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RESUMEN

TiTuLo*: ESTuDIO JURISPRUDENCIAL COMPARADO DE LA AUTORIA MEDIATA POR DoMINIO DE LA
VOLUNTAD EN VIRTUD DE APARATOS ORGANIZADOS DE PODER, COMO INSTRUMENTO DE LUCHA
CONTRA LA IMPUNIDAD EN MATERIA DE VIOLACION DE DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA.

AUTORES**. LUNA CARRILLO, DAVID FERNANDO Y CACERES MALAGON, JORGE ANDREY.

PALABRAS CLAVE: AUTORIA MEDIATA POR ORGANIZACION, GRAVES CRIMENES, DERECHOS HUMANOS,
APARATOS DE PODER, DERECHO PENAL.

DESCRIPCION:

El presente trabajo de grado, tiene como objetivo principal describir la evolucion dogmatica de la
Autoria Mediata Por Organizacion en el marco juridico colombiano, a partir del estudio de
sentencias emblematicas adoptadas en el seno de tribunales extranjeros, asi como en el mismo
ordenamiento juridico nacional, con el animo de establecer si esta puede constituirse en una
herramienta de imputacion penal, capaz de ofrecer una respuesta adecuada desde el derecho,
frente a la necesidad de luchar contra el lamentable cuadro generalizado de impunidad que en
materia de graves violaciones a los Derechos Humanos se presenta en Colombia.

Para tales efectos, hemos dividido nuestro estudio en tres capitulos: en el primero de ellos
realizamos un acercamiento dogmatico al concepto de la autoria mediata por dominio de la
voluntad en virtud de aparatos organizados de poder — o autoria mediata por organizacion- a partir
de la descripcion doctrinal que frente a esta se presenta, y tomamos posicion frente a ella; en el
segundo de los capitulos intentamos establecer una relacion de trasversalidad entre la aplicacion
de la figura y la proteccién de los derechos humanos; y finalmente en el tercer capitulo realizamos
un estudio jurisprudencial comparado de la figura, a partir de los casos peruano, argentino y
colombiano, estableciendo asi la evolucién jurisprudencial de la autoria medita por organizacién en
el sistema juridico colombiano segun los parametros de aplicacién internacional que la misma
ofrece.

* Trabajo de Grado
** Facultad de Ciencias Humanas, Escuela de Derecho y Ciencia Politica, Director: Dr. Javier
Alejandro Acevedo Guerrero.



ABSTRACT

TiTLE*: COMPARATIVE JURISPRUDENTIAL STUDY OF INIDIRECT PERPETRATION BY MEANS OF CONTROL
OVER AN ORGANIZED APPARATUS OF POWER, AS TooL FOR COMBATING IMPUNITY IN VIOLATION OF
HUMAN RIGHTS IN COLOMBIA.

AUTHORS**: LUNA CARRILLO, DAVID FERNANDO Y CACERES MALAGON, JORGE ANDREY.

KEY WORDS: INDIRECT PERPETRATION, MOST SERIOUS CRIMES, HUMAN RIGHTS, STRUCTURES OF
POWER, CRIMINAL JUSTICE.

DESCRIPTION:

This work degree aims to describe the dogmatic evolution of indirect perpetration by means of
control over an organized apparatus of power in the Colombian legal framework, based on the
study of decisions taken by emblematic foreign courts and national courts with the aim to establish
whether this can become a tool of indictment, capable of providing an adequate response from the
law, facing the need to combat the widespread pattern of impunity in respect of serious violations of
Human Rights in Colombia.

For this purpose, we have divided our study into three chapters: the first one did a dogmatic
approach to the concept of perpetration by means of control over an organized apparatus of power
- responsibility for organization-, to make our own opinion; in the second chapter we have tried to
establish a relationship between the application of the figure and the protection of human rights;
and finally in the third chapter, we have done a comparative jurisprudential study of the figure, from
the cases of Perud, Argentina and Colombia, to establish the jurisprudential evolution of indirect
perpetration by means of control over an organized apparatus of power in the Colombian legal
system in accordance with the international application settings that it offers.

* Work Degree
** Humanities Faculty, School of Law and Political Science, Director: Javier Alejandro Acevedo
Guerrero.



CONTENIDO

INTRODUCCION PAG. 11

OBJETIVO GENERAL PAG. 19

1. AUTORIA MEDIATA POR DoMINIO DE LA VOLUNTAD EN VIRTUD DE APARATOS

ORGANIZADOS DE PODER — ACERCAMIENTO DOGMATICO. PAG. 21
1. CUESTIONES PRELIMINARES PAG. 21
2. LA TEORIA DEL DoMINIO DEL HECHO PAG. 27

3. EL DomiINIO DEL HECHO Y LAS FORMAS DE INTERVENCION EN EL DELITO

PAG. 32
4. OTRAS FORMAS DE IMPUTACION PENAL CONSIDERADAS POR LA DOCTRINA
PARA IMPUTAR CRIMENES DE LOS SUBORDINADOS AL DIRIGENTE PAG. 35
5. LA AUTORIA MEDIATA POR DoMmINIO DE LA VOLUNTAD, EN VIRTUD DE
APARATOS ORGANIZADOS DE PODER — PLANTEAMIENTO INICIAL PAG. 40
6. LA AUTORIA MEDIATA POR DomINIO DE LA VOLUNTAD, EN VIRTUD DE
APARATOS ORGANIZADOS DE PODER — ESTADO ACTUAL DE LA DiscusiON
DOCTRINAL. PAG. 43

6.A) EL APARATO ORGANIZADO DE PODER Y SU AUTOMATICIDAD

PAG. 43
6.8) LA FUNGIBILIDAD — UN ELEMENTO PROBLEMATICO PAG. 46
6.C) LA DESVINCULACION DEL DERECHO PAG. 55

2. LA TRANSVERSALIDAD ENTRE LA APLICACION DE LA AUTORIA MEDIATA POR

ORGANIZACION Y EL CoMBATE CONTRA LA IMPUNIDAD EN MATERIA DE

VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS. PAG. 63
1. CUESTIONES PRELIMINARES PAG. 63
1.A. NociON DE MACROCRIMINALIDAD PAG. 65



1.8. AUTORIA MEDIATA POR ORGANIZACION Y SU RELACION CON LA
MACROCRIMINALIDAD Y LAS GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS
HUMANOS PAG. 66
1.c. EL DEBER GENERAL DE GARANTIA Y LA PROSCRIPCION DE LA
IMPUNIDAD PAG. 70
1.D. APROXIMACION AL CONCEPTO DE LAS GRAVES VIOLACIONES CONTRA
Los DERECHOS HUMANOS PAG. 77
1.E. LA RELACION DE TRANSVERSALIDAD ENTRE LA APLICACION DE LA
AUTORIA MEDIATA POR ORGANIZACION Y EL COMBATE CONTRA LA
IMPUNIDAD EN MATERIA DE VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS
PAG. 81

3. ESTuDIO JURISPRUDENCIAL COMPARADO DE LA AUTORIA MEDIATA POR

DomINIO DE LA VOLUNTAD EN VIRTUD DE APARATOS ORGANIZADOS DE PODER

PAG. 90
1. EL CASO ARGENTINO PAG. 90
I.I. Juicio A LAS JUNTAS PAG. 90
1.1.A. HECHOS RELEVANTES PAG. 90
1.1.B. PosICION DEL ENTE ACUSADOR PAG. 107
1.1.c. PosicIiON DE LA DEFENSA PAG. 111
1.1.D. DECISION JURISDICCIONAL PAG. 112
1.1.E. FORMULA DE IMPUTACION PAG. 121
1.1.F. ANALISIS CRITICO PAG. 124
2. EL CASO PERUANO PAG. 127
2.1. Juicio A ABIMAEL GuzMAN REINOSO PAG. 127
2.1.A .HECHOS RELEVANTES PAG. 127



2.1.B. POSICION DEL ENTE ACUSADOR PAG. 131
2.1.c. PosICION DE LA DEFENSA PAG. 134
2.1.D. DECISION JURISDICCIONAL DE PRIMERA INSTANCIAPAG. 135
2.1.E. FORMULA DE IMPUTACION DE PRIMERA INSTANCIA PAG. 142

2.1.F. FORMULA DE IMPUTACION DE SEGUNDA INSTANCIA

PAG. 147

2.1.G. ANALISIS CRITICO PAG. 151

2.2 Juicio A ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI PAG. 154
2.2.A. HECHOS RELEVANTES PAG. 154

2.2.B. PosiciON DEL ENTE ACUSADOR PAG. 167

2.2.c. PosiciON DE LA DEFENSA PAG.174

2.2.D. DECISION JURISDICCIONAL PAG. 175

2.2.E. FORMULA DE IMPUTACION PAG. 180

2.2.F. ANALISIS CRITICO PAG. 189

3. EL CAso COLOMBIANO PAG. 193
3.1 CUESTIONES PRELIMINARES PAG. 193

3.2 CASO MACHUCA Y LA SoLuciON DE COAUTORIA IMPROPIA PAG.195

3.2.A. HECHOS RELEVANTES PAG. 196
3.2.B. POsSICION DEL ENTE ACUSADOR PAG. 198
3.2C. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA PAG. 199
3.2.D. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA PAG. 201

3.2.E. PosICION DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

PAG. 203
3.2.F. SENTENCIA DE CASACION Y FORMULA DE IMPUTACION

PAG. 208
3.2.G. ANALIsIS CRITICO PAG. 212



3.2.H. REITERACION JURISPRUDENCIAL PAG. 215
3.2.H.1. MASACRE DE LA GABARRA PAG. 215

3.2.H.2. CASO RAIMUNDO RUEDA LEAL Y JESUS MANUEL

HERNANDEZ ARROYO PAG. 221

3.3 CASO ALVARO GARCIA PAG.227
3.3.A. HECHOS RELEVANTES PAG. 227

3.3.B. POsICION DEL ENTE ACUSADOR PAG. 230

3.3.C. PosIcION DEL ACUSADO Y LA DEFENSA PAG. 232

3.3.D. DECISION JURISDICCIONAL PAG. 233

3.3.E. FORMULA DE IMPUTACION PAG. 238

3.3.F. ANALISIS CRITICO PAG. 241

3.3.G. REITERACION JURISPRUDENCIAL — CONFIGURACION DE LA
DOCTRINA LEGAL PROBABLE PAG. 242
3.3.6.1. CAsO ALVARO ARAUJO CASTRO PAG. 242

3.3.G.2. CAsO HUMBERTO DE JESUS BUILES PAG. 248

3.4 CASO ALFONSO PLAZAS VEGA PAG.252
3.4.A. HECHOS RELEVANTES PAG. 252
3.4.B. POSICION DEL ENTE ACUSADOR PAG. 254
3.4.c. PosICION DEL MINISTERIO PUBLICO PAG. 256

3.4.D. PosiciON DEL REPRESENTANTE DE LAS VICTIMAS

PAG. 258

3.4.E. POSICION DE LA DEFENSA PAG. 260

3.4.F. DECISION JURISDICCIONAL PAG. 263

3.4.G. FORMULA DE IMPUTACION PAG. 274

3.4.H. ANALISIS CRITICO PAG. 277

4. CONCLUSIONES PAG. 279
BIBLIOGRAFIA PAG. 285

10



INTRODUCCION

El presente trabajo de grado surge del interés comun de quienes en él trabajamos,
de estudiar mecanismos que desde el derecho, contribuyan al mejoramiento de la
proteccion de los Derechos Humanos en Colombia, teniendo en cuenta que la
impunidad en materia de violaciones graves® a los Derechos Humanos? supone

una deuda del Estado Colombiano para con la victimas de aquellas.

Esta deuda estriba en la ausencia de proteccidn judicial, en el desconocimiento del
derecho a la verdad, a la obtencién de justicia y a la reparacion integral; pero lo
mas importante, en la inexistencia de mecanismos que impidan la repeticion de
estas conductas, tanto en consideracion de las victimas concretas de las
violaciones enjuiciadas, como de aquellos que pueden llegar a sufrirlas. Siendo
asi, la erradicacion de la impunidad y la consecuente proteccién de los derechos
histéricamente menoscabados, se logrard no solo con la declaracion —nacional o
internacional- de responsabilidad del estado, sino también, con la garantia de que
aguellos perpetradores de crimenes que afectan a toda la humanidad, seran

investigados, juzgados y sancionados.

En este contexto, puede decirse que los fendmenos delictivos van aparejados con
la complejidad propia de las nuevas relaciones que se establecen entre los
diferentes actores sociales, es decir, que conforme aumentan y se articulan los
vinculos entre las personas, y entre estas y las autoridades estatales, tienden a
desarrollarse nuevas formas de criminalidad que exigen una respuesta eficaz del
derecho, con miras a salvaguardar los distintos tipos de bienes juridicamente

tutelados.

! En el presente trabajo, este tipo de violaciones han de ser entendidas de acuerdo a los articulos 6, 7 y 8 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional. Cfr. Infra Pag. 42

2 Nocién que debe entenderse como el corpus iuris integrado por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DDHH), el Derecho Internacional Humanitario (DIH) y el Derecho Penal Internacional (DPI)
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De esta manera, puede afirmarse que de un tiempo para aca, ha venido
gestandose un fendbmeno que podriamos denominar Macrocriminalidad, el cual se
caracteriza por la comision generalizada de delitos, por medio de la intervencién
de un numero mas o menos extenso de ejecutores, cuyos moviles apuntan de
manera general hacia un fin comun-antijuridico; y dentro del cual puede

observarse una suerte de patron comun de configuracion.

La historia ha registrado escandalosos y dolorosos episodios en diferentes partes
del mundo, en distintas épocas y con diferentes actores, en donde se han
presentado graves violaciones a los Derechos Humanos de la poblacion civil.
Tales violaciones se han caracterizado, en su mayoria, por haber sido ordenadas
y auspiciadas por altos dirigentes de organizaciones que en su momento han
ostentado un gran poder, y que han sido algunas veces de caracter estatal y otras
veces de caracter no estatal, o para estatal. Dichos aparatos, organizados de
forma jerarquica-disciplinada, con estructuras de mando escalonado, en las que
un determinado sujeto esta en condiciones de dar ordenes sin que existan dudas
de que estas seran cumplidas por uno cualquiera de sus subordinados, comportan
un desafio creciente para el derecho penal contemporaneo, ya que suponen la
ejecucion de hechos delictivos con la intervencién de distintos sujetos ubicados en
diferentes niveles de un aparato, cuyos aportes han de ser valorados
juridicamente, de modo que permitan comprender cabalmente la totalidad del
delito, garantizando la imputacion de responsabilidades penales a cada uno de los
intervinientes y ponderando de manera adecuada la trascendencia y significacion
de cada una de las conductas de los distintos sujetos.

En este sentido, se sabe que el genocidio cometido contra diferentes sectores de
la poblacion civil, en campos de concentracién durante la segunda guerra mundial,
por parte del régimen nazi; las masivas y sistematicas desapariciones, torturas,
homicidios y demas crimenes cometidos contra disidentes politicos en la época de
las dictaduras del cono sur; las masacres, incursiones armadas indiscriminadas y

actos de terrorismo, cometidas por agrupaciones guerrilleras en paises como

12



Perd, han tenido como factor denominador comUn el haber ocurrido de acuerdo a
los mandatos impartidos por los individuos ubicados en los niveles superiores de

decision de las organizaciones de poder.

Sin embargo, si bien es claro que estos individuos no han cometido de propia
mano los delitos desplegados por las organizaciones que han dominado, si se han
servido de su posiciéon de mando dentro de las organizaciones para desencadenar
cursos de accion cuya consecuencia logica, por las caracteristicas de los aparatos
qgue se analizaron supra ha sido y sera, la realizacion de conductas criminales por
sus subordinados responsables, pese a lo cual, los dirigentes habran de ser
considerados autores de estos delitos, en virtud del dominio que ejercen de

manera directa sobre la organizacion.

Por su parte, Colombia no ha sido ajena a la violacion sistematica de los Derechos
Humanos durante su historia reciente®, de hecho, sus especiales condiciones
politicas, econémicas y socio-culturales y el grave conflicto armado padecido
durante décadas y recrudecido en la actualidad, nos presenta un catalogo
bastante amplio y lamentable de violaciones a los Derechos Humanos pese a las
obligaciones internacionales adquiridas, relativas al deber general de garantizar el

ejercicio pleno de los derechos reconocidos convencionalmente.

Como es sabido, del deber general de garantia, se desprenden las obligaciones
particulares de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de las violaciones
a derechos humanos, lo cual no obsta para que Colombia presente un altisimo
grado de impunidad”, en lo que al establecimiento y atribucién de responsabilidad
penal hacia los dirigentes de aparatos organizados de poder se refiere, debida en
gran medida a que muchas de estas violaciones han sido producidas en el marco
del conflicto armado y cometidas por los grandes aparatos de poder, estatales y

no estatales (principalmente grupos guerrilleros y paramilitares ) existentes en el

% Informe anual de la CIDH ante la OEA, 2009, Capitulo IV Situacién de Derechos Humanos en Colombia.
4 Sexto Informe sobre la situacién de Derechos Humanos en Colombia, Comité de Derechos Humanos de la
ONU, 2010.
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Estado, con lo cual se ha originado una dificultad factica, probatoria y juridica con
miras investigar, juzgar y sancionar a los dirigentes o altos mandos. Lo grave
entonces de la persistencia de la impunidad, es la consolidacion de un marco
generalizado de impunidad, que ha sido definido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como “la falta en su conjunto de investigacion, persecucion,
captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los

derechos protegidos por la Convencién Americana”.

Siendo asi, ha surgido la necesidad de desarrollar una herramienta de imputacién
juridica, no solo capaz, sino también adecuada desde el punto de vista de la
dogmatica penal, de fincar responsabilidad penal a aquellos que la doctrina ha
denominado “autores de escritorio”, quienes no obstante no haber participado de
propia mano en la comision de los delitos, si han sido los principales responsables
de su realizacidon. Esta figura debe contar con ciertas caracteristicas especiales,
pues ha quedado claro que las figuras clasicas de imputacion penal han resultado
insuficientes, o cuando menos inadecuadas para los requerimientos actuales de la
persecucion penal de la macrocriminalidad, caracteristicas que entre otras cosas,
deben responder a la necesidad de reformular el clasico principio de la
responsabilidad penal, pasando de una consideracion individual, a una
consideracion de responsabilidad penal colectiva u organizacional; que
reconsidere los supuestos de participacion en el delito, pasando de una
concepcion eminentemente factica a una que combine supuestos tanto facticos
como normativos del dominio del hecho; y que permita a su vez el replanteamiento
de la prueba teniendo presente que dichas consideraciones normativas y
supuestos de responsabilidad colectiva u organizacional deben complementar las
exigencias probatorias que se requieren para condenar penalmente,
principalmente tratdndose de aquellos personajes que se ubican en el vértice de
las estructuras organizadas de poder.

> Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso lvcher Bronstein (Baruch Ivcher Bronstein vs. Per(),
sentencia del 6 de febrero de 2001, parr. 186; y Caso del Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y
Revoredo Marsano vs. Per(), Sentencia del 31 de enero de 2001, parr. 123.
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A esta necesidad, la jurisprudencia y la doctrina han intentado dar respuesta con
la formulacién de nuevas figuras de imputacion o con la reformulacién de figuras
ya existentes e incluso con la afirmacién de que algunas figuras de imputacion
penal clasicas suponen una herramienta util, sin que sea necesario replantearlas.
En este orden de ideas, figuras como “la responsabilidad del superior” utilizada en
el seno de tribunales penales internacionales; “la coautoria” defendida por
reconocidos doctrinantes como Jakobs; la “coautoria impropia” nacida del seno de
respetados juristas como Alfonso Reyes Echandia; el “Joint Criminal Enterprise”
utilizada también en tribunales penal internacionales; y “la autoria mediata por
dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder” de creacién
del profesor Claus Roxin e incorporada como formula de imputacion penal en el
seno de tribunales penales de caracter interno en varias naciones, con
situaciones, si se quiere, un poco similares a la colombiana, entre otras,
conforman un amplio, pero confuso panorama de soluciones, que en muchas
ocasiones no logran ofrecer una solucion que satisfaga los requerimientos aqui

planteados, es decir, efectividad y adecuacion dogmaética.

Ahora bien, la ultima de las teorias anteriormente esbozadas, es decir “la autoria
mediata por dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder”
parece ser, en principio, aquella que ofrece una solucion no solo util sino
adecuada y lo suficientemente fundamentada desde la dogmatica penal,
susceptible de ser aplicada como herramienta en la lucha contra la impunidad en

materia de violaciéon de Derechos Humanos.

Sin embargo, mal hariamos en adelantar un estudio sobre una institucion, sin
antes haber fijado unos pardmetros dentro de los cuales se va a adelantar el

mismo.
Con ello, quiere decirse que es indispensable conocer y manejar, de antemano,

ciertos conceptos, tales como: autor mediato, entendido como aquel que se sirve

de otro para realizar la comision de hechos tipicos, manteniendo sin embargo, el

15



dominio del hecho, a través del dominio de la voluntad del ejecutor, bien sea por
coaccion, error, utilizaciéon de inimputables o en virtud de maquinarias organizadas

de poder.

Derivado de ello, el autor mediato a través de aparatos organizados de poder,
podra ser denominado a su vez, como “autor detras del autor”, “hombre de atras”,
bien “autor de escritorio” o expresiones similares que denoten la caracteristica de
ser un autor plenamente responsable el encargado de dominar una organizacion y
a través de ella cometer crimenes ejecutados por autores también penalmente

responsables que actlan incrustados dentro de la dindAmica propia del mecanismo.

En este sentido, se tendrd como punto de partida el que “la medida de
responsabilidad mas bien aumenta cuanto mas alejado se esté de aquel que con
sus manos hace funcionar el arma asesina y mas se acerque a uno de los puestos
superiores de la cadena de mando” (Roxin. 1999, p. 274) ya que dicho

distanciamiento, implica mayor medida de “dominio organizativo” sobre el aparato.

Por su parte el aparato organizado de poder se entenderd como aquella
maquinaria de caracter formal, estructurada jerarquica-disciplinarmente, sea
estatal o no estatal, dentro de la cual se desencadenan procesos reglados, a partir
de cierta automaticidad en su funcionamiento que la hace independiente de la libre
voluntad de los miembros subordinados a quienes imparten las érdenes y tienen la

seguridad de que estas seran cumplidas.

A su vez, criterios tales como fungibilidad y predisposicion seran entendidos como
la intercambiabilidad de los ejecutores directos, y la disposicion de los ejecutores
para recibir y ejecutar las 6rdenes recibidas desde instancias superiores

respectivamente.

El termino macrocriminalidad debera entenderse como aquellos “comportamientos

conforme al sistema y adecuados a la situacion dentro de una estructura de
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organizacion, aparato de poder u otro contexto de accién colectiva” (Ambos, 2005.
p.21).

Por dltimo, la nocién de impunidad se entendera como “la falta en su conjunto de
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables
de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién Americana”.®
Incluida también toda violacion a derechos reconocidos por instrumentos

internacionales con fuerza vinculante en el derecho interno colombiano.

Ahora, a partir de las anteriores definiciones propuestas, concebidas como los
supuestos basicos y minimos de partida en que se fundamenta la presente
investigacion podemos decir que la figura de la autoria mediata en virtud de
aparatos organizados de poder, de hecho ha sido aplicada por tribunales
nacionales en el hemisferio, como herramienta en la investigacion, juzgamiento y
condena de altos dirigentes de organizaciones estatales y no estatales que en su
momento han ostentado el poder suficiente para cometer graves violaciones a los
Derechos Humanos, como es el caso de los juicios a las Juntas Militares
argentinas y los procesos seguidos en el Pera contra Abimael Guzman jefe del
Partido Comunista del Pera — Sendero Luminoso (PCP-SL) y Alberto Fujimori ex
presidente peruano.

Asi mismo Colombia, de un tiempo para aca ha explorado algunas formas que le
permitan juzgar y condenar a los dirigentes de organizaciones estatales y no
estatales que en su momento han ordenado o auspiciado crimenes que suponen
graves violaciones a los Derechos Humanos. Sin embargo, la herramienta de
imputacion penal que han utilizado para ello no ha sido demasiado convincente, y
ello ha dado lugar al surgimiento del interrogante en torno a si estas formulas
suponen una herramienta adecuada desde el punto de vista de la dogmética penal

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein (Baruch lvcher Bronstein vs. Perd),
sentencia del 6 de febrero de 2001, parr. 186; y Caso del Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y
Revoredo Marsano vs. Per(), Sentencia del 31 de enero de 2001, parr. 123.
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para obtener, y comprensiva desde la valoracion factica de los aconteceres

macrocriminales, para la condena de los responsables de estos delitos.

Con ello, el presente trabajo, mediante un estudio comparado de jurisprudencia
internacional y nacional, relativa a la aplicacion judicial de la figura de la autoria
mediata en virtud de aparatos organizados de poder, pretende dar luces frente a la
forma adecuada y comprensiva de imputar los crimenes de los subordinados a los
dirigentes, partiendo de que de la implementacién real de esta figura en los
procedimientos judiciales internos se desprende la materializacion del imperativo
de administrar justicia frente a los individuos penalmente responsables que se
situaron en las mas altas esferas de decision para impartir 6rdenes delictivas, con
la consecuencia practica de la desactivacion de la intervencion subsidiaria y
coadyuvante de los tribunales internacionales, tanto en materia de responsabilidad
internacional del estado (Corte Interamericana de Derechos Humanos), como en
punto de responsabilidad penal individual de caracter internacional (Corte Penal

Internacional).

Por todo lo anterior, la implicacion practica de esta investigacion se hace notoria,
ya que puede convertirse en una herramienta de utilidad para los operadores
juridicos en la medida en que fundamenta la aplicaciéon de una figura de
imputacion de responsabilidad penal, a partir de la extrapolacion de las
consideraciones esbozadas en sentencias emblematicas en sede de tribunales
fordneos, al contexto nacional en materia de violaciones a los derechos humanos
cometidas por organizaciones cuyos rasgos fundamentales y formas de accion, se
adecuan a la nocion de aparatos organizados de poder, logrando asi, consolidar
un modelo riguroso que le otorgue eficacia al derecho penal en punto de sancion a
los responsables aun cuando en el vértice la organizacién los autores de

escritorio, no tengan las manos manchadas de sangre.

Siendo asi, este trabajo discurrira de la siguiente manera:
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Luego de hacer un acercamiento conceptual al tema de la figura de la autoria
mediata por dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, y
de intentar tomar una posicion doctrinal al respecto, intentaremos establecer una
relacion de transversalidad entre las obligaciones contraidas por el estado
colombiano en materia de proteccion de los Derechos Humanos' y la aplicacién de

autoria mediata por dominio sobre organizacion.

Realizado lo anterior, nos introduciremos en el estudio jurisprudencial® comparado
de la figura de la autoria mediata por dominio de la voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder a partir del estudio de tres casos producidos en la
jurisdiccién argentina y peruana, para luego intentar dar luces sobre la posible
aplicacion en la jurisdiccion nacional, a través del analisis de tres sentencias
producidas dentro del sistema juridico colombiano que han juzgado y establecido
responsabilidad penal a dirigentes de aparatos organizados de poder que han
cometido graves crimenes contra los Derechos Humanos, para con ello, identificar
la formula de imputacion penal utilizada, describir la evolucion que ha tenido cada
una de ellas respecto de las anteriores e identificar las fortalezas y flaquezas de la
jurisprudencia nacional en relacién con la extranjera para con ello dar cuenta de la
situacion actual de la figura, y su eventual utilidad con miras al combate contra la

impunidad.

OBJETIVO GENERAL

Establecer, desde una perspectiva jurisprudencial comparada, la evolucion

histérica de la figura de la autoria mediata por dominio de la voluntad en virtud de

aparatos organizados de poder en el sistema juridico colombiano a partir del

" En concreto su obligacion general de garantia, y las correlativas obligaciones de investigar, juzgar y
sancionar a los responsables de su violacion

® En este estudio se analizar4 detalladamente cada una de las piezas jurisprudenciales, desglosando los hechos
relevantes —con citas textuales in extenso para preservar y divulgar la verdad judicial establecida-, la posicion
de cada una de las partes intervinientes en punto del tema propuesto, asi como la identificacion de la formula
de imputacion empleada por los falladores de instancia.
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estudio de casos en los que esta ha sido aplicada por tribunales extranjeros en
procesos caracterizados por la existencia de violaciones graves a los Derechos
Humanos perpetradas por aparatos organizados de poder.
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1. AUTORIA MEDIATA POR DOMINIO DE LA VOLUNTAD EN VIRTUD DE APARATOS

ORGANIZADOS DE PODER — ACERCAMIENTO DOGMATICO.

1. CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de abordar el tema de la autoria mediata a través de aparatos organizados
de poder, es necesario precisar de manera preliminar, las distintas teorias que
pretenden explicar el concepto de autor, asi como los enfoques metodologicos
desde los que parten, para desembocar finalmente en la teoria que sustenta la

implementacion de la figura juridica que pretendemos estudiar.

En este orden de ideas, la dogmatica penal ha sostenido a lo largo de su historia,
diferentes teorias que pretenden fundamentar el concepto de autor, las cuales han
cambiado conforme el pensamiento cientifico-social y filoséfico ha mutado. Asi las
cosas, desde el punto de vista del acercamiento metodoldgico al concepto de la
autoria, encontramos diversas teorias: las causales, las teleologicas, las
ontolégicas, entre otras; a su vez y mas recientemente han proliferado diversas
doctrinas sobre esta figura (las objetivo-formales, las objetivo-materiales, las
subjetivas, las del interés, y finalmente la del dominio del hecho) ubicandose unas
entre la existencia de distintas formas de participacion en el delito (autores y

participes) y otras, situadas en la orilla, que defiende un criterio unitario de autor.

Desde el punto de vista del acercamiento metodoldgico, las teorias causales de la
autoria, producto del positivismo naturalista (superadas ya desde principios del
siglo XX), que sometian las ciencias del espiritu a las ideas de las ciencias
naturales, pretendian reducir los fendémenos juridicos a meros cursos o
concatenaciones causales, lo cual significaba que el derecho penal se ocupaba de
los distintos intervinientes en un delito segun el grado de su aportacion causal a

producir el resultado de la accion tipica.
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Segun Roxin, estas teorias como punto de partida metodologico, dejan margen

para dos concepciones distintas:

“Cabe clasificar las concepciones defendibles a partir de
este, en dos grandes grupos, que se distinguen, en que o
bien se consideren equivalentes todas las condiciones del
resultado, o bien se crea poder reconducir, cada una de las
formas de participaciébn a distintas formas de causacion”
(Roxin, 1999, p. 24)

De lo anterior, pude concluirse a partir de la primera concepcion, un criterio
unitario de autor, y de la segunda, que aunque parte de la existencia de diversas
formas de participacion, traslada su diferenciacion al plano de lo subjetivo, dando
paso con ello a la doctrina subjetiva de la participacion, la cual analizaremos
posteriormente, anticipando desde ya que en todo caso, no nos ofrece una
fundamentacién tedrica convincente de la autoria. Por todo lo anterior, concluye
Roxin diciendo: “esta ya fuera de discusion que la categoria de la causalidad, por
mas que los fendmenos del mundo exterior le estén sometidos, no puede aportar
nada a la comprension de relaciones juridicas de sentido y significado” (Roxin,
1999, p. 25).

Ahora bien, el concepto de autoria, abordado desde la teoria teleoldgica, halla sus
raices en la escuela neokantiana, en su vertiente de la llamada filosofia de los
valores. Esta distinguia entre el reino del ser y el reino de los valores, concebia
los fendmenos culturales como producto de la transformacion de la realidad por
parte del espiritu humano, a los cuales este dota de un sentido y finalidad
determinados, a partir de lo cual, los principios de regulacién y los significados
juridicos se establecen en la realidad, solo a partir de la formacién de conceptos

derivados de la idea misma de su finalidad.

Al respecto Roxin se pronuncia de esta manera:
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“La idea de que hay que determinar el concepto de autor con
auxilio de un planteamiento valorativo no arroja conclusion
alguna sobre con arreglo a que criterios ha de llevarse a
cabo esta valoracion [...] Por el contrario, al distinguir entre
autoria, induccién y complicidad no son evidentes en
absoluto los puntos de vista valorativos de la ley. Existe alli,
el peligro de que todos, inadvertidamente, interpreten la ley

contaminandola con su propia opinion.” (Roxin, 1999, p.30)

En este orden de ideas, el planteamiento teleolégico conduce a resultados
arbitrarios y por lo tanto es un método inutil, en el entendido de que todo método
tiene su valor en la medida que ofrezca soluciones concretas a un problema

determinado, sin dejarlo abierto a cualquier posibilidad imaginable.

Por su parte, las teorias ontologicas de la autoria, surgieron con la superacién del
neokantismo en los afios treinta del siglo XX, y partian del rechazo de considerar a
la materia juridica como el “resultado de un material informe por medio de
conceptos juridicos valorativos” (Roxin, 1999. p. 32) asumiendo, por el contrario,
que los ambitos materiales regulados por el derecho eran deducibles Unicamente
a partir de la propia materia juridica, a través de sus principios, de los cuales se
extraen datos previos que el legislador no puede desconocer, ni dotarlos de
sentido a partir de ideas informes, sino que los reconoce en su actuar legislativo.
Como bien lo sefiala Roxin: “estas teorias tendrian que llevar a determinar el
concepto de autor, no atendiendo al fin de la norma, sino recurriendo a estructuras
ontolégicas o formaciones de sentido previas al ordenamiento juridico” (Roxin,
1999, p. 33)

Lo que en ultimas planteaban las teorias ontolégicas, era que los conceptos

juridicos, incluyéndose en ellos, el de autor, inductor o cémplice, estaban

presentes de manera previa a su configuracion normativa, en el plano material, en
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la realidad, eran captables por los sentidos, luego solo era necesario
aprehenderlos de una manera correcta; en este sentido Welzel, uno de sus
expositores, plantea que “la diferencia estructural entre autoria y participacién no
reside en preceptos de Derecho positivo, sino en estas manifestaciones

esenciales del actuar final dentro de un mundo social” (Welzel, 1939. p. 501)

Sin embargo, el quid del asunto como lo manifiesta Roxin, es determinar dentro de
una multiplicidad de datos previos, carentes en principio de una significacion
concreta, cuales de estos y porque no los otros ofrecen la clave para resolver los

problemas de la autoria y la participacién criminal.

Finalmente, pareciera que Roxin se decide por un dualismo metodolégico, en
donde reconoce y toma para si, algunos aspectos de la teoria ontolégica y otros

de la teoria teleoldgica, sefialando lo siguiente:

“Las materias de la regulacion juridica no reciben su
contenido de sentido del legislador, del juez o del
investigador, sino que éste es algo previo, dado a través de
legalidades y estructuras de desarrollo ontoldgicas, éticas 'y —
en sentido lato — sociales. Ahi reside lo correcto del método
captador de la esencia y el sentido y lo incorrecto del puro
pensamiento teleolégico. Pero depende del arbitrio del
legislador y de sus criterios valorativos cual de las
numerosas diferenciaciones previas, dadas, quiere convertir
en base de su regulacion, ahi reside lo correcto del modo de
proceder teleoldgico y lo incorrecto de una consideracion que
pretenda ligar al legislador a determinados datos previos”
(Roxin, 1999, p. 39).

Con base en lo anterior, Roxin plantea que es necesario partir de un principio

orientador para determinar el concepto de autor, cual es, el de considerar al
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mismo -al autor- como figura central del acontecer en forma de accién, lo cual
lleva a desechar las teorias “secundarias” que determinan al autor a partir de un
procedimiento de sustraccion, con la tesis de que autor es todo aquel que no es
participe; y las “extensivas” que dan un tratamiento similar a autores, inductores y
complices; concluyendo entonces que son las figuras del cémplice y el inductor

guienes gravitan alrededor del autor como figura central del acontecer delictivo.

Habiendo definido ya el enfoque metodolégico a partir del cual definiremos,
siguiendo a Roxin, el concepto de autor, debemos analizar brevemente las
distintas teorias que respecto de él surgieron antes de la teoria del dominio del
hecho, y que se dividen entre las que conciben a la figura central del acontecer
delictivo como un criterio Unico y las que intentan diferenciarlo respecto de los

otros participes en el delito.

Dentro de las teorias diferenciadoras, podemos encontrar, en primer lugar, la
teoria formal-objetiva, cuyo principal defensor ha sido Ernst Beling, la cual
basicamente plantea que autor es todo aquel que ejecuta la accion descrita en el
tipo penal, de lo cual se obtiene, que como no todos los intervinientes en el delito
pueden realizar la accién ejecutiva, por ende no todos podrian entenderse como
autores. A la luz de esta teoria, el criterio de determinacion de la autoria no se
agota en la relacion causal entre la conducta y el resultado, ya que se parte del
supuesto de que pueden existir comportamientos que sean causa del delito aun
cuando no pueden ser subsumidos dentro de la accion descrita en el tipo. En otras
palabras, “no siempre, entonces, es autor aquel que causa el resultado, o que
pone una condicion para que sobrevenga; lo es aquel que, habiéndolo causado,
ademas realiza una accion que esta comprendida por la figura delictiva” (Marquez
Cérdenas, 2002, p. 62).

La mayor fortaleza de esta teoria radica en que, como lo afirma Roxin, “entiende el

hecho individual en su totalidad como accion con sentido social, situando a aquel
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que ejecuta por si mismo, como autor, en el centro de su consideracion” (Roxin,
1999 p. 58).

Sin embargo, la utilidad de esta teoria es puesta en duda, en lo que nos atafie, por
su incapacidad para justificar la autoria mediata, ya que si el autor mediato no
realiza por si mismo la ejecucién del tipo, sino que se sirve de otro para llevarlo a
cabo, tal situacion da al traste con la definiciébn propuesta por la teoria formal-
objetiva haciéndola inapropiada como constructo para entender los alcances de la

autoria mediata.

Por otra parte, se han propuesto teorias subjetivas, las cuales, para delimitar la
autoria frente a la participacion acuden a elementos “intrapsiquicos, como la
voluntad, la intencion, los motivos y actitudes de los participes” (Roxin. 1999, p.
71) ya que todas las aportaciones objetivas de los intervinientes tienen el mismo
valor con respecto a la causalidad del resultado. Empero, el inconveniente de
dicha teoria recaeria sobre la dificultad probatoria que entrafia, ya que no hay una
forma confiable y respetuosa de los derechos de los procesados, que permita
determinar el caracter de la voluntad del sujeto que lleva a cabo la ejecucion de
una accion tipica, es decir, no es posible precisar si el sujeto ha querido el hecho
como propio o ajeno, ni cuales eran los maviles que lo impulsaban. Al tiempo que
desconocen la apreciacion de elementos externos, determinables objetivamente,
sin los cuales necesariamente se llegarian a conclusiones, por decirlo menos,

peregrinas.

También, han surgido teorias objetivo-materiales, que en contraposicion de las
objetivo-formales que encontraban el criterio diferenciador en relacion con la
accion descrita en el tipo; proponen valorar la trascendencia material del aporte

realizado.

Dentro de estas, encontramos la llamada teoria de la necesidad de la aportacion

causal, que parte de la interconexion necesaria de las acciones de cooperacion en
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la ejecucion del delito, la cual como subraya Roxin, “resulta inatil como criterio
general de delimitacion, debido a su punto de partida causal, metodol6gicamente
incorrecto” (Roxin, 1999. p 60).

Por su parte la teoria de la supremacia intenta la delimitacion de la participacion
criminal, a partir de la identificacion en el caso concreto, de la existencia de
relaciones de coordinacion, subordinacién o supremacia, la cual pese a que no
recibié un nivel de aprobacién adecuado en la doctrina, se erige como lo anota
Roxin en “precursora directa de la teoria del dominio del hecho” (Roxin, 1999, p.
70)

Precisamente, como variedad de las teorias objetivo-materiales, encontramos la
teoria del dominio del hecho, la cual, antes de adoptar su contenido actual, fue
acufiada de manera incipiente por algunos tedricos del derecho, y dada su
importancia en el presente trabajo -en tanto sirve como base tedrica para la
determinacion de la autoria y nos permite abordar de una manera
metodoldgicamente correcta la autoria mediata por organizacion- nos disponemos

a exponerla en detalle en el siguiente acapite.

2. LA TEORIA DEL DoMINIO DEL HECHO.

El primero en utilizar la expresion “dominio del hecho” fue Hegler en su monografia
sobre los elementos del delito (Hegler, 1915, pp. 19-44 y 184-232 citado por
Roxin, 1999, p. 81). Sin embargo, aun cuando Hegler considera el concepto del
“dominio del hecho” como concepto basico del derecho penal, tomandolo como un
elemento de la figura del autor, lo entiende a la luz de los requisitos que
determinan la culpabilidad juridico penal, pero no lo utiliza para la delimitacion de

la participacion penal.

Para tales menesteres, es Herman Bruns el primero en utilizar el dominio del

hecho, para delimitar los conceptos de autoria y participacion sintetizando sus
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ideas en que: “La autoria se basa en la posibilidad del dominio del hecho inherente
desde el principio al comportamiento” (Bruns, 1932, p. 72 citado por Roxin, 1999,
p. 83).

Sin embargo, es Lobe quien plantea la primera formulaciéon cabal de la idea del

dominio del hecho.

“Lo esencial para la autoria no es [...] solo la existencia de
una voluntad con el contenido de cometer el hecho como
propio, sino que la realizacion de esta voluntad, debe tener
lugar de manera que el hecho se ejecute bajo su dominio;
que la voluntad también domine y dirija la ejecucién tendente
a su realizacion [...] En la participacion falta el dominio de la
accion ejecutiva, encaminada a realizar el resultado, siendo
esta acciobn mas bien desencadenada y dominada por la
voluntad de otro.” (Lobe, 1933, p. 123 citado por Roxin, 1999,
p. 86)

Con todo, es a Hans Welzel a quien histéricamente se ha reconocido como el
fundador de la teoria del dominio del hecho, a partir de su planteamiento de que
solo es autor quien “mediante la direccion consciente y final del curso causal hacia
el resultado tipico, es sefior sobre la realizacion del tipo” (Welzel, 1969. p. 491
citado por Marquez Cérdenas, 2002. p.122). Pese a ello Welzel no considera al
dominio final del hecho como el Unico criterio determinante de la autoria, pues a él
deben acompafiarse ademas otros dos elementos, la identificacion de unos
requisitos objetivos en la persona del autor; y la extraccion de algunos elementos

subjetivos del mismo concepto de autoria.

Al respecto sefala:
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“Solo cuando se reunen estos tres requisitos del autor existe
autoria. Aquel a quien le falta uno de ellos queda
necesariamente descartado como autor” (Welzel, 1939, p.
543 citado por Roxin, 1999, p. 88)

No obstante lo anterior, Welzel exige para la comision de ciertos delitos, un cuarto
elemento para la configuracién de la autoria: que se cometa de propia mano,
elemento que desarrolla posteriormente y que sirve de base para su posicidén
actual de la teoria del dominio del hecho, que niega la posibilidad de que exista el

autor detras del autor.

“La autoria mediata por medio de un sujeto actuante directo
gque a su vez es autor, resulta un despropoésito. Quien
determina a un autor a un hecho no es sino inductor, y no
hay voluntad de autor que pueda convertirlo en autor”
(Welzel, 1947, p. 650 citado por Roxin, 1999, p. 90)

Lo dicho, nos conduce a desechar el planteamiento te6rico de Welzel en la
presente monografia, en tanto que, como se habia anticipado, aqui se parte de
una aceptacion teorica de la existencia de la autoria mediata en contraposicion a
conceptos como el del inductor o coautor, utilizables obviamente en otros aspectos
de la participacion penal. Por lo demas, otros autores como Maurach, Lange y
Gallas parten también de la aceptacién del dominio del hecho solo para la
fundamentacién de delitos dolosos, los cuales deben cometerse de propia mano,
mientras se mantiene el curso doloso del hecho tipico, es decir, se adhieren a la
doctrina de la teoria final de la accion de Welzel, lo cual nos conduce a la misma
conclusién anterior y por tanto también deben ser rechazadas como sustrato

tedrico en lo que aqui nos concierne.
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Instalados ya en la teoria del dominio del hecho, y sobre la base del criterio formal
orientador o punto de partida metodolégico adoptado por Roxin y expuesto supra’,
ha de reconocerse, que dicha caracterizacion, en cierto sentido, es una idea
plastica que debe ser dotada de contenido para llegar a ser util dentro la esfera de

la aplicacién del derecho.

Lo anterior, se logra si se emplea la teoria del dominio del hecho ya mencionada,
toda vez, que en palabras de Roxin, “en la busqueda del contenido del dominio del
hecho siempre esta implicita la del concepto correcto de autor” (Roxin. 1999, p.
130).

En este orden de ideas, el dominio del hecho, desde la perspectiva en que ha de
entenderse el presente trabajo, debe tenerse como un concepto abierto, en el
sentido de que permite comprender las circunstancias cambiantes de la realidad,
sin descuidar la exigencia de lograr un cierto grado de determinacién en torno a lo
cual pretende definir (la autoria), es decir, la teoria del dominio del hecho tendra
un caracter descriptivo, segun el cual no pretende indicar exhaustivamente todos
los elementos de la autoria al tanto que se mantiene atenta a admitir nuevos
contenidos en aras de adecuarse a las diversas situaciones en materia de

intervencion en el delito.

Por ello, la teoria del dominio del hecho esta llamada a registrar “las distintas
formas de la intervencion en el suceso delictivo que se encuentran empiricamente
y describir para cada grupo de casos cémo surge la idea del dominio del hecho”
(Roxin. 1999, p. 147), dejando al “encargado de aplicar el derecho un cierto
margen de maniobra en la solucién del caso concreto, pero teniendo un principio
regulativo o indicador de la direccion por seguir’ (Marquez Cérdenas. 2002, p.
136).

% El cual se resume en que el concepto de autor, esté reservado para el hombre clave del acontecer delictivo.
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Por otra parte y de manera mas reciente, la teoria del dominio del hecho ha
recibido fuertes criticas provenientes principalmente de la teoria normativizante de
Jakobs y su escuela, quienes la tildan de excesivamente naturalistica y ontoldgica,
pasando entonces a abogar por la conversion de todos los delitos de dominio a
delitos de deber, de manera tal que lo realmente determinante no sea el dominio
que sobre el delito pueda tener el autor, sino “la competencia organizativa para
que en su ambito no ocurran cosas” (Cuello Contreras, 2009. p. 171). Sin
embargo, el propio Jakobs reconoce implicitamente que a través de esta teoria no
es posible delimitar la autoria de la participacion cuando afirma que en punto de la
diferenciacion entre coautoria y participacién puede ser “Util todavia el concepto
naturalistico de el dominio del hecho” (Jakobs p. 93.95, citado por Cuello
Contreras, 2009. p. 171) lo cual nos lleva a concluir, contrario a lo que piensa el
autor que acabamos de citar'®, que la teoria normativizante de Jakobs, por lo
menos en su estado actual, conduce a una teoria unitaria de autor la cual
desechamos de entrada ya en el acercamiento metodologico de este trabajo, por
lo que sigue siendo, en nuestra opinion, la teoria del dominio del hecho la base

correcta sobre la cual puede edificarse al autoria mediata por organizacion.

Asi las cosas, lo que corresponde es aplicar el concepto abierto del dominio del
hecho a las distintas formas de autoria, partiendo de la premisa de que bajo la
Optica de esta teoria lo importante no es quien ejecuta la conducta descrita en el
tipo, ni quien causa el resultado, sino quien, en el caso concreto, domina la
realizacion del tipo penal, y asi, en lo pertinente para los fines de esta
investigacion, apuntar hacia la figura de la autoria mediata, que describe a quien
se sirve de otra persona para la ejecucion de la accion tipica'’, para precisar el
alcance de esta modalidad, y arribar al terreno de la comision del delito a través de

aparatos organizados de poder.

19 para Cuello Contreras, una y otra teoria sirven igual para fundamentar el concepto de autorfa, y antes bien
deben integrarse para formar lo que él ha llamado un sistema ldgico-funcional.

' La autoria mediata encuentra asidero legal en el ordenamiento juridico colombiano, en el articulo 29 de la
Ley 599 de 2000 segun el cual: “Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a otro
como instrumento”(Subrayas fuera del texto original)
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3. EL DomINIO DEL HECHO Y LAS FORMAS DE INTERVENCION EN EL DELITO.

Antes de llegar a explicar la figura de la autoria mediata, es necesario poner de
presente las distintas formas de intervencion en el hecho criminal, a partir de la

figura central del dominio del hecho, es decir, desde la 6ptica del autor.

En este orden de ideas tenemos la distincibn comun entre autoria directa o Unica,
autoria mediata y coautoria; el primero teniendo un dominio sobre la accion, el
segundo teniendo un dominio sobre la voluntad y el ultimo teniéndolo sobre el

hecho funcional.

Es asi como el dominio de la accién se caracteriza por la realizacion del hecho
criminal por parte del autor, de propia mano, de forma dolosa y libre, siendo esta la
forma mas clara y por excelencia en la que se domina el hecho criminal. Al

respecto Roxin sostiene:

“No puede dominarse un hecho de manera mas clara que
cuando lo realiza uno mismo; no se puede mantener en las
propias manos de modo mas firme que cuando se actua de

propia mano” (Roxin, 1999, p. 152).

Ahora bien, el dominio funcional del hecho, que caracteriza la coautoria, esta
definido por dos elementos: uno de tipo objetivo y otro de tipo subjetivo. El
objetivo hace referencia al aporte funcional del hecho punible, de una manera
coordinada y trasversal, es decir, que todos los intervinientes en el delito, tienen
por la naturaleza de las tareas asignadas, el dominio funcional del hecho,
dependiendo de cada uno de ellos que este se realice o no; y el subjetivo
caracterizado por el acuerdo comun y anterior de realizar el hecho. Al respecto el
profesor Fernando Velasquez, sefala: “Para poder responsabilizar a una persona
como coautor se requiere la presencia tanto del elemento objetivo (aporte

esencial al hecho, con dominio funcional del hecho en la fase ejecutiva) como del
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subjetivo (acuerdo, decision o resolucion delictiva comun)” (Velasquez, 2007, p.
452-454 citado por Lépez Diaz, 2008, p. 171)

En punto de la coautoria se pueden establecer dos formas de configuracion: La
coautoria propia y la coautoria impropia, deslindadas asi por la doctrina
colombiana, liderados por el ex presidente de la Corte Suprema de Justicia,
Alfonso Reyes Echandia, quien como lo expresa Lépez, consideraba que:

“habia coautoria propia cuando cada uno de los autores

desarrollaba, integral y simultaneamente, la misma conducta

tipica que habia sido previamente acordada; por el contrario,

la coautoria impropia se presenta cuando un mismo hecho

tipico habia sido realizado comunitariamente, pero con

division de trabajo, por varias personas que lo asumian como

propio, aungue la intervencion de cada una de ellas, tomada

en forma separada, no se adecuara por si misma al tipo

penal.”?

Siguiendo las tesis del profesor Echandia, la Corte Suprema de Justicia, se ha
venido pronunciando desde la década de los 80 a favor del reconocimiento de la
existencia de la coautoria impropia, como formula correcta de imputacion penal.

Asi, en sentencia de 9 de septiembre de 1980, la Sala de Casacion Penal sostuvo:

“Serdn coautores quienes a pesar de haber desempefiado
funciones que por si mismas no configuren el delito, han
actuado como coparticipes de una empresa comun -
comprensiva de uno o varios hechos - que, por lo mismo, a
todos pertenece como conjuntamente suya” (C.S.J, 9 de
Septiembre de 1980. M.P. Alfonso Reyes Echandia)

12 6pez, C, (2008) El Caso Colombiano, En Kai Ambos. De, Imputacién De Crimenes De Los Subordinados
Al Dirigente. Bogota: Temis S.A. (pp. 169-170)
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Tesis que mantuvo la Corte hasta hace muy poco, en sentencias como la del caso
Machuca en marzo de 2007 y reiterada en la sentencia por la masacre de la
Gabarra en septiembre de ese mismo afo, y en otra del 23 de febrero de 2009, en
donde condendé a miembros de la cupula de las AUC por infracciones al DIH,
sentencias cuya adecuacion penal analizaremos posteriormente, pero que sin
embargo se han consolidado, en el plano interno, como una figura de imputacién
juridica que ha sido aplicada en la imputacion y posterior condena de graves

violaciones a los Derechos Humanos.

Ahora bien, el dominio de la voluntad, que caracteriza la autoria mediata se
distingue porque falta la accion ejecutiva del sujeto de atrds. Esta puede
presentarse en virtud de coaccion sobre el ejecutor directo, por cuenta del error de
este, por la utilizacion de inimputables; o bien a través de estructuras organizadas
de poder. Cuatro modalidades que comparten, como rasgo comun, la
circunstancia de que el autor mediato ejercita el dominio del hecho a través del
dominio de la voluntad de los ejecutores, para lo cual debe entenderse, que es su
voluntad la que funge como voluntad rectora del ejecutor-instrumento, con lo cual
este ultimo ejecuta directamente la accion tipica mientras el resultado puede
atribuirsele como propio al autor mediato que no a ha realizado de propia mano la
conducta descrita en el tipo penal.

El dominio de la voluntad en virtud de coaccion puede presentarse, a través de las
situaciones que generalmente comprenden el estado de necesidad ya sea de
necesidad coactiva, necesidad simple, de un estado de necesidad supralegal

exculpante o de otras analogas.

Por su parte el dominio de la voluntad en virtud de error, esta caracterizada en
general, por los supuestos de la teoria del error, pudiendo ser de tipo inculpable o
con imprudencia inconsciente, con imprudencia consciente, sin conciencia de

antijuridicidad, entre otras.
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En lo que tiene que ver con el dominio de la voluntad por utilizacion de
inimputables, esta puede presentarse ya sea por la utilizacion de menores de
edad™ o de personas inimputables por su condicion siquica, o socio cultural.

4. OTRAS FORMAS DE IMPUTACION PENAL CONSIDERADAS POR LA DOCTRINA

PARA IMPUTAR CRIMENES DE LOS SUBORDINADOS AL DIRIGENTE.

Antes de adentrarnos en el estudio de la autoria mediata por organizacion,
queremos abordar la consideracién doctrinal minoritaria que la desconoce como
una forma correcta de imputacion penal, asumiendo que estos crimenes deben ser

abordados, para unos desde la coautoria y para otros desde la induccion.

En lo que tiene que ver con la coautoria, Jescheck™ plantea que por estar en la
cuspide del dominio de la organizacion, precisamente porque domina el aparato, el
dirigente ser4 coautor de los delitos que cometan sus subordinados en
cumplimiento de sus 6rdenes, en atencion a que el ejecutor directo es plenamente

responsable del hecho.

Por su parte Jakobs™ acudiendo a una consideracién mas normativa que factica

del dominio del hecho establece que:

“no existe —como lo afirma Roxin— un dominio superior de
cualidad propia, sino que quienes emiten las érdenes y
quienes las ejecutan son juridicamente de igual rango, por lo
demas, el ejecutor juridicamente no actia de modo
automatico, sino que se deja corromper por la orden, siendo

este acto responsable” (Ambos, 1998. p. 26)

13 para el caso colombiano son inimputables los menores de 14 afios.

14 Jescheck, AT, 1998. p. 607. Citado por Roxin, C (2000) Autoria Y Dominio Del Hecho En Derecho Penal.
Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas Y Sociales S.A. P. 725.

1> Citado por Ambos, K (1998) Dominio Del Hecho Por Dominio De La Voluntad En Virtud De Aparatos
Organizados De Poder. Bogota: Universidad Externado De Colombia p. 26

35



Con base en lo anterior Jakobs, considera que el acuerdo comun de realizar la
conducta, se configura por la consciencia comun de dirigentes y ejecutores, de
que los hechos delictivos van a llevarse a cabo de acuerdo con las instrucciones
dadas por la direccion del aparato, no siendo necesario entonces que dirigente y
ejecutor se conozcan, o que el primero participe directamente de la ejecucion

concreta del hecho.

Como lo afirmamos supra la coautoria exige, para su configuracién, dos
elementos; uno subjetivo (el acuerdo comun y previo de cometer el ilicito) y uno
objetivo (la participacion concreta de los autores de manera coordinada y
trasversal en la ejecucién del hecho)'® sin embargo la doctrina y los jueces han
dado en los ultimos afios virajes importantes apoyando en algunos momentos la

primacia del elemento subjetivo y en otras la del elemento objetivo.

Asi, la doctrina espafiola ha pasado de la teoria del acuerdo previo, que coincide
en lineas generales con la doctrina colombiana de la coautoria impropia®’, a la
teoria del aporte esencial en la fase ejecutiva, que exige que el coautor realice
actos tipicos en la fase ejecutiva, sin importar si este ha participado ya en la fase
preparatoria del delito, pues en tal caso deberd actualizar su aporte en la
ejecucion tipica del hecho. Al respecto Alicia Gil sefala:

“Para considerar al dirigente u organizador como coautor
seria exigible, por lo menos que el mismo actualizara su
contribucion durante la fase de ejecucién y que ademas ello

se considere esencial para la comision del delito™®

Ahora bien, Roxin, refiriéndose a la concepcién normativista de la responsabilidad
de los intervinientes para definir la coautoria, planteada por Jakobs, expresa: “no

16 Cfr. Pégina 20

7 Cfr. Pagina 20

'8 Gil, A (2008) El Caso Espafiol, En Kai Ambos. De, Imputacién De Crimenes De Los Subordinados Al
Dirigente. Bogota: Temis S.A. (pp. 104)
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es figura rectora de la coautoria la responsabilidad de los intervinientes, pues
igualmente responsable es también el inductor, que no por eso es coautor”
(Roxin, 2000. p. 726). Y con respecto a la consideracion de Jescheck de que el
caracter conjunto de la resolucion del hecho quedaba restablecido por la
pertenencia a la organizacion, Roxin considera que la sola pertenencia a la

organizaciéon no suple el requerimiento del acuerdo previo exigido por la figura.

En consideraciéon a lo anterior, Roxin'®, apoyado por Ambos?®® plantea tres
argumentos, que consideramos suficientes, para desvirtuar la coautoria como
forma correcta de imputaciéon de los crimenes de los subordinados a los dirigentes
en el marco de la macrocriminalidad: i) La falta de la resolucién conjunta del
hecho, es decir del acuerdo previo y comun entre dirigente y ejecutor para
realizarlo, en tanto que muchas veces uno y otro ni siquiera se conocen; ii) La
falta de la ejecucion conjunta del hecho, dado que como ya lo veiamos este
requisito exige que el coautor participe directamente de la realizacion de actos
tipicos en fase ejecutiva, situacion que no se presenta en el caso del autor detras
del autor, en tanto que este se limita a dar la orden, sin importar quien la cumple;
y iii) Que la coautoria en contraposicion directa con la figura defendida en esta
tesis, supone una relacion delictual trasversal entre los coautores, en un plano de
igualdad material, que es ajena en la autoria mediata por organizacion, dado que
la naturaleza de los aparatos de poder, es precisamente su caracter jerarquico
donde existe una relacion vertical y no horizontal, entre dirigente y ejecutor.

Consideraciones que Kai Ambos resume de la siguiente manera:

“El alejamiento del hecho y el desconocimiento del hombre
de atras, del concreto devenir del hecho y del ejecutor del
hecho, excluyen una cointervencién en régimen de reparto

de tareas [...] la coautoria precisamente no refleja de modo

9 Roxin, C (2000) Autoria Y Dominio Del Hecho En Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons Ediciones
Juridicas Y Sociales S.A. (pp. 726)

20 Op. cit. Ambos, K (1998) Dominio Del Hecho Por Dominio De La Voluntad En Virtud De Aparatos
Organizados De Poder. Bogota: Universidad Externado De Colombia. (pp. 29)
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adecuado las jerarquias de mando que son inmanentes a la

criminalidad organizada” (Ambos, 1998. p. 29).

Ahora bien, como solucién al problema del instrumento doloso plenamente
responsable -ejecutor-, como consideracion conceptual que impediria el dominio
del hecho por parte del autor detras del autor, algunos doctrinantes®* manifiestan
gue la induccidn seria la mejor manera de imputar estos crimenes, en tanto que la
realizacion dolosa y responsable por parte del ejecutor, se interpondria entre la
orden y hecho delictivo, impidiendo de esta manera, que el dirigente tuviera el

dominio del hecho.

Al respecto Roxin, manifiesta que la posibilidad de considerar como inductores a
los dirigentes de aparatos organizados de poder que han ordenado la comision de
graves delitos, no comprende de manera adecuada su dominio real del hecho,

puesto que:

“el inductor tiene que empezar por buscar un autor, el autor
de despacho solo tiene que dar la orden; el inductor debe
tomar contacto con el autor potencial, enrolarlo para su plan,
y en su caso vencer su resistencia; todo lo cual puede
ahorrarselo el que manda en un organizacion jerarquica.
(Roxin, 2000. p. 728)

Es decir, que entre inductor y ejecutor se produce una tensién de voluntades, en
donde la voluntad del inductor logra sobreponerse sobre la voluntad del
ejecutor.?? En este sentido la voluntad del ejecutor inicialmente se encuentra

ajustada a derecho y por tanto debe ser vencida por la del inductor, quien pese a

2! Herzberg, Kéhler y Reizikowski en la doctrina alemana, citados por Roxin, C (2000) Autoria Y Dominio
Del Hecho En Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas Y Sociales S.A. P. 727; Gimbernat,
Diaz y Garcia, entre otros, en la doctrina espafiola, citados por: Gil, A (2008) El Caso Espafiol, En Kai
Ambos. De, Imputacién de crimenes de los subordinados al dirigente. Bogota: Temis S.A. (pp.112)

22 LLa cual es casi inexistente en el supuesto de organizaciones jerarquicas, como las descritas para el caso de
la autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder, ya que el dirigente no tiene que realizar ningdn
acto de convencimiento o destruccion de la voluntad del ejecutor.
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todo no tiene la certeza de que el delito se vaya a cometer, en tanto que su
dominio sobre la voluntad del ejecutor puede desaparecer en el momento de la
ejecucion material del crimen, lo cual lleva a concluir, que quien posee realmente
el dominio del hecho, es el ejecutor directo y no el inductor. Por esta razén Roxin
manifiesta: “Aquel que, no obstante, propugne induccion, debe decir adiés a la
teoria del dominio del hecho y delimitar autoria y participacion con otros criterios”
(Roxin, 2000. p. 728).

Como sustento juridico-politico®® del anterior planteamiento y de la importancia de
gue graves violaciones a los derechos humanos reciban un tratamiento judicial
adecuado, Roxin pone como ejemplo a personajes como Hitler o Stalin,
manifestando que fue obra suya la comisién de las atrocidades que ya todos
conocemos, y aun cuando no lo hicieron solos, el mayor grado de responsabilidad
penal recae sobre ellos, por lo tanto: “Decir que no son autores de sus delitos,
sino que se limitaron a inducir a otros, contradice los adecuados principios de la
imputacién social, histérica e incluso juridica en concepto de autor” (Roxin, 2000.
p. 728).

Una posicion similar sostiene Ambos, cuando manifiesta: “La induccion ha de
rechazarse sobre todo porque deja en un segundo plano el decisivo punto de vista
del dominio del hecho por parte del hombre de atras” (Ambos, 1998, p. 30). En

tanto que:

“Una comparacion entre la induccion y la autoria mediata
conduce a la conclusibn de que esta dltima no solo
aprehende de modo mas adecuado el contenido del injusto
de la conducta de los hombres de atras, sino que, ademas,
se inscribe de modo mas armonico en la teoria general de la

participacion” (Ambos, 1998. p. 3

2 Asi lo considera Kai Ambos en su obra Ambos, K (1998) Dominio Del Hecho Por Dominio De La
Voluntad En Virtud De Aparatos Organizados De Poder. Bogota: Universidad Externado De Colombia
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Finalmente podemos concluir, que ni coautoria ni induccién son criterios de
imputacién validos a la hora de imputar graves crimenes contra los derechos
humanos cometidos por aquellos, que desde la cuspide de organizaciones
criminales ordenan su comision, puesto que si bien, en el pasado han sido
utilizados, ello se ha debido mas a la necesidad de encontrar soluciones, si se
quiere de emergencia, que como férmulas con la suficiente adecuacion dogméatica
que permitan combatir, por un lado la impunidad y por el otro respetar los

derechos de quienes son procesados y condenados.

En este orden de ideas, se hace necesario entonces, reconciliar estos dos
conceptos a través de la Autoria Mediata Por Dominio De La Voluntad En Virtud
De Aparatos Organizados De Poder, figura que pasamos a estudiar a

continuacion.

5. LA AUTORIA MEDIATA POR DowmiINIO DE LA VOLUNTAD, EN VIRTUD DE APARATOS

ORGANIZADOS DE PODER — PLANTEAMIENTO INICIAL.

El profesor aleman Claus Roxin, debido a la necesidad criminoldgica de imputar
de manera correcta a aquellos autores de escritorio al estilo Eichmann, que
valiéndose de aparatos organizados de poder ordenaban la comisién de lo que
hoy conocemos como graves crimenes contra los derechos humanos, planteé la
idea de la autoria mediata en virtud de maquinarias o estructuras de poder
organizadas, en la cual, el denominado “sujeto de atras” dispone de una
maquinaria personal que le permite cometer crimenes a través de interpuesta
persona, sin que la decisidbn autbnoma de esta importe, dadas las caracteristicas
propias del funcionamiento del aparato. El planteamiento de esta nueva forma de
autoria mediata, lo justifica con la necesidad de encontrar una formula que permita
la imputacion penal individual, a partir de la concepcidén de sucesos criminales

colectivos, para los cuales los criterios de imputacion penal clasicos no se ajustan,
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por estar estos concebidos para perseguir crimenes individualmente cometidos y

no contextos de accién macrocriminales.

Al respecto manifiesta:

“Debemos anticipar que somos conscientes de gque crimenes
de guerra, de Estado y de organizaciones como los que aqui
se analizan no pueden aprehenderse adecuadamente con
los solos baremos del delito individual. De donde se deduce
gue las figuras juridicas de autoria, induccién y complicidad,
gue estdn concebidas a la medida de los hechos
individuales, no pueden dar debida cuenta de tales sucesos
colectivos, contemplados como fenomeno global.” (Roxin,
1999, p. 270).

Segun la posicion inicial de Roxin, los fundamentos estructurales de estas
maquinarias son, por una parte la existencia de una estructura de poder jerarquica
y automatica, cuya automaticidad se predica a partir de la independencia del
aparato con respecto a la individualidad de sus miembros, es decir que el aparato
funciona de manera autbnoma y automatica, sin consideraciébn a las

caracteristicas particulares de los individuos que a él pertenecen, resaltando que:

“este enjuiciamiento distinto se basa en el funcionamiento
peculiar del aparato, que en nuestros ejemplos esta a
disposicion del sujeto de detras. Una organizacion asi
despliega una vida independiente de la identidad variable de
sus miembros. Funciona “automaticamente” sin que importe

la persona individual del ejecutor. (Roxin, 1999, p. 272)

Por otra parte, considera como elemento fundamentador del dominio por

organizacioén, la fungibilidad del ejecutor, es decir, la posibilidad de que este sea
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sustituible a voluntad, por tratarse de un mero engranaje en la maquinaria,
sosteniendo como corolario de lo anterior que “el factor decisivo para fundamentar
el dominio de la voluntad en tales casos [...] reside, pues, en la fungibilidad del
ejecutor.” (Roxin, 1999, p. 272)

Asi mismo, Roxin también definié como indispensable, o que se ha denominado
como desvinculacién o alejamiento del derecho de los aparatos, esto es, el hecho
de que operen al margen de la legalidad, ya que si ellos se encontraran vinculados
a un ordenamiento juridico, las ordenes de cometer delitos no podrian
fundamentar dominio alguno, toda vez que las leyes ostentarian una supremacia
mayor que aquellas, excluyendo de plano el acatamiento de ordenes antijuridicas.
Permitiendo concluir que los crimenes asi cometidos, corresponderian a un delito
de propia mano, cuya responsabilidad solo seria atribuible al ejecutor directo, pues
solo este tendria el dominio del hecho. Frente a esto, manifiesta Roxin: “Asi pues,
en tales casos no se actla con el aparato, sino contra él, quedando excluidos de

entrada del ambito del posible dominio de la organizacion.” (Roxin, 1999, p. 277)

Al amparo de este Ultimo requisito, Roxin identifica dos manifestaciones tipicas de
la autoria mediata por organizacion: el primero, al que califica de ser el mas
frecuente, lo describe como las situaciones en las que quienes ostentan el poder
estatal con ayuda de organizaciones subordinadas a ellos cometen delitos; y la
segunda forma basica, la describe como los hechos delictivos cometidos por
organizaciones clandestinas, al margen de la ley, que se caracterizan por tener
formas de organizacion rigidas, jerarquizadas, cuyos fines contrarian en si mismo
el régimen juridico estatal y que alcanzan un poder tal, que pueden ser tenidos

como “Estados dentro del Estado”.

Finalmente hay que agregar, que como elemento material del dominio por
organizacion, Roxin propone una reconfiguracién del principio de responsabilidad
penal, debiendo pasar, en punto de esta teoria, de una consideracion individual

concreta a una responsabilidad normativo-abstracta que implica que: “la perdida
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de proximidad al hecho se compensa por la medida de dominio organizativo que
va aumentando segun se asciende en la escala jerarquica del aparato” (Roxin.
1999, p. 274).

En suma, podria decirse que el autor mediato en virtud de aparatos organizados
de poder, para Roxin, es aquel que puede dirigir una parte de la organizacion, de
manera tal que puede impartir 6rdenes a sus subordinados, y en virtud del dominio
de la voluntad que le corresponde, utiliza sus facultades para cometer delitos, sin
que importe si la comision se realiza “por propia iniciativa o en interés de
instancias superiores y a ordenes suyas” (Roxin. 1999, p. 275). Que pueda dirigir
una parte de la organizacién, en lugar de que se le exija ubicarse en el vértice de
la misma, deja abierta la posibilidad para que se conciba la idea un poder de
mando escalonado, con una cadena larga de autores detras del autor, en que
cada dirigente controla “un eslabon de la cadena total que se prolonga hacia

arriba, concluyendo con el primero que imparte las ordenes.” (Roxin. 1999, p. 274)

Por otra parte, aun cuando se le reconoce a Roxin la postulacion de esta forma de
autoria mediata, y se acepta mayoritariamente su adecuacion penal, existe en la
doctrina actual una discusion bastante problematica sobre la configuracion de sus

elementos, discusion que pasaremos a esbozar de forma general.

6. LA AUTORIA MEDIATA POR DoMINIO DE LA VOLUNTAD, EN VIRTUD DE APARATOS
ORGANIZADOS DE PODER — ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSION DOCTRINAL.

6.A) EL APARATO ORGANIZADO DE PODER Y SU AUTOMATICIDAD

En lo que tiene que ver con la automaticidad o la misma existencia de un aparato
organizado de poder, la doctrina no ha generado un mayor debate al respecto,

conformandose, en términos generales, con la descripcion que de ellos hace

Roxin, la cual podemos resumir, en que sSon organizaciones que
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independientemente de su naturaleza estatal o no estatal, deben tener de manera
previa a la ejecucion del delito, una organizacion estructurada jerarquicamente,
rigida y con el poder y la dimension suficiente para ejecutar graves violaciones a
los derechos humanos, y que funcionen automaticamente, esto es, de manera

independiente a la de sus integrantes.

De lo anterior, surge didfano que quien sea imputado a través de esta figura de la
comision de algun crimen, debe tener un poder real de mando sobre el aparato o
un parte de él, desde donde pueda impartir la orden ilicita, con la seguridad de que

esta va a ser cumplida por alguno de sus subalternos.

Sin embargo, la critica de fondo mas comun a esta teoria, parte de la
consideracion de sus detractores, de que el principio de responsabilidad
imposibilita la imputacion a titulo de autoria mediata a personas distintas del

ejecutor directo de la conducta.

Kai Ambos, para resolver la aparente contradiccion de un posible dominio sobre
un ejecutor penalmente responsable, propone una distincion entre injusto

individual e injusto colectivo (presente en la macrocriminalidad) segun la cual:

“Un principio estricto de responsabilidad ha de fracasar en el
contexto del injusto colectivo, porque no puede aprehender el
injusto del hombre de atras ya por definicién, en cuanto que
parte de la autorresponsabilidad como principio liberal y
juridico-individual. Desde un punto de vista general, es
necesario reflexionar y cuestionar las reglas tradicionales del
Derecho penal individual en los supuestos de ejecucion del
hecho por parte de otro en el contexto de conductas de
macrocriminalidad. La circunstancia de que el hombre de
atras — a diferencia de los casos “normales” de autoria

mediata — no domina de modo directo, sino (solo) indirecto a
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través del aparato, conduce a una responsabilidad en virtud
de competencia funcional (como “autor de escritorio”, emisor
de las oOrdenes, planificador, autor intelectual, etc.), dicho
brevemente: a una responsabilidad con base en un injusto de
organizacion en lugar de injusto individual. (Ambos, 1998,
p.31)

Cuando defiende la tesis de que la responsabilidad aumenta conforme crece la
distancia hacia el hecho, Ambos afirma la existencia de un dominio de
organizaciéon escalonado en virtud del cual, adquiere relevancia la facultad para
dar érdenes, sin importar que ella esté ubicada en “cualquier punto del aparato
organizado de poder” (Ambos, 1998, p.38). A pesar de lo anterior, el citado autor
deja en claro, que no se puede descender mucho mas alla del funcionario medio
ya que es indispensable el dominio sobre una organizacion y derivado de ello, un
dominio mediante dicha organizacién, dominio que “se acumula y se hace mas
denso en la medida en que se incrementa el poder de decision y la disponibilidad

de recursos personales” (Ambos, 1998, p.39).

También precisa, que el dominio por organizacién solo puede darse dentro de
aparatos de poder formal, en el sentido de organizaciones estructuradas “de modo
jerarquico linear y que consist(an) en un numero suficientemente grande de
ejecutores intercambiables” (Ambos, 1998, p. 47) ya sean estos estatales 0 no

estatales.

Asi mismo, Ivan Meini** sostiene, bajo la misma linea de argumentacion, que el
dominio ejercido por el hombre de atras sobre el ejecutor directo, es indirecto en la
medida en que se ejecuta sobre la organizacién, de suerte tal que como el
ejecutor, funcionalmente hace parte del aparato, el dominio que sobre este tenga

el autor mediato, determina a su vez el dominio sobre la persona del ejecutor.

24 Meini, 1, (2008) El Caso Peruano, En Kai Ambos. De, Imputacién De Crimenes De Los Subordinados Al
Dirigente. Bogota: Temis S.A. (pp.138)
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Tesis que es apoyada por el mismo Roxin, cuando posteriormente a su
planteamiento inicial explica como respuesta a sus criticos, cual es realmente el

instrumento del que se vale el autor mediato, expresando:

“el “instrumento” que posibilita al hombre de atras la
ejecucion de sus oOrdenes, no es soélo y ni siquiera
mayoritariamente aquél que con sus propias manos
ocasiona la muerte de la victima. El verdadero instrumento

es mas bien el aparato como tal.” (Roxin, 2006. p. 4)

De lo anterior podemos concluir que, la existencia de un aparato organizado de
poder -en cuyo interior, segin Mallarino®, se pueden establecer tres roles
diferentes: los autores por mando, los autores por organizacion y los autores
ejecutivos-, al cual se le puede mirar en su conjunto como un sujeto global de
imputacion, trasforma la consideracion individual del principio de responsabilidad,
pasando asi, en punto de la lucha contra la macrocriminalidad, a una

consideracion del injusto colectivo y por ende una responsabilidad del hecho total.
6.8) LA FUNGIBILIDAD — UN ELEMENTO PROBLEMATICO

Ahora bien, frente al requisito de la “fungibilidad” del ejecutor, la doctrina se ha
manifestado contradictoriamente en el sentido de que no ha logrado ponerse de
acuerdo con respecto a si la fungibilidad puede fundamentar el dominio de la
voluntad y por ende la autoria mediata por organizacién, tal como lo planteé Roxin.
En este sentido podemos encontrar basicamente tres posturas: la primera que
defiende el planteamiento inicial de Roxin, liderados obviamente por el mismo
autor, a quien adhieren otros autores®®; la segunda que desconoce tajantemente

este elemento como fundamento del dominio por organizacién y lo reemplaza por

> Mallarino, E, (2008) El Caso Argentino, En Kai Ambos. De, _Imputacién De Crimenes De Los
Subordinados Al Dirigente. Bogota: Temis S.A. (pp. 59)

%8 Entre otros, Ezequiel Mallarino; Claudia Lépez y Alicia Gil, en Ambos, K (Coord), Malarino, E., Guzmén,
J.L., Gil Gil, A., Meini, |., Lopez Diaz, C. (2008) Imputacién De Crimenes De Los Subordinados Al
Dirigente. Bogota: Editorial Temis S.A
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el de “predisposicion del ejecutor para realizar la orden” defendida por autores
como Meini, Murmann y Schroeder, entre otros; Yy finalmente una posicion que
pudiéramos llamar ecléctica, liderada por el profesor Kai Ambos, que plantea la
reformulacion de este concepto, pasando de la consideracion de una fungibilidad

concreta a un concepto de fungibilidad abstracta.

En la medida que ya conocemos el planteamiento fundamental sobre la
fungibilidad propuesta por Roxin, pasaremos a analizar las otras dos posiciones, la
liderada por Meini y la expuesta por Ambos, no obstante, sobre el primero de
estos autores, volveremos mas adelante, cuando intentemos tomar una posiciéon

propia frente a este elemento en particular.

Asi las cosas, Meini, en el estudio de la aplicacion de la figura de la autoria
mediata por organizacién en el caso peruano, no considera como elemento del
dominio por organizacién el caracter sustituible de los ejecutores, ya que la
posibilidad de sustitucion, es Unicamente un dato factico, que a lo sumo, concede
al autor mediato mayor probabilidad de que su orden sea cumplida, pero no
fundamenta este tipo de dominio, maxime si se tiene en cuenta la forma particular
de composicion de cuadros en ciertas organizaciones no estatales, en que los
miembros parecieran no ser sustituibles ni reemplazables, porque “requieren cierta

especializacion criminal”®’

Meini sustenta su posicion a partir de la siguiente consideracion:

“Esto se demuestra si se analiza con detenimiento la propia
razon sobre la cual se erige la posibilidad de sustituir al
ejecutor: cuando el ejecutor destinatario de la orden desiste
de cumplirla otro le suplird, pero no se responde a la

pregunta (porque simplemente no se puede) de qué pasa si

7 Op. Cit. Meini, 1, (2008) El Caso Peruano, En Kai Ambos. De, Imputacién De Crimenes De Los
Subordinados Al Dirigente. Bogota: Temis S.A. (pp.135)
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la razén que llevo al destinatario original a no obedecer la
orden es compartida por el resto de los ejecutores del

aparato de poder"?®

En nuestra opinion, en el evento de que la situacion que fundamenta el
planteamiento de este autor ocurriese, no estariamos frente a un aparato de
poder, con las caracteristicas que se han descrito supra, respecto de la cuales,
como ya lo afirmdbamos, existe un consenso general dentro de la doctrina, y
considerando, que el elemento esencial de un aparato de poder es precisamente
su caracter rigido y jerarquico, seria entendible e incluso factible, que en su interior
se produjese la desobediencia de alguno de sus elementos con respecto a la
ejecucion de una orden concreta, pero si esta se convirtiera en una situacion
generalizada, estariamos entonces frente a una organizacion deliberativa, carente
del esencial requisito de subordinacion, y no frente a un aparato organizado de

poder.

No obstante y con base en el planteamiento que acabamos de discutir, Meini
sostiene que la idea de la “predisposicion de los ejecutores directos” frente a la
comision de ilicitos es el elemento importante para definir el dominio por

organizacion, ya que en sus palabras:

“Si el encargado de llevar a cabo la orden desiste y otro le
reemplaza, y se asegura asi el cumplimiento de la orden, es
porque el reemplazante, al igual que la mayoria de los que
componen el colectivo de ejecutores, esta dispuesto a
cumplirla. En otras palabras, se encuentran dispuestos a
cumplir con los mandatos de las instancias superiores [...] Y
siendo que esta predisposicion es anterior a su participacion

en la realizacion del hecho delictivo, es un presupuesto de su

% [dem, p. 136
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intervencidn en la ejecucién del hecho dominado por el

hombre de atras?.

Pese a que reconocemos que el elemento de la “especialidad” se torna bastante
fuerte a la hora de rebatir la fungibilidad como elemento determinante del dominio
del hecho por parte del hombre de atrds, en tanto que dadas las condiciones
actuales de algunas organizaciones con las caracteristicas del aparato organizado
de poder (sobre todo las de tipo no estatal), estas no pueden contar con un nimero
amplio de ejecutores intercambiables, y estos a su vez deben reunir unas
cualidades muy especificas que les permitan ejecutar las acciones; consideramos
que, sin embargo la solucion planteada por Meini, a partir del supuesto factico ya
descrito, no resulta satisfactoria, en tanto que como ya lo analizamos, dicha
situacion desdice del aparato como tal y no de la fungibilidad como elemento
determinante del dominio por parte del autor mediato, que se sirve del aparato para

ordenar la comisiéon de hechos delictivos.

Finalmente Kai Ambos, como anticipamos supra, opta por una tesis ecléctica en
tanto que reconoce al elemento de la fungibilidad como determinante para
establecer el dominio del hecho del autor de atras, considerando que “la teoria del
dominio por organizacion supera la libertad ajena del hombre de adelante con el
criterio de fungibilidad. Puesto que quienes ejecutan directamente el hecho, son
solamente ruedecillas intercambiables en el engranaje del aparato de poder, al
hombre de atrds no le interesa quien cumple sus ordenes” (Ambos, 2005. p. 220)
razon por la cual “esta forma independiente de la autoria mediata se funda en la
fungibilidad del autor directo y en el dominio automatico del subordinado,

condicionado por medio de aquel aparato” (Ambos, 2008. p.27).

Sin embargo también reconoce las criticas realizadas principalmente por Rotsch y
Herzberg, dirigidas principalmente a que el criterio de fungibilidad no puede

fundamentar dominio, en tanto que la fungibilidad concreta del ejecutor no puede

2 fdem , p. 138
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presentarse en todos los casos, asegurando entonces que “la pretension de
validez general del criterio de la fungibilidad se refuta ya por la existencia de un
caso contrario, anulando con ello la idoneidad del criterio para fundamentar el

dominio por organizaciéon en todos los casos posibles” (Ambos, 2005. p. 222).

Como sustento del anterior planteamiento, los mencionados autores aducen la
imposibilidad factica de que los guardias del muro de Berlin, pudieran ser
reemplazados inmediatamente, si se hubiesen negado a disparar contra quien
pretendia saltarse el muro, pues de haberlo hecho, quien intentaba huir
simplemente hubiese podido lograr su cometido y por tanto, el aparato no hubiese
tenido tiempo de cambiar al ejecutor y garantizar asi el cumplimiento de su

orden.*°

La anterior situacidn nos parece suficientemente convincente para sustentar la
posicion de la falta de fungibilidad concreta del ejecutor en todos los casos y por
ende la imposibilidad de tener este criterio como fundamento del dominio del
hecho del autor de atras, en tanto que asi considerado, este criterio solo ofreceria
un potencial o eventual dato factico del caso, pero no un criterio dogmatico para
fundamentar el dominio del hecho por organizacion.

Para solucionar este “déficit empirico de fundamentacién que se ha constatado™*
en punto del criterio de la fungibilidad, Ambos recurre al “criterio material de
libertad” propuesto por Murmann® a partir del cual plantea, que el Estado en su
posicion de garante de los derechos humanos y debido a su deber de proteccion
que de ello resulta, tiene frente a sus ciudadanos, un poder de lesion especial,
basado en la relacion de dependencia, incluso normativa, que tienen los

ciudadanos para con su Estado. Al respecto Murmann manifiesta:

% Herzeberg, en Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 37, citado por Ambos, K (2005) La Parte
General Del Derecho Penal Internacional. Montevideo: Konrad — Adenauer - Stiftung. (B). p. 222.

1 Ambos, K (2005) La Parte General Del Derecho Penal Internacional. Montevideo: Konrad — Adenauer -
Stiftung. (B). p. 224.

%2 Murmann, Nebemtaterschaft (2003) p.160 y ss. Citado por Ambos ibidem
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“La relacion de dependencia entre ciudadano y Estado seria
agui comparable con la posiciéon de garante en los delitos de
omision. También aqui el garante seria responsable porque
lesiona frente a la victima el deber especial de proteccion o
de custodia que resulta de la posicién de garante” (Murmann,
1993. p. 189, citado por Ambos, 2005. p. 225).

Lo anterior significa, que el Estado al mantener relaciones de reconocimiento®
para con sus ciudadanos, tiene la facultad de lesionarlos de manera especial, con
la comision de un delito que los afecte en un determinado bien juridico protegido,
relacion que bien puede ser de carécter vertical, es decir de Estado-ciudadano, y
que implicaria en punto de la violacion de los derechos humanos que en cabeza
del ciudadano radican, una trasgresion del deber general de respeto a ellos por
parte del Estado. Y por otro lado puede ser de caracter horizontal, esto es
ciudadano-ciudadano, que al ser trasgredidos implicarian un desconocimiento de
la obligacion general de garantia de proteccion de los derechos humanos.

Lo anterior puede resumirse en que, el Estado puede desconocer los Derechos
Humanos de las personas, bien cuando dispone directamente de la trasgresion de
sus derechos, es decir cuando é€l, a través de un aparato de poder que le
pertenece, ordena cometer delitos en contra de sus ciudadanos, o bien cuando no
previene, investiga, juzga y sanciona a los individuos que amparados por un
aparato de poder organizado y de naturaleza no estatal, han atentado contra los
derechos de otros seres humanos, desconociendo asi, su relacion de
reconocimiento horizontal para con estos Uultimos. Sin embargo sobre el
desconocimiento de las obligaciones de respeto y garantia de los derechos
humanos por parte de los estados se volverd infra, cuando tratemos la
transversalidad entre la autoria mediata en virtud de aparatos organizados de

poder y la proteccion de los Derechos Humanos.

% En el sentido que a este tipo de interacciones atribuye Kant.
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De todo lo anterior, podemos concluir que Ambos intenta reformular el concepto
de fungibilidad concreta, fortaleciéndolo con una consideracion normativa, relativa
a las relaciones de reconocimiento existentes entre el Estado y sus ciudadanos o
de estos entre si, para de esta manera fundamentar de manera adecuada el
criterio de fungibilidad desde un punto de vista abstracto, que permita establecer el
dominio del hecho por parte del sujeto de atrds en la comisién de delitos por parte

de aparatos organizados de poder, concluyendo que:

“La obligacion especial del Estado frente al ciudadano — que
lo obliga a protegerlo y le prohibe lesionarlo y que, al mismo
tiempo, entrafia un poder de lesion especial dentro de esta
relacion -  proporciona, por tanto, una fundamentacion
normativa del dominio del hecho en todos los casos en los
cuales se niega la fungibilidad ya por motivos empiricos”
(Ambos, 2005. p. 225)

Sin embargo y pese a estar de acuerdo con este autor, en lo que tiene que ver con
el déficit empirico de una fungibilidad concreta y la necesidad de fortalecerlo de
manera tal que pueda fundamentar el dominio por organizacién, estamos en
desacuerdo con que dicha correccion se haga a partir de un concepto abstracto y

no de otro igualmente empirico.

Pues bien, cuando se constata el mencionado déficit en el criterio de la
fungibilidad, Ambos intenta solucionarlo, apelando a una correccion normativa — el
criterio de libertad material de Murmann- lo cual en nuestra opinidbn supone una
especie de ruptura conceptual del argumento, que pareciera llevarnos a otro punto
de la argumentacion de la autoria mediata, esto es, al de la reconfiguracién
normativa del principio de responsabilidad, sin ofrecer entonces una solucién
correcta al problema que se plantea. Esto ocurre cuando se precisa la necesidad

de solucionar la pérdida de control factico del autor mediato en la ejecucion del
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hecho, y se recurre entonces a la correccion normativa de la responsabilidad

segun el nivel de mando (punto de vista del Top Down).

Es decir, Ambos pretende dar una solucion de igual naturaleza tanto para el tema
de la responsabilidad, como para el tema de la fundamentacion de la fungibilidad,
corrigiendo esta ultima también desde una consideracion normativa-abstracta, lo
gue conlleva una solucién a nuestro juicio incorrecta, en tanto que el tema la
responsabilidad es un concepto normativo (responsabilidad penal del agente) y
por el contrario la fungibilidad es un concepto empirico (intercambiabilidad del
ejecutor) razon por la cual en el primero si es valida una correccién igualmente
normativa y en el segundo no, pues tal correcciébn debe ser por principio de

coherencia igualmente empirica.

En resumen, podriamos concluir que aunque el postulado de Ambos, ofreceria
una base juridico filoséfica que reforzaria la razon de la aplicacién de la autoria
como férmula de imputacién penal, no ofrece una respuesta satisfactoria a la hora
de corregir el déficit empirico de la fungibilidad, razén por la cual debe encontrarse
otro argumento, esta vez con una base igualmente empirica que solucione el

problema.

En este orden de ideas Roxin, manifiesta que “es recomendable no apoyar
exclusivamente la autoria mediata en este criterio” (Roxin, 2006. p. 9), con lo cual,
por un lado reconoce en cierta medida las criticas que se le han hecho al elemento
fungibilidad, y por otro, propone un nuevo elemento que es al tiempo
independiente y complementario de esta, el cual denomina “la considerablemente

elevada disponibilidad al hecho del ejecutor” (Roxin, 2006. p. 9).

Para describir este nuevo elemento, Roxin parte del planteamiento de que quien
ejecuta la orden delictiva dispuesta a través del aparato desvinculado del derecho,
no esta en las mismas condiciones personales que quien decide cometer un delito

de manera individual -asi uno y otro realicen una conducta ilicita de igual
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naturaleza- en tanto el primero se encuentra, a diferencia del segundo, sometido a
condiciones e influencias previas que ejerce sobre él el aparato, y que lo pueden
llevar a cometer delitos que en otras condiciones seguramente no habria osado o

no habria podido. Asi lo expresa Roxin, cuando advierte:

“Parto de que aquél que en un aparato organizado de poder
desvinculado del derecho lleva a cabo el ultimo acto que
realiza el tipo, tiene una posicién distinta a un autor individual
gue se tiene que desenvolver por si mismo. Aquél se halla
sometido a numerosas influencias especificas de la
organizacion, que, a decir verdad, en modo alguno excluyen
su responsabilidad, pero lo hacen, sin embargo, “mas
preparado para el hecho” que otros potenciales delincuentes
y que, vistas en conjunto, incrementan la probabilidad de
éxito de una orden y contribuyen al dominio del hecho de los
hombres de atras.” (Roxin, 2006. p. 10).

Sin embargo, esta elevada disponibilidad del ejecutor a realizar el hecho no puede
determinarse con base en elementos intrapsiquicos o psicoldgicos del ejecutor,
pues de ser asi caeriamos en el error metodolégico de subsumir la autoria
mediata en virtud de aparatos organizados de poder dentro de la esfera de las
teorias subjetivas ya rechazadas en el presente estudio. Por el contrario, a la
elevada disponibilidad del ejecutor a realizar el hecho, debe llegarse a través de
la identificacién de caracteristicas o condiciones objetivas en cabeza del ejecutor,
como por ejemplo su ideologia politica, su elevada dependencia econdmica del
aparato, su afan de trascender dentro de la organizacion, e incluso como lo
sefiala Roxin, en el convencimiento negativo de que si no es él quien realiza la
accion, otro de todas formas la realizara, todo ello aunado al convencimiento en
muchos casos, de que su crimen quedara impune, como lo afirma Roxin cuando

dice:
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“Pero un fendbmeno tipico de la organizacién es también un
empeno excesivo en prestar servicio, sea por arribismo, sea
por afan de notoriedad, por ofuscacion ideoldgica o también
a causa de impulsos criminales sadicos o de otro tipo, a los
gue el miembro de una organizacién tal cree poder ceder

impunemente.”(Roxin, 2006. p. 10)

Finalmente, podemos concluir que analizadas conjuntamente la fungibilidad y la
considerablemente elevada disposicion del ejecutor a realizar el hecho, estan
llamadas, de manera concurrente, a fundamentar el dominio por organizacion,
donde el recurso al cuarto elemento hace parte de una correccion empirica y no
abstracto-normativa frente a la relativizacion que ha sufrido la fungibilidad

individualmente considerada.
6.C) LA DESVINCULACION DEL DERECHO.

Frente a este elemento de la figura, encontramos por un lado a aquellos que
respaldan su tesis® y por otro, a quienes consideran, inter alia, que este criterio no
ofrece ninguna utilidad practica para fundamentar el dominio del hombre de atras
sobre el hecho delictivo y por ende lo rechazan como elemento fundamental de la

figura®.

Dentro del segundo grupo, Ambos considera que el criterio de la desvinculacion
del derecho “no constituye una condicion ni suficiente ni necesaria del dominio de
organizacion” (Ambos, 1998, p. 57) ya que el dominio del hombre de atras no se
deriva de este rasgo sino de la estructura del aparato y su niumero intercambiable
de ejecutores. Ademas, porque en determinadas circunstancias, pueden existir

aparatos organizados de poder estatales cuyo ordenamiento juridico es, en si

% Entre otros Faraldo Cabana (2004) Responsabilidad. p. 96; Brammsen (2000) Verantwortung. p. 142 y
Heine (2001) Heinflise p. 103. Citados por Ambos, K (2005) La Parte General Del Derecho Penal
Internacional. Montevideo: Konrad — Adenauer - Stiftung. (B). p. 234.

% Principalmente Kai Ambos (2005) fbidem; Ivan Meini (2008) Imputacién de crimenes de los subordinados

al dirigente. p.134-135.
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mismo, criminal y no podria predicarse desvinculacion alguna, respecto del
derecho positivo del estado en mencion, a pesar de que el dominio por

organizacion continuaria siendo evidente.

En este sentido, Ambos plantea dos posibilidades de desvinculacion del derecho:
una desvinculacion del derecho positivo; y una desvinculacion del derecho
suprapositivo, el primero refiriéndose al derecho positivizado en las leyes de un
Estado y que por tanto seria en principio conocido, al menos desde un punto
normativo, por todas las personas que en él residen; y el segundo caracterizado
por el derecho natural, no escrito y por tanto aplicable solo de modo excepcional,
en tanto que de sus propias caracteristicas se deduce que solo se aplicaria
cuando este sea cognoscible para el ejecutor del hecho, y por tanto una solucién a
partir de él no tendria ningun sentido “ya que las prohibiciones suprapositivas
serian demasiado imprecisas como para poder constituir una barrera normativa a

la ejecucion concreta del hecho” (Ambos, 2005. p. 236).

En un sentido similar argumenta Meini, al sostener que de entenderse como
ordenamiento juridico “el sistema de valores y principios que rigen la vida en

democracia”®

el concepto mismo perderia su capacidad como elemento que
determina el dominio del hecho “pues no solo los delitos cometidos desde
aparatos de poder confrontarian con tal ordenamiento juridico, sino que lo haria
cualquier delito y hasta las infracciones administrativas” (Meini, 2008. p. 135.

Cursivas del autor).

Por lo tanto los dos autores, descartan la aplicacion del derecho suprapositivo o
natural, como referencia al ordenamiento juridico desde el cual se aleja el aparato,
afirmando entonces que por ordenamiento juridico debe entenderse entonces, el

derecho positivo, que rige a un Estado.

% Op. Cit. Meini, |, (2008) El Caso Peruano, En Kai Ambos. De, Imputacién de crimenes de los subordinados
al dirigente. Bogota: Temis S.A. (pp.135)
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Ahora bien, definido ya, qué entienden por ordenamiento juridico los dos autores,
ellos también coinciden en que este criterio no puede tenerse como determinador
del dominio del autor detras del autor, en tanto que como lo sefialamos supra,
existen casos en que el mismo ordenamiento juridico faculta, e incluso ordena la

comision delictual. En este sentido argumenta Meini:

“si por ordenamiento juridico se entiende el conjunto de leyes
y normas juridicas, se caeria en el sinsentido de, por
ejemplo, negar que los gobiernos de facto que tienden a
cubrirse con un manto de leyes dadas, precisamente para
darle visos de legalidad a su acciones, pudiera ser
considerado un grupo que opera desligado del ordenamiento
juridico™’

Por su parte Roxin, respondiendo a sus criticos, estima que la desvinculacion del
ordenamiento juridico no debe entenderse como una desvinculacién de todo el
ambito de la accion de la organizacion sino “solo a los hechos incriminados
cometidos en autoria mediata” (Roxin, 1999. p. 556.) lo cual supone, si bien no un
replanteamiento del elemento, si una explicacion mas profunda de este,
manifestando pues, que el presente criterio no debe entenderse como un concepto

amplio sino como un concepto limitado.

Roxin considera que este criterio es necesario para fundamentar la figura por dos
razones basicas:
La primera, porque con esta se anularia el impedimento normativo que tendria el

autor para ejecutar la orden, permitiéndole de este modo ejecutarla.

“Pues mientras la direccion y los 6rganos de ejecucion
permanezcan ligados en principio a un ordenamiento juridico

independiente de ellos, la orden de cometer delitos no puede

% ibidem.
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operar fundamentando el dominio, porque las leyes tienen un
valor normativo mas alto y normalmente excluyen el
cumplimiento de 6rdenes antijuridicas y con ello el poder de
voluntad del hombre de atras” (Roxin, 2000. p. 249).

Y segundo porque la desvinculacién del derecho asi entendida: “Posibilita la
delimitacién de la autoria mediata de la induccién en el caso de 6rdenes en el

ambito de estructuras jerarquicas” (Roxin, 2000. p. 558).

Ahora bien, Roxin en punto de lo que debe entenderse por “ordenamiento juridico”
deja entrever que este no solo se refiere al derecho escrito y nacional de los
estados sino también a aquel derecho supranacional positivizado dirigido
esencialmente a la proteccion de los Derechos Humanos, como concepto juridico
universal e imperativo. Al respecto manifiesta: “Las violaciones mas graves a los
derechos humanos [...] son evidentes a todo sentimiento juridico mas o menos
intacto” (Roxin, 2000. p. 558).

Dicha remision nos parece acertada, en la medida que si bien, asume como
concepto de ordenamiento juridico al derecho positivo, no lo restringe al plano
nacional de los estados, sino que por el contrario, amplia su consideracién a
aquel ordenamiento juridico también positivizado, que rige a los estados en
general, regulando las relaciones de estos para con sus propios ciudadanos, es
decir los Derechos Humanos*®, suponiendo esta unidad (derecho nacional -
derecho internacional) la barrera normativa de la cual se deben alejar los aparatos
para la comision concreta de un delito, si lo que se quiere es que la orden

delictual fundamente dominio del hecho.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los Derechos Humanos, ya sea a través de la

costumbre generalmente reconocida como fuente de derecho y positivizada

% Conformados por el Derecho Internacional Humanitario, EI Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y el Derecho Penal Internacional.
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ademas en instrumentos internacionales, conforman junto con las demas fuentes
del derecho internacional,® todo un cuerpo juridico plenamente determinado y
ademas de obligatorio cumplimiento para los estados, en tanto que constituyen,
en su mayoria, disposiciones de ius cogens®’, esto es, normas imperativas de
derecho internacional general, que no admiten acuerdo en contrario, por lo que

ningun estado puede anteponerles ni siquiera su legislacion interna.

De esta manera tanto el derecho nacional de los estados, como las normas de
proteccion de los derechos humanos, conforman un Unico cuerpo normativo que
debe estar protegido, como lo estad el derecho interno, por la presuncion de
conocimiento de la ley, pues solo asi se garantiza el efecto util de estos y la
proteccion integral del ser humano, posicion que en ultimas podemos sustentar
con base en la teoria monista Kelseniana que establece que derecho
internacional y derecho nacional conforman una Gnica unidad juridica, y que

ademas es compartida también por Faraldo Cabana cuando afirma:

“Debe advertirse que el orden juridico al que alude Roxin no
es Unicamente el ordenamiento interno de cada Estado, sino
gue es también y muy particularmente el ordenamiento

juridico internacional” (Faraldo Cabana, 2005. p. 9)

% El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece: 1. La Corte, cuya funcion es
decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar: a. las
convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas
por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho; c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las
decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como
medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59
0 Convencion de Viena de 1969. Art. 53 “Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
Convencion, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que
solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter”.
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En este orden de ideas, el ex Juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Antonio A. Cancado Trindade*' consideré que el contenido material del
concepto de ius cogens debia ampliarse a la proteccién del acceso a la justicia,
como un derecho al derecho, lo que supone que en punto de la violacion grave a
los derechos humanos, es el concepto del ordenamiento juridico entendido en el
sentido que se sefiald supra, el que debe tenerse en cuenta a la hora de analizar

este elemento. Asi lo sefial6 el citado juez:

"Ningun Estado puede considerarse por encima del Derecho,
cuyas normas tienen por destinatarios dltimos los seres
humanos. Los desarrollos contemporaneos pari passu del
derecho de la responsabilidad internacional del Estado y del
derecho penal internacional apuntan efectivamente en la
direccidon de la preeminencia del Derecho, tanto en las
relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones, como en las relaciones
interindividuales” (Voto Concurrente, Juez Antonio A.
Cancado Trindade. Caso Barrios Altos Vs. Peru. 2001. p. 26)

De esta manera, las apreciaciones de Meini y Ambos de que, considerar este
elemento como esencial para la configuracion del dominio por organizacion,
implicaria desconocer aquellas situaciones en las que el ordenamiento juridico
nacional de un estado fuera en si mismo criminal, como por ejemplo las leyes
dictadas por los gobiernos de facto para el encubrimiento de sus mas graves
crimenes, queda superada en tanto que, si las normas de un estado facultaran,
permitieran e incluso ordenaran la comision macrocriminal en perjuicio de los
Derechos Humanos, quedarian aun las obligaciones internacionales de ese
estado en materia de proteccion de los mismos, es decir del derecho positivo

internacional que vincula al estado, el cual protegeria normativamente a las

*1 Votos razonados Caso Myrna Mack Chang Vs Guatemala; Goibur(i y otros Vs Paraguay; y Almonacid
Avrellano y Otros versus Chile.
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personas sometidas a su jurisdiccion frente a los abusos de poder de sus
dirigentes, razén por la cual, aunque protegidos por el derecho nacional, los
aparatos criminales tendrian que apartarse de ese ordenamiento juridico positivo
de caracter supranacional, pues de no hacerlo, es decir si sus dirigentes o el
aparato mismo continuara dentro de los cauces del derecho internacional de los
derechos humanos, los crimenes que se cometieran pasarian a ser considerados
como delitos de propia mano y las 6rdenes dadas por los dirigentes no podrian
fundamentar dominio por organizacion alguno, considerandose a lo sumo como

mera induccién criminal.

Como sustento de lo anterior podemos argumentar, que las leyes de seguridad
nacional o antiterroristas promulgadas dentro de gobiernos de facto o de corte
autoritario, son una forma de dar visos de legalidad a actos manifiestamente
criminales, v.gr. Ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas, torturas,
masacres, entre otras, razon por la cual si reconociéramos que el alejamiento del
ordenamiento juridico se presenta exclusivamente frente al derecho positivo
nacional de un Estado, graves atentados contra los derechos humanos, como los
ocurridos en Barrios Altos en el Perd, o aquellos que se cometieron en las
dictaduras del cono sur, bajo el auspicio de la operacion Céndor, y que fueron
ordenados por la mas alta jerarquia de sus estados, no podrian ser conocidos
bajo la presente forma de imputacion, teniendo entonces razén quienes abogan
por la eliminacion del criterio de desvinculacion del derecho como elemento
integrante de la autoria mediata por organizacién, pues de esta manera se
contribuiria a la impunidad, pero si se considera como lo proponemos en el
presente trabajo, al ordenamiento juridico como aquel cuerpo normativo,
compuesto por la normas nacionales e internacionales de proteccion de derechos
humanos, ademas de reconocerse una realidad juridica actual®?, dichas
violaciones aun cuando protegidas por el derecho interno, estarian en

contraposicion del derecho internacional y por ende no podrian configurar un

*2 En el entendido de que los estados ya no estan vinculados solo a sus propias normas, sino que también,
como sujetos de derecho internacional, estdn sometidos a unas normas de caracter general y comdn a todos
los estados.
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cuadro de impunidad, erigiéndose el ordenamiento juridico, asi considerado,
como una barrera normativa de la cual tendrian que alejarse los aparatos

criminales.

Al respecto concluye Cancado:

“La cristalizacion de la responsabilidad penal internacional de
los individuos (a la par de la responsabilidad del Estado), y el
proceso corriente de criminalizacion de violaciones graves de
los derechos humanos y del Derecho Humanitario,
constituyen elementos de crucial importancia para la lucha
contra la impunidad, y para el tratamiento a ser dado a
violaciones pasadas, en la salvaguardia de los derechos
humanos.” (Corte IDH. Caso Goiburu y otros Vs Chile. 2006.
Voto Razonado, Cangado Trindade)
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2. LA TRANSVERSALIDAD ENTRE LA APLICACION DE LA AUTORIA MEDIATA POR
ORGANIZACION Y EL COMBATE CONTRA LA IMPUNIDAD EN MATERIA DE VIOLACIONES A

Los DERECHOS HUMANOS.

1. CUESTIONES PRELIMINARES

El propdsito del presente capitulo es establecer una relacion de transversalidad
entre la imputacion a los dirigentes, situados en el vértice de las estructuras o
aparatos organizados de poder, que cometen graves violaciones a los Derechos
Humanos frente a las obligaciones internacionales que ha adquirido el Estado
colombiano en lo relativo a los deberes de respeto y garantia del ejercicio libre,
pleno y efectivo de los derechos en cabeza de todas las personas sometidas a su

jurisdiccion.

A través de dicho hilo conductor, se busca analizar el modelo de imputacion
propuesto, bajo el entendido de que de su aplicacion concreta frente a las graves
violaciones a los derechos humanos realizadas a través de aparatos organizados
de poder, depende en gran medida la materializacion del imperativo de justicia en
aras de desterrar la impunidad dentro del seno de sociedades, que como la
colombiana, tienen la meta de reconciliar a victimas y victimarios, con fundamento
en la investigacion, persecucién, identificacion y sancion de los responsables de
las graves violaciones a derechos humanos, tales como las enunciadas en los

articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Siguiendo el esquema propuesto, debe entenderse que la figura de imputacién
que corresponde a la autoria mediata, en virtud del dominio que se ejerce, sobre y
a través de aparatos organizados de poder, es ante toda una respuesta del
derecho penal que comprende de manera adecuada las nuevas modalidades de
comision de conductas delictivas, ya que en el marco de los comportamientos

macrocriminales — dentro de los cuales se inscriben las mas graves violaciones de
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derechos humanos, dado el contexto masivo, sistematico y generalizado propio de
aguellos - , es evidente que existe una dimensién individual, que debe ser
enfrentada, no solo con las reglas generales de imputacién, sino con herramientas
que permitan dar cuenta de la complejidad de los fendmenos delictivos y que asi
mismo posean la fundamentacién juridica necesaria para la efectiva aplicacion de
la figura, como instrumento en la lucha contra la impunidad que rodea — sobre todo
— a los “autores detrads del autor” en macrocrimenes situados en contextos de
accion colectivos, en los cuales la responsabilidad no disminuye conforme crece la
distancia respecto de la ejecucion material del crimen, sino que antes bien,

aumenta, al ir aumentando la distancia del hecho.

El aumento de responsabilidad, en el sentido indicado, ocurre con fundamento en
que el dominio sobre la organizacion, y por ende, sobre la ejecucion del hecho
delictivo, “se acumula y se hace mas denso en la medida en que se incrementa el
poder de decision y la disponibilidad de recursos personales” (Ambos, 1998, p.
39). ¢Quienes, si no son los miembros de las méas altas esferas de direccion,
planeacion y ejecucion de las conductas, poseen un mayor poder de decision y
mayores recursos personales a su disposicion? En tanto la respuesta siga
pareciendo obvia, ello redundara en la fehaciente necesidad de impartir justicia,
adelantando investigaciones serias, imparciales y efectivas que conduzcan a la
persecucion, captura, enjuiciamiento y sancion de los mas altos responsables, con
el firme propédsito de eludir la perpetuacion de la impunidad en la materia y de
rescatar de la indefension a las victimas de las graves violaciones a sus derechos

humanos.

Ahora bien, para una mejor comprension es preciso responder: a) ¢Que se
entiende por “macrocriminalidad”? y asi mismo, b) ¢ Cual es la razon por la cual la
autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder, representa una figura
de imputacion que “comprende” adecuadamente los fendmenos delictivos
asociados con la macrocriminalidad y las graves violaciones a los derechos

fundamentales?.
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1.A. NoCION DE MACROCRIMINALIDAD

En este orden de ideas, la macrocriminalidad comprende fundamentalmente
“comportamientos conforme al sistema y adecuados a la situacién dentro de una
estructura de organizacion, aparato de poder u otro contexto de accién colectiva”
(Ambos, 2005 (A), p. 16), y en concreto puede referirse, por un lado, a la
macrocriminalidad politica, esto es, aquella auspiciada y fortalecida por el Estado,
y por otro, a la macrocriminalidad proveniente de actores no estatales, bajo el
entendido de que estos, en la medida en que también cometen graves crimenes
contra los derechos humanos en contextos de ejecucidon sistematica vy
generalizada, son sujetos de la aplicaciébn y extension del concepto de
macrocriminalidad, inicialmente propuesto para describir las conductas que eran

auspiciadas por aparatos estatales puestos al servicio del crimen.

Estas estructuras macrocriminales poseen rasgos identitarios que son comunes a
los actores estatales y no estatales, ya que por el caracter colectivo de los injustos
que se cometen, en casi todas las manifestaciones delictivas, encontramos
jerarquias de mando que operan como engranajes para el eficaz funcionamiento
del aparato, cuyas riendas son llevadas por el denominado “hombre de atras”. La
relevancia de este individuo, con facultades supraordenadoras sobre el aparato,
ha sido recientemente relievada por los tribunales superiores alemanes*®, bajo el
entendido de que posee el dominio del hecho, a través del dominio de la voluntad
del ejecutor directo — penalmente responsable — “cuando aprovecha determinadas
condiciones marco preconfiguradas por unas estructuras de organizacion, de
modo que dentro de esas condiciones su contribucion al hecho, desencadena

procesos reglados” (Ambos, 2005, p.12).

* BGH Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1994, p. 2703 (= BGHSt 40, p. 218); asi también BGH
Strafverteidiger (StV) 1995, p. 70 (71) y LG Berlin, sentencia de 10.9.1996, autos n° (536) 2 Js 15/92 Ks
(2/95) ("generales™), pp. 111 y s Citadas por Ambos, K (1998) Dominio Del Hecho Por Dominio De La
Voluntad En Virtud De Aparatos Organizados De Poder. Bogota: Universidad Externado de Colombia. p.12
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De este modo, podemos afirmar, que a los “hombres de atras”, autores mediatos
en el sentido establecido en el presente trabajo, y situados en el vértice de las
organizaciones delictivas, entendidas como agentes de la macrocriminalidad, les
corresponde una responsabilidad por conduccién, la cual se encuentra sustentada
en el hecho de que ejercen un dominio “sobre” el aparato**, y en virtud de este,
estan en capacidad de desplegar un dominio “mediante” o “a través de” dicho
aparato sobre la voluntad de los ejecutores directos, individualmente
considerados.

1.B. AUTORIA MEDIATA POR ORGANIZACION Y Su RELACION CON LA

MACROCRIMINALIDAD Y LAS GRAVES VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS

Cuando decimos que la figura de la autoria mediata en virtud de aparatos
organizados de poder, es una herramienta de imputacién que aprehende de mejor
manera la naturaleza y manifestacion de las expresiones macrocriminales, lo
hacemos en oposicién a la idea que afirma que estos autores son en realidad
inductores, con sustento en la ausencia del dominio factico que debe ser atribuible
al “autor” de una conducta punible, y a la responsabilidad penal plena que reviste

al ejecutor directo del crimen, aspectos sobre los que volveremos mas adelante.

Por lo pronto, sirva decir que en virtud de la posicion privilegiada y
supraordenadora que le corresponde al hombre de atras, a este solo le basta un
designio de su voluntad, manifestado a través de una orden impartida hacia el
aparato que él domina, para que esta se convierta en la ejecucién criminal por él
deseada, sin que por ello, el hombre de atras tenga la necesidad de ensuciarse las
manos, y mucho menos la de buscar, encontrar y convencer a un sujeto para que
cometa un hecho delictivo. El hecho de que el hombre de atras esté liberado de la
necesidad de persuadir a un individuo si quiere materializar sus ordenes delictivas,

desdibuja la nocién del hombre de atr4s como inductor®, en tanto dicha figura

** En tanto colectivo de ejecutores potenciales.
** Determinador segun el Articulo 30, Inciso 2 del Cédigo Penal Colombiano
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requiere que un sujeto convenza o persuada a otro para que este ultimo realice

una conducta punible.

Entonces, si analizamos detenidamente la forma en que se desenvuelve una
estructura organizada de poder, a partir de sus condiciones marco organizativas,
podemos percibir que el hombre de atras prescinde del elemento psicolégico de
conquista de la voluntad del ejecutor, y en cambio, emite una orden que sabe de
antemano serd cumplida, razon por la cual posee el curso causal del suceso, y de
contera, es predicable su dominio del hecho, en virtud del dominio de la voluntad
del ejecutor directo, a través del dominio directo que ejerce sobre el aparato

organizado de poder.

Asi las cosas, si bien existen grandes diferencias facticas entre la conducta
criminal de quien organiza y ordena crimenes en masa, respecto del simple
inductor a cometerlos, ello no debe dar lugar a que la “conviccion intuitiva”
(Ambos, 2005, p. 219) de que los organizadores, ubicados en las mas altas
esferas de decision y direccion son autores y no inductores sea “simplificada
normativamente” (Roxin, 1999, p. 555 citado por ambos, 2005, p. 219) otorgandole
al verdadero autor - mediato — del hecho punible, la calificacion de determinador a
través de una maniobra que desconoce la verdadera naturaleza de las violaciones

a gue venimos haciendo referencia.

Con lo anterior, puede entenderse como la figura de la autoria mediata representa
un instrumento de imputacion que permite una “comprension valorativamente
correcta” del hombre de atrds como autor, ya que si algo nos ha ensefado la
experiencia es que casi siempre se encuentran “autores de alto nivel que
raramente cometen delitos por si mismos y que, en lugar de ello, emplean niveles
intermedios — 0 bajos — de autores para ejecutar sus planes delictivos” (Ambos,
2008, p. 69) lo cual es un llamado de urgencia hacia el derecho penal, para que

desarrolle y adopte sistemas de imputacion mas sofisticados que permitan dar
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cuenta cabal del funcionamiento de los aparatos de poder, y las responsabilidades

derivadas del manejo, desde el vértice, de aquellos.

Si asi son las cosas, el hecho de que la autoria mediata pueda sufrir de
deficiencias en su fundamentacién juridica, no puede ser un acicate para que se
proscriba su implementacion en pro de una alternativa intuitivamente menos
elocuente — cual seria la determinacién — sino que antes bien, debe servir como
una exhortacién para que se redoblen los esfuerzos investigativos y doctrinales
que permitan solidificar las raices de la figura, como herramienta para la lucha
contra la impunidad, en materia de los autores de alto nivel, que usualmente
escapan del brazo de la justicia, cuando se trata de la comision de los mas graves
crimenes en contra de la humanidad. Precisamente, en el rumbo descrito, se
enmarca el presente trabajo, con el objetivo de hacer un aporte juridico al estudio
de la figura para la aplicacion efectiva de la misma, en el contexto de violencia que

ha padecido, y padece el Estado de Colombia.

Entonces, a partir de la premisa de que las graves violaciones a derechos
humanos se presentan en contextos colectivos de comision, que requieren
aparatos organizados de poder, la “conviccién intuitiva” que se tiene respecto de
dichas manifestaciones, indica que solo los lideres, situados en el vértice de la
estructura, pueden dominar la accion colectiva con plena responsabilidad y por
ello, el modelo de imputacién debe centrarse en el control o supervision ejercido
por los lideres sobre los ejecutores directos a través de las caracteristicas
organizativas que poseen los aparatos de poder organizados.

Del parrafo anterior, se desprende que la importancia practica de determinar el
nivel de control que ejercen los autores mediatos a través de las estructuras
organizadas de poder, tiene que ver con la necesidad de individualizar las
responsabilidades penales, dentro de contextos colectivos de comision, de manera
que la “determinacion del rol, funcién, posicion o estatus de los

participantes/acusados en la organizacién criminal dada y por la calidad y el peso
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de su contribucion al contexto criminal o crimen colectivo/de grupo” (Ambos, 2008,
p. 75). De esta manera, una vez individualizada la responsabilidad de acuerdo a lo
indicado, se hace posible la atribucion de responsabilidad penal a los dirigentes,
en virtud de su dominio sobre las estructuras organizadas satisfaciendo asi el
imperativo de justicia impuesto al estado colombiano, de acuerdo a las
obligaciones internacionales por él asumidas, en materia de la garantia del
ejercicio libre y pleno de los derechos humanos reconocidos para los individuos

sometidos a su jurisdiccion.

Sin embargo, ante esta perspectiva, algun sector de la doctrina ha venido
objetando la dificultad empirica de determinar los verdaderos niveles o grados de
dominio ejercido por los autores de alto nivel, ya que fuera de la abstraccion
tedrica de la figura, en los casos concretos, la posibilidad de fincar la
responsabilidad de estos autores se ve diezmada en la medida en que la distancia
gue separa a los autores mediatos, con respecto a la ejecucién material de los
crimenes a manos de autores directos - penalmente responsables también —
evidenciaria la pérdida del control factico de la accion delictiva que se pretende

atribuir a los autores mediatos.

No obstante los reparos mencionados, el modelo de imputacion propio de la
autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder, recurre a lo que se
ha venido a llamar el punto de vista top-down, segun el cual, la responsabilidad
penal individual crece dentro del aparato organizado de poder, conforme se eleva
la ubicacién del nivel de mando, de suerte que se ha venido a decir que si el poder
factico de control decrece hacia arriba en la jerarquia de mando y esta pérdida es
compensada por la mayor responsabilidad de los que estan en las esferas mas
altas, ello viene representando una correccidon normativa sobre el punto vista

factico.

Aunada a esta correccidbn normativa que se manifiesta de la manera indicada

supra, que ademas sirve como respuesta ante los reparos que se oponen a la
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autoria mediata, podemos agregar que su comprension del injusto es mucho mas
adecuada, si se tiene en cuenta que existe una diferencia entre injusto individual e
injusto colectivo, esto es “aquel injusto que se presenta en contextos organizados
de poder y accion (macrocriminalidad)” (Ambos, 1998, p. 31) donde el principio de
responsabilidad fracasa porque no puede dar cuenta del injusto del hombre de
atras en cuanto que parte de la autorresponsabilidad como principio liberal y

juridico individual.

Conforme a las precisiones realizadas en los acapites a) y b) del presente capitulo,
pueden darse por establecidos unos presupuestos conceptuales conforme a los
cuales, se busca dar respuesta a los siguientes 3 interrogantes: c) ¢Cudl es el
contenido y alcance del deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos que le corresponde al estado colombiano?; d) ¢Qué debe entenderse
por “graves violaciones a los derechos humanos”, conforme al propdsito de evitar
que estas queden en la impunidad? y; e) ¢Como establecer una relacién de
transversalidad entre la necesidad de endilgarle responsabilidad penal a los
dirigentes de estructuras organizadas de poder, que cometan graves violaciones a
los Derechos Humanos a través de aquellas, frente a las obligaciones

internacionales que en esta materia ha adquirido Colombia?

1.c. EL DEBER GENERAL DE GARANTIA Y LA PROSCRIPCION DE LA IMPUNIDAD

Uno de los rasgos distintivos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
es lo que se ha venido a denominar, el “efecto vertical™® de los mismos. Este
efecto significa que las obligaciones que se derivan de los Derechos Humanos,
recaen directamente sobre los estados, imponiéndoles a estos, una serie de

deberes que deben ser cumplidos a favor de los titulares ultimos de aquellos, es

% «Distintamente de las cuestiones regidas por el Derecho Internacional Publico, en su mayor parte
planteadas horizontalmente sobre todo en el plano inter-estatal, las cuestiones relativas a los derechos
humanos se sitlian verticalmente en el plano intra-estatal, en la contraposicién entre los Estados y los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones” Corte Interamericana de Derechos Humanos, VVoto Concurrente
del juez Antonio Cangado Trindade en el Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd. Excepciones preliminares,
sentencia del 4 de septiembre de 1998, parrafo 8, nota 6
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decir, todos los seres humanos sometidos a su jurisdiccidén. Lo anterior, permite
concluir, que como correlato de esa relacion vertical que se establece entre los
estados y los individuos, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos viene
a constituirse como una garantia de los derechos de todas las personas, en la
medida en que conmina al estado a respetar y garantizar de manera irrestricta

todos aquellos derechos cuya titularidad recae en cabeza de los seres humanos.

Esta funciébn de garantia que se le otorga al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, ha sido corroborada por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos de la siguiente manera:

“Dicha Convencion, asi como los demés tratados de
derechos humanos, se inspiran en valores comunes
superiores (centrados en la proteccion del ser humano),
estan dotados de mecanismos especificos de supervision, se
aplican de conformidad con la nocion de garantia colectiva,
consagran obligaciones de caracter esencialmente objetivo, y
tienen una naturaleza especial, que los diferencian de los
demas tratados, los cuales reglamentan intereses reciprocos

entre los Estados Partes™’.

Sin embargo, correlativo al efecto vertical, existe asi mismo el denominado “efecto
horizontal”, segun el cual no solo los Estados tienen la virtualidad de transgredir
los derechos de las personas, sino que también los individuos particularmente
considerados, tienen la capacidad de vulnerar el goce y ejercicio libre y pleno de
los derechos, de suerte tal que al propio estado le corresponde el deber, no solo —
negativo - de no irrespetar los derechos, sino ademas el de impedir de manera
diligente y eficaz la vulneracion de aquellos, por parte de particulares.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia
de 15 septiembre de 2005. Fondo, Reparaciones y Costas. Parrafo 104. (Omitidas citas del original)
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Conforme a lo dicho, puede verse que el deber de garantia contenido en el
Articulo 1.1*® de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) es una
consecuencia de uno de los rasgos inherentes a la naturaleza de los derechos
humanos, como lo es el “efecto horizontal”. Cuando decimos consecuencia, es
porque a partir del efecto horizontal, es posible desarrollar conceptualmente el
contenido y el alcance del deber de garantia con respecto a la conducta que debe
desplegar el estado en aras de la realizacion efectiva de los derechos humanos.

En ese orden de ideas, el deber de garantia impuesto a los estados contiene un
imperativo inverso al derivado del deber de respeto, ya que mientras este implica
el deber negativo del estado de abstenerse de penetrar esferas protegidas por los
derechos en favor de los seres humanos, aquel comporta la existencia de deberes
positivos que compelen al estado a implementar todas las medidas que sean
adecuadas, necesarias, y efectivas en aras de impedir el menoscabo de los
derechos de todos los individuos con ocasion de la accién u omision de cualquiera
de las ramas del poder publico, o de los particulares que actuaren con el apoyo,

tolerancia o aquiescencia de alguna de aquellas.

Por “deberes positivos” deben comprenderse, en concreto, los deberes de
prevenir® las violaciones de derechos humanos; investigar™® seria, imparcial y

efectivamente dichas violaciones, de tal manera que la debida diligencia

8 «|_os Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

* Conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, especificamente en la sentencia del Caso Campo
Algodonero vs. México de 16 de Noviembre de 2009, se ha establecido que los deberes de adoptar medidas
de prevencion y proteccion de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran condicionados: 1) Al
conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato, 2) Contra un individuo o grupo de individuos
determinado y 3) A las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo. Razén por la cual, del deber
de prevencién no puede predicarse una responsabilidad ilimitada del Estado con respecto a todas las
transgresiones que se presenten en el seno de su territorio. Cfr. Parr. 280 Campo Algodonero vs. México

% En el Caso 19 Comerciantes vs. Colombia con Sentencia de 5 de julio de 2004, pérr. 184. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos sefiald, reiterando su jurisprudencia, que “la obligacién de investigar
debe cumplirse ““con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa™ y
que esta, debe “tener un sentido y ser asumida por el [mismo] como un deber juridico propio y no como una
simple gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus
familiares o de la aportacién privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque
efectivamente la verdad” (Omitidas citas del original)
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investigativa permita; perseguir, capturar, enjuiciar y sancionar a los responsables
con el firme propdsito de sustraer a las victimas de la indefension ocasionada por
las graves violaciones de los derechos humanos, y asi mismo impedir la
perpetuaciéon de la impunidad® que se refleja en la falta de enjuiciamiento y
sancion de aquellos autores de alto nivel cometen delitos a través del dominio que

ejercen sobre aparatos organizados de poder.

En resumen, el deber general de garantia comprende a su vez, los deberes
especificos de prevencion, investigacion y sancion de los responsables de las
graves violaciones a los derechos humanos como medio para asegurar el libre y
pleno ejercicio de todos los derechos reconocidos a favor de las personas. De este
modo, mientras que el deber de garantia irradia todas las actuaciones del estado,
la figura de imputacidn propuesta se convierte en una herramienta para la
realizacion de los deberes especificos, en la medida en que, como se ha dicho,
comprende mejor los fendmenos delictivos macrocriminales, y por esta via, ofrece
una mejor respuesta ante las violaciones de derechos humanos a través de la
correcta atribucion de responsabilidad penal a los autores situados en las mas

altas esferas de decision en el seno de las estructuras organizadas de poder.

Volviendo sobre lo dicho, debe hacerse énfasis en que conforme a las
disposiciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos el Estado
puede hacerse responsable internacionalmente por el hecho ilicito asi este no
pueda serle imputado directamente a alguno de sus agentes. En otras palabras, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que:

“Un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que

inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado,

°! La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Sentencia de 5
de julio de 2004, parr. 260, haciendo mencién de su anterior jurisprudencia, ha definido la impunidad como
“la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables
de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion Americana™ y ha establecido en la nota 219
del referido parrafo, que “el Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion por todos los medios legales
disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la
total indefension de las victimas y de sus familiares™
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por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la
responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho
en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para
prevenir la violacibn o para tratarla en los términos

requeridos por la Convencién.”?

[Ya que] “El Estado esta en
el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones
de los derechos humanos, de investigar seriamente con los
medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido
dentro del ambito de su jurisdiccion a fin de identificar a los
responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de

asegurar a la victima una adecuada reparacién.”?

En consecuencia, la utilidad de la aplicacion concreta de la autoria mediata en
virtud de aparatos organizados de poder, se hace visible, ya que permitiria a las
autoridades colombianas encargadas de administrar justicia, echar mano de una
herramienta juridica que no solo se adapta adecuadamente a los contextos
colectivos y organizados de comision, sino que ademas conduciria a que el estado
cumpliera cabalmente sus obligaciones internacionales, proscribiendo asi la

impunidad que histéricamente ha beneficiado a los autores de alto nivel.

Sin embargo, de acuerdo a las caracteristicas propias del deber general de
garantia, en el sentido de que los deberes concretos (prevenir, investigar y
sancionar) que lo integran son obligaciones de medio mas no de resultado, puede

agregarse otro elemento a favor de la utilizacion de la autoria mediata.

Este elemento se refiere a que la obligacion de perseguir, se halla limitada

empiricamente en razén de la persona. Lo anterior no es una arbitrariedad, ni una

%2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de
julio de 1988. Parr. 172
%3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de
julio de 1988. Parr.174
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renuncia explicita al deber de impatrtir justicia, sino antes bien, es la constatacion
de un elemento factico que se encuentra presente en los contextos colectivos de
comision de conductas criminales que atentan gravemente contra los derechos

humanos.

La naturaleza y caracteristicas propias de los aparatos organizados de poder a
través de los cuales se cometen las mas graves violaciones a los derechos
humanos, en los cuales es frecuente hallar un gran numero de participantes, hace
que la labor investigativa del estado sea una tarea ingente. Frente a esto, es claro
como el aparato de justicia de un estado de derecho cualquiera cuenta con una
limitante de recursos, tanto humanos como econdmicos, que hacen necesaria la
implementacion de un sistema de “persecucion selectiva”, es decir, un mecanismo
a través del cual, los esfuerzos del estado se dirijan a seleccionar a aquellos
individuos cuyo rango, posicion o mando impliqguen una mayor responsabilidad en
la planeacién, ejecucion y encubrimiento de los crimenes, de modo que se pueda
disponer de mejores oportunidades para impartir justicia, atacando a los grandes
criminales y cabecillas, antes que a los miembros rasos o de base. En este
sentido, puede afirmarse que la seleccidn de las personas a investigar podria estar
supeditada a la naturaleza de los crimenes, asi como a la relevancia de los

criminales frente a los injustos cometidos.

La nocién de “persecucion selectiva”, fue propuesta por el Fiscal para el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) con respecto a 14 acusados que
estaban incluidos en las acusaciones en los casos Omarska y Keraterm. En dicha
ocasion, el Fiscal resolvio retirar las acusaciones que pesaban en contra de estos

14 individuos, justificando su proceder, de la siguiente manera:

“In light of that situation, | have re-evaluated all outstanding
indictments vis a-vis the overall investigative and
prosecutorial strategies of my Office. Consistent with those

strategies, which involve maintaining an investigative focus
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on persons holding higher levels of responsibility, or on those
who have been personally responsible for the [sic]
exceptionally brutal or otherwise extremely serious offences, |
decided that it was appropriate to withdraw the charges
against a number of accused in what have become known as
the Omarska and Keraterm indictments, which were

confirmed in February 1995 and July 1995 respectively”>*->°

Entonces, si se analiza desde la Optica de la persecucion selectiva, - empleada a
nivel internacional frente a las mas graves violaciones de derechos humanos - la
autoria medita en virtud de aparatos organizados de poder viene a satisfacer la
necesidad empirica de enfocar las investigaciones hacia aquellos sujetos con
mayores niveles de responsabilidad, al tiempo que garantiza una mejor
comprension los fenbmenos macrocriminales y ademas se ubica a la vanguardia

del derecho penal, como herramienta para el combate eficaz contra la impunidad.

A la luz de lo dicho en el presente acéapite, puede partirse de un marco de
comprension claro para el contenido y alcance del deber de garantia paralelo al
cual, discurre la figura de la autoria mediata como instrumento idoéneo para la
vigencia de los derechos humanos; con lo cual, a continuacion se tratard de hacer

una delimitacion del concepto de “graves violaciones de derechos humanos”.

1.D. APROXIMACION AL CONCEPTO DE LAS GRAVES VIOLACIONES CONTRA LOS

DERECHOS HUMANOS

% Comunicado de prensa de 8 de mayo de 1998, p. 1, citado seglin Prosecutor v Delalic et al. Judgement 20
February 2001 (IT — 96 — 21 - A) p. 206, parr. 597. International Tribunal for the Prosecution of Persons
Responsible for Serious Violations of International Humanitarian Law Committed in the Territory of the
Former Yugoslavia since 1991

% “A la luz de esa situacion, he re-evaluado todas las acusaciones pendientes vis a-vis las estrategias globales
de investigacion y enjuiciamiento de mi Oficina. De acuerdo con esas estrategias, que implicaban mantener
un enfoque de investigacion sobre personas que ocupaban niveles superiores de responsabilidad, o aquellos
que habian sido personalmente responsables de los [sic] excepcionalmente brutal o extremadamente graves
delitos, decidi que era conveniente retirar los cargos contra un nimero de acusados en lo que se conoce como
las acusaciones de Omarska y Keraterm, que fueron confirmadas en febrero de 1995 y julio de 1995,
respectivamente.” (Traduccion no oficial)
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La nocion correspondiente a las mas graves violaciones contra los derechos
humanos, ha sido recientemente impulsada y precisada, gracias al establecimiento
de la Corte Penal Internacional, un tribunal permanente con capacidad de
determinar la responsabilidad penal individual de cualquier persona que haya
cometido los que se han considerado los mas graves crimenes que atentan contra
la dignidad humana, los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.
Este tribunal implica la garantia de una jurisdiccién penal internacional encargada
de actuar, siempre que los estados no hubieren podido o querido® cumplir con sus
deberes de persecucién, juzgamiento y sancion de los responsables de dichos

crimenes.

En este sentido, el Estatuto de Roma se presenta como una reaccion de la
conciencia juridica de la humanidad frente a los “millones de nifios, mujeres y
hombres [que] han sido victimas de atrocidades que desafian la imaginacion y

"7 a través de la cual

conmueven profundamente la conciencia de la humanidad
se reconoce “que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad™®. De esta manera, el instrumento
matriz de la Corte Penal Internacional proclama que “los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no deben quedar

159

sin castigo™” y en virtud de ello, el propésito ultimo es el de “poner fin a la

impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencion de

"60 de esta ominosa naturaleza.

nuevos crimenes
Entonces, si la Corte Penal Internacional es el organismo encargado de
determinar y establecer la responsabilidad penal individual por la comisién de los

“crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional”, lo

% Cfr. Estatuto de Roma, Articulo 17, Numeral 1, Literales a) y b); y Numeral 2 Literales a), b) y c)
5" Estatuto de Roma, Preambulo, inciso 2
58 Estatuto de Roma, Preambulo, inciso 3
% Estatuto de Roma, Preambulo, inciso 4
% Estatuto de Roma, Preambulo, inciso 5
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correcto es que para entender el contenido de aquellos, se recurra a lo que

dispone para el efecto, el Estatuto de Roma.

Es asi, como segun el articulo 5° del Estatuto referido, se establece que la Corte
Penal Internacional tendr4 competencia para los siguientes crimenes: a)
Genocidio - Articulo 6; b) De lesa humanidad - Articulo 7; ¢) De guerra - Articulo 8;
d) De agresién - Articulo 9%*. Conforme a dicho articulo 5°, tenemos una idea
esquematica del contenido de la figura de los “mas graves crimenes” y mediante
ella, podemos entender cual es el campo de aplicacion por excelencia de la
autoria mediata a través de aparatos organizados de poder, dado el contexto

colectivo de comisidn de dichos crimenes.

Ademas, al utilizar el Estatuto de Roma como instrumento para atribuir significado
concreto a las graves violaciones de derechos humanos de trascendencia para la
humanidad, es decir, cuales van a ser consideradas como tales, implicitamente se
esta haciendo un reclamo a la jurisdiccion nacional del estado colombiano®, en la
medida en que del caracter complementario de la competencia de la Corte Penal
Internacional, se deriva de manera imperiosa la necesidad de que Colombia
cumpla sus obligaciones internacionales en materia de la investigacion,
persecucién, captura, enjuiciamiento y sancién de los responsables de estas

conductas, para lo cual el modelo de imputacion que supone la autoria mediata se

%1 De acuerdo al numeral 2 del Articulo 5°, “La Corte ejercera competencia respecto del crimen de agresion
una vez que se apruebe una disposicion de conformidad con los articulos 121 y 123 en que se defina el crimen
y se enuncien las condiciones en las cuales lo hara. Esa disposicién serd compatible con las disposiciones
pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas.” Bajo esta premisa, hoy por hoy, la Corte no esta en
condiciones de ejercer competencia respecto de este crimen, dado que no se han cumplido los supuestos
establecidos en la disposicién mencionada.

%2 ONU. Comisién De Derechos Humanos 61° periodo de sesiones. Conjunto De Principios Para La
Proteccién Y La Promocion De Los Derechos Humanos Para La Lucha Contra La Impunidad. Informe de
Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha
contra la impunidad. Principio 20. ““La competencia territorial de los tribunales nacionales en principio sigue
siendo la norma en lo tocante a los delitos graves con arreglo al derecho internacional. [...] podra admitirse
la competencia concurrente de un tribunal penal internacional o de un tribunal penal internacionalizado
cuando los tribunales nacionales no ofrezcan garantias satisfactorias de independencia e imparcialidad o
cuando les resulte materialmente imposible desempefiar debidamente sus investigaciones o su seguimiento de
una causa criminal o no estén dispuestos a ello...”
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presenta como un instrumento imprescindible dentro del marco de la persecucién

selectiva de los autores de alto nivel.

Por otra parte, si se quiere precisar el fundamento de la delimitacién propuesta, es

atil acudir a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, segun la cual el:

“Consenso de la comunidad internacional para la proteccion
de los valores de la dignidad humana y de repudio a la
barbarie, es el reconocimiento de un conjunto de graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario como crimenes internacionales,
cuya sancion interesa a toda la comunidad de naciones por
constituir un core delicta iuris gentium, es decir, el cuerpo
fundamental de “graves crimenes cuya comision afecta a
toda la humanidad y ofende la conciencia y el derecho de
todas las naciones.”®® [...] la comunidad internacional fue
llegando a un consenso en torno a la necesidad de proscribir
en el derecho internacional los crimenes mas atroces, cuya
gravedad se podia apreciar por las dimensiones en las que
ocurrian, por el impacto profundo que tenian sobre la

dignidad humana, o por los devastadores efectos que podian

%3 La expresion delicta iuris gentium fue acufiada en el juicio contra Adolph Eichmann por la Corte de Israel
al sefialar la necesidad de contar con una jurisdiccién universal para juzgar crimenes atroces en los siguientes
términos: “Los crimenes atroces se definen como tales tanto en el derecho de Israel como en el de otras
naciones. Aquellos crimenes cuya comision afecta a toda la humanidad y ofende la conciencia y el derecho de
todas las naciones constituyen “delicta iuris gentium”. Por lo tanto, el derecho internacional antes que limitar
o0 negar la jurisdiccion de los Estados con respecto a tales crimenes, y en ausencia de una corte internacional
para juzgarlos, requiere que los 6rganos legislativos y judiciales de cada Estado creen las condiciones para
llevar a estos criminales a juicio. La jurisdiccidn sobre estos crimenes es universal” (Traduccién no oficial).
En Cr.C (Jm) 40/61, The State of Israel v. Eichmann, 1961, 45 P.M.3, part. I, para. 12, citado por Brown,
Bartram. The Evolving Concept of Universal Jurisdiction. En New England Law Review, Vol 35:2, pagina
384. Ver también http://www.nizkor.org/hweb/people/eichmann-adolph/transcripts/judgement-002/html. EIl
término “core” fue adicionado posteriormente para referirse al conjunto de crimenes que como el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra mas graves son objeto de jurisdiccion universal por
los Estados, independientemente de la nacionalidad del autor o de las victimas y del lugar en donde fueron
cometidos, incluidos la pirateria, la esclavitud, la tortura y el apartheid. El Estatuto de Roma reconoce la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional sobre algunos de esos crimenes. (Nota al pie incluida en el
original)
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tener sobre la paz, la seguridad o la convivencia de la

comunidad de naciones”®*

El camino recorrido por la humanidad ha estado plagado de infinitas desgracias y
ha tenido que soportar la ocurrencia de las mas grandes aberraciones ejecutadas
por el hombre contra el hombre. Sin embargo, tras una historia plagada de
victimas, ha sabido emprender un nuevo reto en el cual, es firme el propdsito de
disuadir a los futuros criminales, asi como también, es denodado el esfuerzo por
proscribir la impunidad. En este contexto, los Articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de la
Corte Penal Internacional, y los Elementos de los Crimenes que se emplean para
precisar individualmente cada uno de los delitos, se transforman en verdaderos
instrumentos de proteccion de los derechos humanos, frente a las més graves

violaciones a estos.

Con esto, podemos afirmar que contamos con un marco de referencia para
determinar cuales son aquellas conductas que han de ser estudiadas a la luz de la
figura de la autoria mediata propuesta, teniendo presente, que se escapa de la
orbita del presente trabajo, profundizar en los elementos que componen cada uno
de los tipos penales de competencia de la Corte Penal Internacional®®, ya que ello
ameritaria un trabajo independiente, y en el presente, lo que se busca es
establecer una relacion de transversalidad entre la imputacién a los dirigentes,
situados en el vértice de los aparatos organizados de poder, que cometen las
graves violaciones a los Derechos Humanos descritas, con respecto a la
obligacion que ha adquirido el Estado colombiano, relativa a la garantia del

ejercicio libre, pleno y efectivo de los derechos.

En consecuencia, a continuacion se dara paso al desarrollo del interrogante e).

% Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C — 578/2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

% Cfr. Corte Constitucional Sentencia C — 578/2002; Ambos, K. (2004) Problemas Seleccionados En Torno A
Los Crimenes Mas Graves (Core Crimes) En El Derecho Penal Internacional. Web:
http://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a 20080521 11.pdf. Fecha de consulta: 21 de febrero de
2011
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1.E. LA RELACION DE TRANSVERSALIDAD ENTRE LA APLICACION DE LA AUTORIA
MEDIATA POR ORGANIZACION Y EL CoOMBATE CONTRA LA IMPUNIDAD EN

MATERIA DE VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS

Si existe un vinculo entre la aplicacién de la figura de la autoria mediata y el
cumplimiento de la obligacion internacional de garantia, este se encuentra en la
capacidad de comprensién de los fenémenos criminales® que como ya se ha
dicho, posee la autoria mediata. Asi mismo, la relaciéon no se reduce simplemente
a la utilidad valorativa de aquella, sino que ademas se extiende al campo de la
utilidad empirica, ya que como se ha visto, la aplicacién de la autoria mediata
supone ademas, la construccién de un modelo de investigacién penal en casos de
graves violaciones a los derechos humanos, basado en la persecucion selectiva
de aquellos criminales que por su posicion mantuvieron mayores niveles de

responsabilidad y dominio sobre los aparatos organizados de poder

Paralelamente a ello, puede afirmarse que el contenido de las graves violaciones a
los derechos humanos, esta dado fundamentalmente por el Estatuto de Roma en
sus articulos 6, 7 y 8, donde se definen cuales son los crimenes sobre los cuales
tiene competencia la Corte Penal Internacional, en tanto su trascendencia,
magnitud y lesividad afectan directamente a la humanidad como un todo. En este
sentido, se puede establecer una nueva correlacion de la siguiente manera: El
concepto de los crimenes mas graves pertenece a la esfera del Derecho Penal
Internacional, pero en la medida en que este se caracteriza por la
complementariedad, el significado y las consecuencias de aquellos se irradia a los
ordenamientos juridicos internos de aquellos estados que han suscrito y ratificado

el Estatuto de Roma.

% Fenémenos criminales entendidos desde la perspectiva de las ““graves violaciones a los derechos
humanos™, tal y como se analizo en el acapite d) del presente capitulo.
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Lo anterior, ya que como se ha analizado, es a los propios Estados a los que les
corresponde de manera prevalente activar su jurisdiccion y administrar justicia,
persiguiendo, investigando enjuiciando y sancionando a los autores de los
crimenes de genocidio, de lesa humanidad y de guerra. En esta légica, es apenas
comprensible como al estado colombiano le corresponde un deber imperativo e
irrenunciable en aras de que a través de la aplicacion de su derecho penal, pueda
satisfacerse el derecho a la justicia que le corresponde a las victimas en concreto

y a la sociedad en general.

Ahora bien, la relacién no se da solo desde el plano: Graves Crimenes - Derecho
Penal Internacional, sino que también se manifiesta con el vinculo: Deber De
Garantia - Derecho Internacional De Los Derechos Humanos ya que es a través
de este corpus iuris internacional de proteccion, que se han establecido los
cimientos sobre los cuales se ha erigido la obligacién estatal de garantizar el
ejercicio libre y pleno de los derechos, mediante la investigacion seria, imparcial y
efectiva de las violaciones a los derechos humanos para que mediante ella, se

pueda lograr el castigo de los responsables.

En este orden de ideas, puede verse como esta doble relacion, a primera vista
paralela en sus recorridos, en un momento dado confluye, llevando a que el
Derecho Penal Internacional se aproxime al Derecho Internacional De Los
Derechos Humanos, por via del reconocimiento y tipificacion de los crimenes de
mayor gravedad con miras a proveer una proteccion juridica eficaz a favor del
destinatario ultimo del derecho: El ser humano. Asi pues, este punto de encuentro
es un claro manifiesto: Busca desterrar estas violaciones, en tanto ofenden a la
humanidad en general, toda vez que agreden a los seres humanos, sus victimas,
sustrayéndoles toda “humanidad” por cuenta del desprecio y menoscabo de su
dignidad humana.

Conforme a lo anterior, el juez Antonio A. Cancado Trindade ha manifestado:
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“La tipificacion de los crimenes contra la humanidad es una
gran conquista contemporanea, abarcando en mi entender
no solo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
sino también el Derecho Penal Internacional, al reflejar la
condenacion universal de violaciones graves y sistematicas
de derechos fundamentales e inderogables, o sea, de

violaciones del jus cogens™’

Sin embargo, esta interseccion entre el Derecho Penal Internacional y el Derecho
Internacional De Los Derechos Humanos, por si misma, no da cuenta de la
necesidad de la aplicacién de la autoria mediata en virtud de aparatos organizados
de poder respecto del deber de garantia que recae en cabeza del Estado
colombiano. Empero, es el punto de partida para desarrollar el siguiente

razonamiento.

Una vez que se superponen ambas esferas, desde el punto de vista axiolégico de
la mayor proteccion del ser humano a través de la tipificacion de los mas graves
crimenes como herramienta contra la opresion estatal y no-estatal, surge una
nueva conexién, dada por las condiciones particulares en que histéricamente se
han manifestado las agresiones, segun la cual “La relacion entre Derecho Penal
Internacional y Derechos Humanos se construye a través de la impunidad
universal de las severas violaciones a los Derechos Humanos.” (Ambos, K. 2005,
p.15).

Esta nueva proposicion, es una constatacion derivada de la historia, y parte del
supuesto de que la respuesta del derecho ha sido insuficiente en la medida en que
son pocas las ocasiones en que ha logrado impartir justicia, investigando y
sancionando a los responsables. Asi, la existencia y persistencia de la impunidad,

constituye una violacién en si misma de los derechos humanos, en la medida en

%7 Corte Interamericana De Derechos Humanos. Caso Goibur Y Otros Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones Y
Costas. Sentencia De 22 De Septiembre De 2006. Voto Razonado del Juez Antonio A. Cangado Trindade.
Parr. 41
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gue no permite establecer las responsabilidades, ni mucho menos imponer las

respectivas sanciones.

Sin embargo, antes de continuar es necesario precisar ciertas nociones
relacionadas con el concepto de impunidad, a saber: Existen dos tipos de
impunidad, la impunidad juridica, caracterizada por la carencia de tipos penales
adecuados que permitan procesar con las debidas garantias a los responsables; y
por otra parte, la impunidad factica, derivada de la falta de interés, o falta de
capacidad por parte del estado para perseguir diligentemente a los autores de los

crimenes.

En el caso colombiano, no puede predicarse un vacio normativo que impida
impartir justicia sobre los autores de alto nivel, a través de la tesis de la autoria
mediata, ya que no solo el Cédigo Penal vigente consagra este tipo de autoria de
manera expresa®®, sino que también el propio Estatuto de Roma®®, lo reconoce
explicitamente como modalidad de autoria frente a los crimenes de competencia
de la Corte Penal Internacional. Entonces bien, dentro de nuestro contexto,
podemos afirmar que los casos de impunidad que se presenten dentro de la
jurisdiccién colombiana, no obedecen a la ausencia de una legislacién adecuada
para el establecimiento de responsabilidad individual, sino que corresponde, unas
veces a la falta de interés por develar la verdad de los hechos, y otras tantas, a la
incapacidad del aparato judicial para aproximarse a la verdad material de los

crimenes, mediante el procesamiento de los autores responsables.

Desde esta perspectiva, la figura de la autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder, esta llamada para servir de herramienta al derecho, en la

tarea de no dejar que los mas graves crimenes queden en la impunidad,

%8 Articulo 29 de la Ley 599 de 2000 segun el cual: “Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o
utilizando a otro como instrumento”(Subrayas fuera del texto original)

% Articulo 25, Numeral 3°, Literal a): De conformidad con el presente Estatuto, sera penalmente responsable
y podra ser penado por la comision de un crimen de la competencia de la Corte quien: a) Cometa ese crimen
por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable. (Subrayas fuera del texto
original)
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procurando establecer de manera comprensiva la responsabilidad penal de los
lideres de aquellos aparatos organizados de poder a través de los cuales se
ejecutan los crimenes mas atroces, mientras que se enfoca sobre individuos
especificos, priorizando las investigaciones en un contexto de limitacion de

recursos econémicos y humanos.

La impunidad debe ser combatida frontalmente, ya que su existencia es un
aliciente para la comision de nuevos crimenes, produce la “erosion de la confianza

"0 “an virtud de lo cual, “se halla la

de la poblacion en las instituciones publicas
conviccion, acogida en el Derecho Internacional De Los Derechos Humanos y en
las mas recientes expresiones del Derecho Penal Internacional, de que es
inadmisible la impunidad de las conductas que afectan mas gravemente los
principales bienes juridicos sujetos a la tutela de ambas manifestaciones del
Derecho internacional. La tipificacion de esas conductas y el procesamiento y
sancion de sus autores --asi como de otros participantes-- constituye una

obligacién de los Estados, que no puede eludirse...””*

Con esto, quiere decirse que la impunidad es la negacion flagrante del deber de
garantia, y en contraposicion a ello, es necesario que los estados tomen todas las
medidas necesarias, suficientes y adecuadas de toda indole, dentro del marco del
respeto a los derechos humanos, que se orienten a investigar y sancionar a todos
los responsables, evitando “la repeticion cronica de las violaciones de derechos
humanos vy la total indefensién de las victimas y de sus familiares, quienes tienen

derecho a conocer la verdad de los hechos”’?

Como hemos podido ver, el deber de garantia se descompone a su vez, en los

deberes concretos de prevencién de las violaciones a los derechos humanos e

0 Caso Barrios Altos Vs. Perd. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Voto Concurrente Del Juez A. A.
Cancado Trindade. Parr.4

™ Corte Interamericana De Derechos Humanos. Caso Barrios Altos Vs Per(. Sentencia de 14 De Marzo De
2001. Voto Concurrente Del Juez Sergio Garcia Ramirez. Parr. 13

72 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia
de 15 septiembre de 2005. Fondo, Reparaciones y Costas. Parr. 297. (Omitidas citas del original)
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investigacién y sancién’® de todos los responsables por la comisién de aquellas.
De los ultimos dos deberes, se extrae un derecho a favor tanto de las victimas
como de la sociedad, derivado de “un principio emergente que sostiene que frente
a violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos, el estado se
encuentra obligado a investigar los hechos ocurridos con la finalidad de revelar la
verdad sobre los hechos y circunstancias en las cuales se cometieron dichas
violaciones” (Huerta Diaz, O. Et Al, 2008, p.76)

De este modo, uno de las consecuencias mas evidentes y nocivas que apareja la
impunidad, es que no permite conocer los mecanismos con que funcionaron los
aparatos criminales, por cuenta de los cuales se ejecutaron las violaciones en
perjuicio de los seres humanos que integran una sociedad. A la luz de esto, el
derecho a la verdad, revelada a través del procedimiento penal como ultima ratio,
emerge como uno de los cimientos mas importantes, si se quiere lograr la
reconciliacién’® en el seno de sociedades que han sido atravesadas y desgarradas
por hechos de violencia que jamas deberian repetirse.

En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, cuya funcion
es la promocion y la defensa de los derechos humanos, ha dicho que “el derecho
a conocer la verdad con respecto a graves violaciones de los derechos humanos,

" “La obligacién de investigar, y en su caso enjuiciar y sancionar, adquiere particular intensidad e
importancia ante la gravedad de los delitos cometidos y la naturaleza de los derechos lesionados; mas aln
pues la prohibicién de la desaparicion forzada de personas y el correlativo deber de investigarla y sancionar a
sus responsables han alcanzado caracter de ius cogens. La impunidad de esos hechos no sera erradicada sin la
consecuente determinacion de las responsabilidades generales —del Estado- y particulares —penales de sus
agentes o particulares-, complementarias entre si. Por ende, basta reiterar que las investigaciones y procesos
abiertos por los hechos de este caso corresponden al Estado, deben ser realizados por todos los medios legales
disponibles y culminar o estar orientados a la determinacion de toda la verdad y la persecucion y, en su caso,
captura, enjuiciamiento y castigo de todos los responsables intelectuales y materiales de los hechos.” Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Cantuta Vs. Perd. Sentencia de 29 de noviembre de 2006.
(Fondo, Reparaciones y Costas) Parr.157. (Omitidas citas del original)

™ “No existe reconciliacién justa y durable sin que sea aportada una respuesta efectiva a los deseos de
justicia; el perdén, acto privado, supone, en tanto que factor de reconciliacion, que la victima conozca al autor
de las violaciones cometidas contra ella y el opresor esté en condiciones de manifestar su arrepentimiento”
ONU. Comisién De Derechos Humanos. Subcomisién De Prevencion De Discriminaciones Y Proteccion De
Las Minorias 49 Sesion. La Administracion De La Justicia Y Los Derechos Humanos De Los Detenidos, La
Cuestién De La Impunidad De Los Autores De Violaciones De Los Derechos Humanos (Civiles Y Politicos),
Informe Final Elaborado Y Revisado Por M. Joinet En Aplicacién De La Decision 1996/119 De La
Subcomision. Parr. 26

86



asi como el derecho a conocer la identidad de quienes participaron en ellos,
constituye una obligacién que todo Estado parte en la Convencibn Americana
debe satisfacer, tanto respecto a los familiares de las victimas como a la sociedad
en general. Tales obligaciones surgen fundamentalmente de lo dispuesto en los

articulos 1(1), 8(1), 25 y 13 de la Convencién Americana”’

Asi las cosas, el deber de garantia debe significar para el Estado la realizacién de
las investigaciones con la debida diligencia frente a las graves violaciones de
derechos humanos, asi como el denodado esfuerzo por sancionar a los
responsables, a través de lo cual, podriamos afirmar que se instrumentalizarian
estos deberes concretos, en procura de realizar el derecho — tanto individual de
las victimas, como colectivo de la sociedad - a conocer la verdad plena, completa
y publica sobre los hechos,” sus circunstancias especificas y quiénes participaron
en ellos, [ya que ello] forma parte del derecho a reparacion por violaciones de los
derechos humanos, en su modalidad de satisfaccién y garantias de no repeticion.
El derecho de una sociedad a conocer integramente su pasado no sélo se erige
como un modo de reparacion y esclarecimiento de los hechos ocurridos, sino que

tiene el objeto de prevenir futuras violaciones.”’®

Una vez que hemos analizado los elementos existentes, es consecuente afirmar
que existe una relacion de transversalidad entre la necesidad de imputacion de
responsabilidad a los hombres de atras, a través de la autoria mediata frente al
deber general de garantia al que se encuentra obligado el estado colombiano,

respecto de los individuos sometidos a jurisdiccion.

Dicha transversalidad se construye a partir de la confluencia del Derecho Penal
Internacional y el Derecho Internacional De Los Derechos Humanos en punto de la
tipificacion de los crimenes de genocidio, lesa humanidad y de guerra, como los

> Comisién Interamericana De Derechos Humanos. Informe N° 37/00 De 13 De Abril De 2000. Caso 11.481.
Parr. 142. (Citas del original omitidas)
76 Comision Interamericana De Derechos Humanos. Informe N° 37/00 De 13 De Abril De 2000. Caso 11.481.
Parr. 148. (Citas del original omitidas)
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mas graves atentados contra los derechos humanos, y la humanidad general; asi
como por el ambiente de impunidad factica que histéricamente ha rodeado aquella
clase de crimenes, en particular frente a los autores de alto nivel, situados en lo
mas alto de las estructuras de poder a través de las cuales cometen los crimenes,

sin necesidad de ensuciarse directamente las manos.

Con esto, damos por establecidos unos presupuestos necesarios para abordar el
estudio jurisprudencia comparado, asumiendo que la figura en estudio es una
eficaz herramienta del derecho, a través de la cual se puede asegurar la garantia
del ejercicio de los derechos, toda vez que sirve para adelantar investigaciones
gue comprenden mejor la naturaleza de los hechos delictivos de mayor magnitud,

I’ contra los

y acude en auxilio del derecho a la verdad, mediante un proceso pena
presuntos responsables, dentro del cual se garanticen no solo los derechos de los
imputados, sino que también se pretendan restablecer los derechos de las
victimas, bajo el entendido de que la aplicacion del derecho penal dentro de este
marco de conductas, convierte a la justicia penal, en verdadera justicia en materia
de derechos humanos’® a sabiendas de que “el Derecho de los derechos humanos
es el ultimo recurso racional del cual dispone el Estado antes de caer en la

barbarie.” (Faundez Ledesma, 2004, p. 9)

" “Los Estados emprenderan investigaciones rapidas, minuciosas, independientes e imparciales de las
violaciones de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario y adoptaran las medidas
apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia penal, para que sean procesados,
juzgados y condenados debidamente...” ONU. Comisién De Derechos Humanos 61° periodo de sesiones.
Conjunto De Principios Para La Proteccién Y La Promocion De Los Derechos Humanos Para La Lucha
Contra La Impunidad. Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el
conjunto de principios para la lucha contra la impunidad. Principio 19. Deberes De Los Estados En Materia
De Administracién De La Justicia

78 «|_a justicia sobre derechos humanos pretender ser “ejemplar” y “aleccionadora”. Sirve al “conocimiento de
la verdad” y a la “rectificacién politica y social”. En otros términos, no se confina ni satisface con la decision
escueta sobre la controversia --que, por lo demas, ha cesado--, sino busca aleccionar acerca de los factores de
vulneracion de derechos fundamentales, las practicas violatorias, el padecimiento de las victimas, las
exigencias de la reparacion que va mas alld de las indemnizaciones o las compensaciones patrimoniales, el
conocimiento general de las faltas cometidas. En este sentido, reviste un caracter mas acusadamente social,
histérico, moral, pedagégico, que otras expresiones de la justicia pablica [...] Nos hallamos, en suma, ante
una forma sui generis de justicia que ingresa en los valores politicos y morales de una sociedad y revisa las
relaciones entre el poder politico y el ser humano”. Corte Interamericana De Derechos Humanos. Voto
Razonado Del Juez Sergio Garcia Ramirez. Caso La Cantuta Vs Perd. Sentencia De La Del 29 De Noviembre
De 2006. Parrs. 20 Y 21
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3. ESTUDIO JURISPRUDENCIAL COMPARADO DE LA AUTORIA MEDIATA POR DoMINIO DE

LA VOLUNTAD EN VIRTUD DE APARATOS ORGANIZADOS DE PODER

1. EL CASO ARGENTINO

1.1. Juicio A LAS JUNTAS

La presente sentencia fue expedida el 9 de Diciembre de 1985 por la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital
Federal, siguiendo la Causa N° 13/84 en contra de las juntas militares que
detentaron de facto el poder desde 1976 hasta 1983 en el denominado Proceso de
Reorganizacion Nacional. Durante este periodo, inscritas dentro de un inocuo
marco legal de lucha contra la subversion, las fuerzas militares ejecutaron de
manera sistemética y generalizada una serie de conductas en contra de la
poblacién civil, las cuales, con ocasion de sus rasgos identitarios, dieron lugar a la

aplicacion judicial pionera de la figura de la autoria mediata por organizacion.

1.1.A. HECHOS RELEVANTES

El proceso fue adelantado contra JORGE RAFAEL VIDELA, con el grado de Teniente
General en situacion de retiro efectivo del Ejército Argentino; EMILIO EDUARDO
MASSERA, con el grado de Almirante en situacién de retiro efectivo de la Armada
Argentina; ORLANDO RAMON AGOSTI, con el grado de Brigadier en situacion de
retiro efectivo de la Fuerza Aérea Argentina; ROBERTO EDUARDO VIOLA, con el
grado de Teniente General en situacion de retiro efectivo del Ejército Argentino;
ARMANDO LAMBRUSCHINI, con el grado de Almirante en situacién de retiro efectivo
de la Armada Argentina; OMAR DOMINGO RUBENS GRAFFIGNA, con el grado de
Brigadier en situacion de retiro de la Fuerza Aérea Argentina; LEOPOLDO
FORTUNATO GALTIERI, con el grado de Teniente Coronel en situacién de retiro

efectivo del Ejército Argentino; JORGE ISAAC ANAYA, con el grado de Almirante en
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situacion de retiro efectivo de la Armada Argentina; y BASILIO ARTURO IGNACIO LAMI
DOzO, con el grado de Brigadier General en situacion de retiro efectivo de la

Fuerza Aérea Argentina.

Se inicid la actuacién con motivo del Decreto N° 158 del Poder Ejecutivo Nacional
de fecha 13 de diciembre de 1983, que dispuso someter a juicio sumario ante el
Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas, a los nombrados, con relacion a los
delitos de homicidio, privaciéon ilegal de la libertad y tormentos, sin perjuicio de
otros ilicitos de que resulten autores inmediatos o mediatos, e instigadores o

complices, los oficiales superiores mencionados.

ANTECEDENTES DEL SISTEMA EN QUE SE DESARROLLARON LOS HECHOS.

El afilo de 1970 marcé el comienzo de un periodo caracterizado por la
generalizacion y gravedad del fendmeno terrorista dentro del territorio de la
republica de Argentina. Dicho periodo contd, no solo con una pluralidad de
organizaciones de distinto cufio ideoldgico, sino que estuvo marcado por el gran

namero de acciones terroristas y la espectacularidad de muchas de ellas.

La Camara Federal decidi6 abordar el problema del terrorismo, toda vez que a su
juicio, dada la complejidad y gravedad del fendbmeno, este revestia capital
importancia como antecedente de los hechos materia de juzgamiento. En este
orden de ideas, se establecidé que durante los afios 1969 y 1970 surgieron
publicamente los principales grupos subversivos cuyo accionar cobré mayor
relevancia y peligrosidad, a mediados de los afios 70, haciendo presencia en todo
el territorio argentino, con prevalencia en las zonas urbanas y obligando al
gobierno de Maria Estela Martinez de Perén a promulgar los decretos 2770, 2771
y 2772 de 1975, para disponer “el empleo de las Fuerzas Armadas en todo el

territorio del pais y la centralizacién de la conduccién de la lucha.””

™ Capitulo 11, Literal A
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A la sazon, existieron diferentes grupos subversivos, tales como: a) las Fuerzas
Armadas Revolucionarias (F.A.R.), que fueron creadas a partir de 1977 con
cuadros provenientes del Partido Comunista Revolucionario (P.C.R.), con la
finalidad declarada, de apoyar inicialmente al movimiento guerrillero impulsado por
Ernesto Guevara y que en 1974 se fusionaron con Montoneros; b) Ejército
Montonero. Esta organizacion reconociéo sus antecedentes mas lejanos en el
Movimiento Revolucionario Peronista (1955) y también en el Frente Revolucionario
Peronista (1965), pero empez6 a tomar forma a partir de 1966, consolidandose
con ese nombre en 1970; c) Ejército Revolucionario del Pueblo (E.R.P.). Surge
como apéndice armado del Partido Revolucionario de los Trabajadores (P.R.T.) en
1970, como consecuencia del quinto congreso del partido que, a su vez, habia
adherido a la Organizacién Latinoamericana de Solidaridad; d) También actuaron
publicamente las llamadas Fuerzas Armadas de Liberacion, que tienen origen
comun en las Fuerzas Armadas Revolucionarias ya que también se constituyeron
como desprendimiento del Partido Comunista Revolucionario y las Fuerzas
Armadas Peronistas en cuyo génesis participaron las mismas corrientes que

mayoritariamente se identificaron con Montoneros.

Las manifestaciones subversivas se caracterizaron por la atribucion publica de los
hechos, y el ocultamiento de la adscripciéon a los grupos, como mecanismo para
hacer posible la expansion e infiltracién en las estructuras oficiales y no oficiales, a
través de la asuncion de estilos de vida que no hicieran levantar sospechas sobre

la vinculacién subversiva.

Teniendo en cuenta que el objetivo de las agrupaciones subversivas era el
alzamiento frente al régimen constitucional vigente y la toma del poder politico,
paralelamente empez6 a gestarse una organizaciébn conocida entonces como
Alianza Anticomunista Argentina (Triple A), de cufio ideolégico diametralmente
opuesto a la insurgencia, cuyo objetivo fue combatir ilegalmente a la subversion a
través de una serie de conductas entre las que se encontraba la desaparicion

forzada de personas. Esta agrupacion, se caracterizaba también por asumir
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publicamente la responsabilidad de los atentados, asi como por consignar

leyendas del tipo “somos subversivos” junto a los cadaveres de sus victimas.

Dentro de este contexto, y como se menciond, el fendmeno de la desaparicion
forzada de personas empezé a hacerse notable, en la medida en que no se volvia
a saber del paradero o la suerte de las victimas y las autoridades no lograban el
esclarecimiento de los hechos. Prueba de ello, ha quedado en las declaraciones
del Doctor Eduardo Rabossi, rendidas en juicio, segun el cual:

“La Comision Nacional sobre Desaparicion de Personas

recabd la informacion sobre 19 casos ocurridos en 1973, 50

casos ocurridos en 1974, 359 casos ocurridos en 1975 y 549

casos en el primer trimestre de 1976, consignando que en

noviembre de 1975 se produjeron 35 desapariciones, en

diciembre del mismo afio, 90, desapariciones, en enero de

1976, 155 desapariciones, en febrero de 1976, 84

desapariciones, y en marzo del mismo afio, 310

desapariciones.”°

Para el afio 1975, conforme al paulatino aumento de los atentados subversivos, y
su extension en el territorio, el gobierno constitucional consider6 que estaba en
peligro la vida de la nacion y dicto legislacion especial para prevenir y reprimir en
el terrorismo, dictando el decreto 261/75 encomendando al “Comando General del
Ejército ejecutar las operaciones militares necesarias para neutralizar y/o aniquilar

el accionar de los elementos subversivos en la Provincia de Tucuman”®..

Ademas del citado Decreto 261/75, fueron dictados los decretos 2770, 2771 y
2772, los cuales, a su vez, fueron reglamentados a través de la directiva 1/75 del
Consejo de Defensa, del 15 de octubre del mismo afio, segun la cual, seria el

8 Capitulo VI, Pentltimo Parrafo
81 Capitulo VIII
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Ejército el responsable primario de la conduccion de las operaciones

antisubversivas.

Durante el juicio, la Camara tuvo la oportunidad de interrogar a los integrantes del
Gobierno Constitucional que suscribieron los decretos 2770,2771 y 2772, del afio
1975, los sefiores italo Argentino Luder, Antonio Cafiero, Alberto Luis Rocamora,
Alfredo Gomez Morales, Carlos Ruckauf y Antonio Benitez. En esa ocasion
manifestaron que la legislacion especial fue dictada con sustento en que las
guerrillas habian rebasado la capacidad de accién de las policias, y “que por
"aniquilamiento” debia entenderse dar término definitivo o quebrar la voluntad de
combate de los grupos subversivos, pero nunca la eliminacion fisica de esos
delincuentes.” Esta precision terminoldgica, referida al alcance normativo del
termino aniquilamiento, tenia por propdsito establecer que en modo alguno podia
interpretarsele en el sentido de permitir “la eliminacion fisica de los delincuentes
subversivos, fuera del combate y aln después de haber sido desarmados y

apresados.”®

De lo ya visto, se extrae que el gobierno constitucional, al momento de su
derrocamiento, tenia toda una estructura legal y operativa que le permitia
enfrentarse al terrorismo de manera efectiva, lo cual se hace mas notorio, si se
tiene en cuenta que tras la llegada del gobierno militar de facto, la legislaciéon no
sufri6 cambios sustanciales “aunque en lugar de usar en plenitud tales poderes
legales, el gobierno militar prefiri6 implementar un modo clandestino de

represion.”®*

Con respecto a cada uno de los procesados en la causa, en relacion con el arma a
la que pertenecian dentro de las fuerzas armadas, la Cdmara realiz6 un recuento

del tiempo de permanencia en los cargos, de la siguiente manera:

% [dem
% fdem
8 Capitulo 1X, Numeral 2°
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El Teniente General (R) Jorge Rafael Videla se desempefié como Comandante en
Jefe del Ejército durante el lapso comprendido entre el 24 de marzo de 1976 y el
31 de julio de 1978. Lo sucedi6 el Teniente General (R) Roberto Eduardo Viola
quien ocupo dicho cargo hasta el 28 de diciembre de 1979, fecha en que pasé a
retiro siendo reemplazado por el Teniente General (R) Leopoldo Fortunato Galtieri,

quien permanecié como comandante hasta el 18 de junio de 1982.

El Comando en Jefe de la Armada fue desempefiado sucesivamente por el
Almirante (R) Emilio Eduardo Massera entre el 24 de marzo de 1976 y el 15 de
septiembre de 1978, por el Almirante (R) Armando Lambruschini, a continuacion y
hasta el 12 de septiembre de 1981, y por el Almirante (R) Jorge Isaac Anaya
desde esta fecha hasta el 1° de octubre de 1982.

La Fuerza Aérea tuvo como comandantes sucesivamente al Brigadier General (R)
Orlando Ramon Agosti, desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 25 de enero de
1979, al Brigadier General (R) Omar Domingo Rubens Graffigna, hasta el 17 de
diciembre de 1981 y al Brigadier General (R) Basilio Arturo Ignacio Lami Dozo

hasta el 17 de agosto.”

Ahora bien, dentro de un contexto de presencia y agresion subversiva, y tomando
en consideracion la respuesta del gobierno constitucionalmente establecido a esta,
lo correcto es proceder a observar las circunstancias de hecho concretas,
realizadas durante el “Proceso de Reorganizacion Nacional” por la Junta Militar

gue son materia del presente juicio.
Con la llegada del gobierno militar, se produjo un aumento significativo y
generalizado en todo el territorio argentino en el numero de desapariciones

forzadas de personas caracterizadas por la:

“Detencibn de personas por grupos de individuos

fuertemente armados invocando casi siempre pertenecer a
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fuerzas de seguridad con la posterior desaparicion de
aquéllas y lo infructuoso de las tentativas para lograr su
paradero, y el consiguiente resultado negativo de los

recursos presentados ante los organismos oficiales.”®

A juicio de la Camara, de la generalizacion®® del fenémeno, y de la sistematicidad
en su manifestaciéon, se desprendia “un cuadro presuncional grave, preciso y
concordante que demlostraba] el importante aumento en el nimero de personas
privadas clandestinamente de su libertad, en todo el pais, a partir del 24 de marzo
de 1976.”’

Por lo tanto, el Tribunal procede a precisar las caracteristicas comunes, que

evidenciaban la sistematicidad y la plantacidén superior de las conductas.

1) En primer lugar los secuestros eran realizados por miembros de las fuerzas de
seguridad que procuraban ocultar su identidad “apareciendo en algunos casos

disfrazados con burdas indumentarias o pelucas.”®

Al respecto, la testigo, Maria Kubik Marcoff de Lefteroff relatd en audiencia: "... los
Vecinos contaron que eran catorce camionetas, pasaban con megafonos por la

cuadra gritando Ejército Argentino, nadie salga afuera, nadie mire..."®;

2) En segundo lugar, se caracterizaban por la intervenciéon de un numero

considerable de personas fuertemente armadas.

3) En tercer lugar, se establecié que antes de realizar las operaciones ilegales, se

procedia a avisar a las autoridades policiales de la zona, en lo que se denominaba

8 Capitulo XI

8 |a Camara establecié que entre el 24 de marzo de 1976 y el 18 de agosto de 1982 se presentaron 7936
desapariciones forzadas.

8 Capitulo XI

% fdem, Numeral 1)

% fdem
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un pedido de area libre “que permitia se efectuaran los procedimientos sin la
interferencia policial, ante la eventualidad de que pudiera ser reclamada para

intervenir.”®

4) En cuarto lugar, los secuestros se caracterizaban por ocurrir durante la noche,
en los domicilios de las victimas, y siendo acompafados en muchos casos por el

saqueo de los bienes de la vivienda.

El testigo, Juan Guelar manifesté: "... durante alrededor de dos horas se dedicaron
al saqueo, robaron cuantos bienes de valor existian en la casa, vinieron muy
organizados, trajeron valijas y elementos para poder transportar los bienes de todo
el saqueo... se llevaron cuantos bienes de valor existian en la casa, dinero,

alhajas, marfiles, cuadros..."; %

5) En quinto y ultimo lugar, las victimas eran introducidas en vehiculos, sin que se
les permitiera ver lo que sucedia ni comunicarse con alguien, adoptandose

medidas para impedir que el publico en general supiera de lo sucedido.

Conforme las personas eran secuestradas, se procedia a llevarlas inmediatamente
a centros de detencion ubicados en instalaciones militares distribuidas en todo el
territorio, cuya existencia y finalidad era ocultada a la opinion publica, los cuales
dependian de las diversas armas de las Fuerzas Armadas asi como de la Policia

de la forma que a continuacion se detalla.

I) Centros Dependientes Del Ejército

a) Ubicados en unidades de esa arma: 13 centros de reclusion;

b) Ubicados fuera de unidades militares del arma: 4 centros de reclusion;

II) Ubicados en lugares pertenecientes a fuerzas de seguridad y policiales

% fdem, Numeral 3)
% Capitulo XI, Numeral 4, Literal ¢
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a) De Policia Federal: 3 centros de reclusion;
b) De Policias Provinciales: 6 centros de reclusion;
c) De Policia de la Provincia de Buenos Aires: 9 centros de reclusion;

d) De otras fuerzas de seguridad: 2 centros de reclusion;

II) Centros Dependientes De La Armada: 2 centros de reclusion;

[I) Centro Dependiente De La Fuerza Aérea: 1 centro de reclusion.

Ingresados a los centros de cautiverio, los secuestrados eran interrogados
mediante el empleo de métodos de tortura que hacian parte de un accionar
sistematico de las fuerzas militares, hecho que constituye “uno de los capitulos
mas significativos del proceder enjuiciado, pues el tormento fue, en la enorme
mayoria de los casos, la forma indiscriminadamente aplicada para interrogar a los

secuestrados.”®?

Practicamente no existié constancia alguna de que en algun centro de cautiverio
no se realizaran torturas, y por el contrario, si existid evidencia de la uniformidad
de métodos y sistemas empleados como el “pasaje de corriente eléctrica, los

golpes y la asfixia”

Los centros de reclusién carecian de separacion efectiva “entre los alojamientos
precarios de las victimas y los lugares destinados especificamente al tormento, de
manera tal que los cautivos percibian claramente los sonidos de las torturas,

193

mientras que otros fueron obligados directamente a presenciarlas™" situacion que

menoscababa atin mas la dignidad de las victimas®. No solo estaban obligados a

% Capitulo XIII

% Capitulo XIII

% Cuando la llevaban para aplicarle picana eléctrica, cuenta la testigo Ménica Elvira Brul de Guillen, ciega y
embarazada, que el guardia "Julian" opin6 que si otra detenida que tenia un embarazo de 6 meses se la habia
"aguantado", ella "también se la tenia que bancar". Capitulo XIII
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escuchar los tormentos, sino que a veces, los propios familiares de las victimas

debian percibir las torturas a las que eran sometidos sus familiares.*®

La testigo Gladis Evarista Cuervo relato lo sucedido, de la
siguiente manera "luego, de eso me picanearon, [...] me
hicieron el submarino, que le llaman ellos, en una bafiera
llena de agua fria, eso me lo hicieron varias veces, volvieron
a golpearme, me rompieron el esternén y las costillas [...] me
guemaron, me quemaron con cigarrilos, me prendieron
fuego al vello del pubis, y me quemaron con encendedores,
las piernas, el cuello [...] me ataban las manos a la espalda,
y las manos me las ataban a los pies, por detras, lo que ellos
llamaban en avion [...] me golpeaban la cara, me apretaban
los pezones, me arrancaban el vello del pubis, y me dijeron,
esto es la aceituna del vermouth, lo bueno viene después [...]
me envolvieron en una manta me cargaron al hombro, y me
sacaron por una de las puertas laterales del hospital, me
tiraron en el fondo de una camioneta o algo por el estilo, y
después de dar varias vueltas, me bajaron nuevamente,
subieron una escalera de madera, y me tiraron en el piso de
una habitacion, alli me desnudaron me arrancaron una
cadenita que llevaba con la virgen de Lujan y me dijeron para
gue querés estas cosas Si vos sos judia, después,
empezaron a golpearme, a golpes de pufio [...] después,
ellos ordenaron que no me torturasen mas, entonces, no me
hacian las torturas habituales, sino que venian y me pisaban
las costillas rotas, me agarraban de los cabellos y me
arrastraban por el piso, y en una oportunidad, vino

% De ello da cuenta Iris Etelvina Pereira de Avellaneda quien debia oir “los apremios a que estaba siendo
sometido su hijo Floreal, de catorce afios de edad [...] oy6 el ruego que el menor le hacia para que la madre
pusiera fin al castigo contando lo que sabia de la fuga del padre [...] Los tormentos oidos por la madre fueron
luego comprobados con el hallazgo del cadaver de su hijo en las costas uruguayas del Rio de la Plata.
Capitulo XIlI
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COPSINOLA, cantando la marcha de San Lorenzo, y me
pinchaba con una espada o no se bien que era, una cosa

afilada y larga..."®

A los cautivos se les imponian

“condiciones inhumanas de vida, que comprendian a muchos
el déficit casi total de alimentacion, el alojamiento en lugares
insalubres, en los que no podian sustraerse de percibir los
lamentos o ruidos que se producian al torturarse a otros
cautivos y el permanente anuncio, a través de hechos y de
palabras de que se encontraban absolutamente
desprotegidos y exclusivamente a merced de sus
secuestradores®’ [ademas] ya desde el momento mismo de
la aprehension quedaba claro que nadie iba a acudir en su
ayuda. Pero a ello se agregaba el encapuchamiento
inmediato; el traslado en el baul o en el piso de un auto, o en
un camion, maniatados; la llegada a un lugar desconocido
donde casi siempre recibian de inmediato los golpes o la
tortura; el alojamiento en "cuchas", boxes, "tubos", sobre un
jergon o directamente en el suelo; el descubrimiento de que
habia otras personas en igual situacion que llevaban largo
tiempo asi; la incognita sobre cual seria el desenlace y
cuanto duraria; las amenazas de toda indole; la escasa y
mala comida; la precariedad cuando no la ausencia de
medios para satisfacer las necesidades fisiologicas; la falta
de higiene y de atencion médica; los quejidos; el desprecio y
mal trato de los guardias [...] también a ello se sumaba, a

% Capitulo XIII

% El testigo Américo Oscar Abrigo, dice que en un momento del interrogatorio, quien se encargaba de esa
tarea, le dijo "Mird aca en esta casa, no hay abogados, no hay jueces, no hay nada, nosotros somos los
superhombres, nosotros tenemos el poder de la vida de todos ustedes, asi que aca vas a tener que decir la
verdad, sino vas a salir para arriba...." Capitulo XIV, Literal c), Numeral 1)
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veces, la angustia de quien habia sido secuestrado con algun
familiar y que sufria ambos padecimientos simultaneamente
[todo lo cual creaba] en la victima una sensacion de panico
cuya magnitud no es facil comprender ni imaginar, pero que,

en sf, constituye también un horroroso tormento.”®

El Tribunal encontr6 entonces un gran namero de testimonios concordantes,
dando al traste con los argumentos esgrimidos por los militares, segun los cuales,
todas las declaraciones obedecian a un concierto previo, una camparfa organizada

o un complot en contra de las juntas militares.*

Asi mismo, el Tribunal establecié que las victimas podian correr distinta suerte, a

saber:

1. Algunas, después de un periodo sometidas a estos vejamenes, eran puestas en
libertad, aunque se tomaban medidas para que no revelaran lo que les habia
ocurrido. El testigo Ramon Miralles “relaté que en una larga charla, a la que
asistio con los ojos vendados, se le dijo que las Fuerzas Armadas habian
cometido una equivocacién, pero que debian (él y su familia) considerarse felices
ya que habian participado en un proceso en el que la vida humana carecia de

valor,”100

2. Otras, después de un tiempo, eran sometidas a proceso o puestas a disposicion
del Poder Ejecutivo Nacional, ocultdndose el periodo de cautiverio.

% Capitulo XIII

% EI Gobierno “demostré un proposito deliberado de ocultar la realidad de las desapariciones de personas, 0
de tergiversarla cuando el ocultamiento fuera imposible, atribuyendo tales desapariciones a otros motivos [ ya
que] el gobierno argentino sélo atind a dar explicaciones poco creibles a los requerimientos formulados, que
por un lado negaban las desapariciones y por otro admitian ambiguamente que las que se hubieran producido,
eran obra de la accion de algunos grupos no controlados de las Fuerzas Armadas, o de las organizaciones
subversivas, y ain de los propios "desaparecidos", que serian terroristas que pasaban a la clandestinidad.”
Capitulo XIX, Numeral 3), Literal D)

100 capitulo XIV, Literal e), Numeral 2)
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3. Sin embargo, la mayoria de las personas ilegalmente privadas de su libertad,

permanecieron sin que se conociera su paradero o destino.'**

Coetaneamente a los hechos ya referenciados, se presentaron otros tantos que,
vistos en relacion con los primeros, “adquieren especial trascendencia, pues
conducen a inferir que los secuestrados que no fueron puestos en libertad, ni a
disposicion del Poder Ejecutivo Nacional, ni sometidos a proceso, fueron

eliminados fisicamente”*%?

Dentro de estos hechos vinculados encontramos:
1. En las costas de mares y rios fue hallado un nimero inusual de cadaveres'®:

De gran numero de expedientes judiciales, la Camara pudo establecer que los
cadaveres eran encontrados con lesiones y fracturas visibles, atados de pies y
manos con alambres, en ocasiones se encontraban dentro de tambores con
cemento o cal, presentaban impactos de bala en craneo, frente y torax, se
encontraban en avanzado estado de descomposicion, en casi todos habia
presencia de diversas fracturas en toda la conformacion Osea, probablemente
producidas por caida desde altura y choque violento sobre superficie dura;
muchos presentaban ausencia de cabeza o extremidades y multiples lesiones en

el tronco.

2. Existi6 un aumento desmesurado en las inhumaciones de N.N, caracterizadas
por el desdén en la identificacion de los cadaveres y aun el entierro bajo esta

categoria cuando se conocia la identidad de las victimas.'*

101 Al respecto, en el anexo del libro "Nunca més", publicado por la CONADEP, se cifr6 el nimero de
personas desaparecidas en 8961.

102 Capitulo XVI

193 E] Teniente General (R) Alejandro A. Lanusse, “relatd que al reprochar el ex General Suarez Mason a un
oficial [...] la tardanza en informar el hallazgo del cuerpo, obtuvo como respuesta que habian sido mas de
8000 los arrojados al rio.” Capitulo XVI, Literal a), Numeral 5)

104 E| testigo Rosa Ramirez dijo “que enterraban cadaveres que eran llevados en automviles particulares por
personal policial y/o militar, sin ataddes y ellos mismos los colocaban en las fosas generalmente comunes.
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3. Muchas personas presuntamente vinculadas al terrorismo sufrieron de muerte
violenta en aparentes enfrentamientos con la fuerza publica, que en realidad eran

montajes.

4. Se presentaron ejecuciones multiples de personas presuntamente vinculadas a

a subversién, atribuidos a combates contra la fuerza publica.”

5. En los principales centros de detencion se efectuaron traslados clandestinos de
secuestrados de los cuales no se volvio a saber “debiendo agregarse que en
muchos casos tales traslados fueron precedidos por el suministro a los prisioneros

de drogas sedantes o informaciones tendientes a tranquilizarlos:"%

Diversos testigos relataron como muchas victimas que se encontraban en centros
de reclusion eran “trasladados™®’. Dicho traslado se realizaba mediante engafios,
diciéndoles a las victimas que pasarian a disposicion del Poder Ejecutivo-
Nacional, pero en cambio se les aplicaba un tranquilizante ("PENTO NAVAL"),
diciendo que era contra el Mal de Chagas y eran cargados en camiones para

posteriormente ser arrojados al mar.

En este contexto, estuvo claro que gran parte de las conductas delictivas

desarrolladas por las fuerzas armadas surgia de atribuir militancia directa en los

Dichas personas vestian de civil, pero con alguna prenda del uniforme. Los muertos los trasladaban en el badl
de los automaviles. De las pericias realizadas sobre los restos de los referidos se concluye la probable muerte
por lesion de proyectil de arma de fuego, acotandose que los esqueletos carecian de las manos”. Capitulo
XVI, Literal b) Numeral 1)

105 £l 20 de agosto de 1976 en la localidad de Fatima, Ruta N° 8, Km. 62, se hallaron varios cadaveres
diseminados en el camino que une la mencionada localidad a la ruta provincial N° 6, lo que dio origen a la
causa N° 19.581 del Juzgado Federal de Mercedes; en total segln el parte policial y demas diligencias eran
treinta, diez del sexo femenino y veinte del sexo masculino. Todos presentaban heridas de bala en la cabeza y
dos estaban totalmente destrozados por efectos de la explosion de un aparato que se hizo detonar. La
inspeccién ocular da cuenta de que las victimas tenian las manos atadas y en el rostro tiras de género que le
tapaban la vision.

105 Capitulo XVI, Literal e)

197 E| termino “traslado” implicaba la eliminacién fisica del detenido
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grupos subversivos a las victimas de aquellas, lo cual se desprende de la rudezay

el enfasis puesto en los interrogatorios realizados.

Empero, las privaciones de libertad a veces obedecian a méviles distintos a aquel,
ya que algunos secuestros se realizaban también sobre personas que
adelantaban gestiones para averiguar el paradero de sus seres queridos'®, otros
sobre aquellas personas que habian constituido grupos de familiares'® que se
manifestaban solicitando noticias sobre la suerte de los secuestrados, asi como
también se procuraban tormentos para precipitar la denuncia de parientes, la
entrega datos que permitieran ubicarlos o a forzar a estos para que se presentaran

a las autoridades.

Como consecuencia del accionar que se ha descrito precedentemente, los
familiares de las victimas iniciaron un gran nimero de habeas corpus que en su
momento eran rechazados, en la medida en que las fuerzas armadas, negaban la
existencia de las detenciones. Una vez que los requerimientos judiciales probaban

su ineficacia, los familiares acudian al ministerio del interior donde se contestaba a

108 «| os casos de Marfa Luisa Martinez de Gonzalez y Generosa Fratassi, que habian conocido el nacimiento
de una nifia, mientras su madre Silvia Isabella VValenzi se encontraba en cautiverio, por haber sido llevada a la
Clinica en donde ambas prestaban servicios como enfermera y obstétrica. Poco tiempo después de haber
intentado averiguar la suerte de ambas y comunicarse con la familia, -a pesar de que las autoridades habian
sefialado la conveniencia de silenciar el episodio-, fueron secuestradas sin que se tuvieran méas noticias de
ellas.” Capitulo XVII, Literal a)

199 paradigmatico resulta el caso ocurrido en diciembre de 1977 en la Iglesia de la Santa Cruz. El 3 de
diciembre, un grupo de civiles armados realizé un operativo en el que fueron capturados Sor Alicia Ana
Maria Juana Domon (ciudadana francesa), Angela Aguad, José Julio Fondevilla, Eduardo Gabriel Horane,
Patricia Cristina Oviedo, Maria Eugenia Ponce de Bianco y Maria Esther Ballestrino de Careaga (Fundadoras
junto con Azucena Villaflor, de las Madres de Plaza de Mayo). Horas después se secuestrd a Azucena
Villaflor de De Vicenti, que para entonces presidia el grupo conocido con el nombre de Madres de Plaza de
Mayo, Remo Carlos Berardo y a la Hermana Leonie Duquet (ciudadana francesa) que compartia la habitacion
con la hermana Domon. En la sentencia se afirmaba que habia indicios serios de la intervencién de un oficial
de marina en la preparacion del operativo. Actualmente, se sabe que Alfredo Ignacio Astiz, conocido como el
angel rubiooel angel de la muerte, ex capitdn de fragata de la Armada Argentina, se infiltr6 en esta
organizacion de derechos humanos como espia, bajo el falso nombre de Gustavo Nifio, perteneciendo al GT
(Grupo de Tareas) 332 que actuaba con base en la ESMA. Era conocido por las Madres de Plaza de Mayo, y
se referian a el como “el rubito”. Durante la ejecucién del operativo siguié haciéndose pasar por familiar de
un desaparecido y segun el testimonio de Lisandro Radl Cubas, Legajo N° 6974, del Informe Nunca Mas,
CONADEP *“Hasta en sus peores momentos de dolor, la Hermana Alice que estaba en "Capucha"- preguntaba
por la suerte de sus compafieros y en el colmo de la ironia- en forma particular por el «muchachito rubio», que
no era otro que el Teniente de Fragata Astiz...”
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los reclamos “a través de formularios preimpresos que contenian una respuesta

negativa standard.”**°

Como no obtenian resultados favorables a sus pesquisas, los familiares de las
victimas se vieron obligados a acudir a distintas entidades y organismos publicos y
privados, nacionales, extranjeros e internacionales, e incluso a gobiernos de otros
paises, con ocasion de lo cual, dichos organismos le hicieron llegar al gobierno
militar de entonces los correspondientes pedidos reclamos y denuncias.

Al respecto, Monsefior Miguel Esteban Hesayne

“Manifestd haber tenido en agosto de 1976 una entrevista
con el General Videla, a quien le expuso su preocupacion, y
luego otra entrevista con el General Harguindeguy, con quien
mantuvo una polémica acerca de la licitud de la tortura.
Sobre los términos de esa polémica el testigo relaté

textualmente: "...por ejemplo, el General Harguindeguy, me
expuso este caso, que luego lo he oido repetido a otros
oficiales...Si usted sabe de que este muchacho, que ha
salido de este departamento de tantos pisos donde viven 200
personas...ha puesto una bomba y tengo diez minutos...y en
estos minutos si el no me dice donde ha puesto la bomba,

¢yo no lo voy a torturar?...".**!

Otro factor importante dentro del plan trazado y ejecutado por los comandantes de
las fuerzas armadas, consistio en evitar la publicacion de cualquier noticia relativa
a desapariciones de personas, hallazgos de cadaveres o a la existencia de las
gestiones antes mencionadas, con lo cual se implanté un régimen de censura que

condujo a que todos los medios circularan practicamente con idéntica informacion.

19 Capitulo XIX, Numeral 1), Literal G)
111 capitulo XIX, Numeral 3), Literal A)
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Lo visto hasta el momento en el presente acapite es un ejemplo de las
modalidades delictivas realizadas por las fuerzas armadas en contra de los
individuos sometidos a su jurisdiccion con desapego a la normativa legal vigente,
conforme a lo cual, la Camara determina que los hechos mencionados supra
“integraron un sistema operativo ordenado por los comandantes en jefe de las tres

fuerzas™!?

teniendo en cuenta que:
1. La Junta Militar era, desde el 24 de marzo de 1976 el maximo organo politico
del Estado.

2. Aunque el golpe de estado de 1976 no representd un cambio sustancial de las
disposiciones legales vigentes a esa fecha en punto de la lucha contra la
subversion, conforme a los hechos ya mencionados, se encuentra que la praxis
desplegada por las fuerzas armadas diferia radicalmente de lo dispuesto por la

normativa vigente, es decir, que

“si bien la estructura operativa siguié funcionando igual, el
personal subordinado a los procesados detuvo a gran
cantidad de personas, las aloj6 clandestinamente en
unidades militares o en lugares bajo dependencia de las
fuerzas armadas, las interrogd con torturas, las mantuvo en
cautiverio sufriendo condiciones inhumanas de vida vy
alojamiento y, finalmente, o se las legaliz6 poniéndolas a
disposicion de la justicia o del Poder Ejecutivo Nacional, se

las puso en libertad, o bien se las eliminé fisicamente™*3

12 Capitulo XX, Seccion Primera,
3 fdem Numeral 2)
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Todo lo cual, estaba amparado en un sistema de “garantia de impunidad” ***

destinado a evitar el esclarecimiento de los hechos y la atribucion de
responsabilidades..

Con base en ello, la Camara concluyé que el accionar de las fuerzas armadas
supuso la derogacion subrepticia de las normas imperantes, y evidencio, por esta
via, que las conductas obedecian a planes aprobados y ordenados por los
comandantes militares de cada arma desde el 24 de marzo de 1976 en la medida
en que decisiones de esta naturaleza, por su magnitud y trascendencia,
requirieron de la intervencion de individuos situados en la cuspide del gobierno

militar.

1.1.B. PoOsSICION DEL ENTE ACUSADOR

El Fiscal, teniendo en cuenta que existian alrededor de 10.000 delitos
documentados durante el periodo comprendido entre los afios 1976 y 1983,
recurrié a un mecanismo basado en llevar a juicio casos paradigmaticos, de suerte
tal que presentd a la Camara, haciendo el respectivo requerimiento punitivo, 700
casos individuales buscando la realizacion del juzgamiento dentro de un término

razonable dada la magnitud de los acontecimientos.

El Ministerio Publico desarroll6 una linea de argumentacion a partir de la tesis de
qgue la planificacién, direccién y supervision de cuanto se actuaba en la lucha

contra la subversion era responsabilidad de la Junta Militar como un todo, en la

14 A juicio de la Corte la impunidad fue un elemento fundamental para garantizar el éxito de los planes
delictivos, y solo pudo ser proveida por aquellos sujetos situados en el vértice de las organizaciones. En ese
sentido “mientras este sistema se ponia en practica, la sociedad seguia sometida al orden juridico, la
constitucion (con las limitaciones propias de un régimen de facto) estaba en vigor, al igual que el Cédigo
Penal, la policia detenia a los delincuentes y los jueces dictaban sentencias. Este sistema normativo se excluia
con el aplicado para combatir la guerrilla, pues uno suponia la negacién del otro. La increible subsistencia
paralela de ambos durante un prolongado periodo, sélo fue posible merced a la presencia de los procesados en
la cumbre del poder. Desde alli, se procur6 ocultar lo que ocurria, mintiendo a los jueces, a los familiares de
las victimas, a entidades nacionales y extranjeras, y a gobiernos de otros paises; aparentando investigaciones,
dando falsas esperanzas de esclarecimientos, suministrando pueriles explicaciones, y engafiando a la
comunidad toda con una esquizofrénica actitud que ha provocado un dafio en la sociedad de consecuencias
hoy impredecibles.” Capitulo XX, Seccién Séptima, Numeral 6
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medida en que: a) El Estatuto para la Reorganizacién Nacional, del 29 de marzo
de 1976 le otorgaba a la Junta Militar la comandancia en jefe de las fuerzas
armadas; b) Existieron vinculos de colaboracion dentro de las distintas armas
durante las operaciones emprendidas; c) EI Anexo 3 de la ley 21.650 por el que la
Junta Militar impartié, como un cuerpo indivisible, instrucciones a los comandantes
de cada fuerza; d) el llamado "Documento Final* del 28 de abril de 1983 que
establecio la aprobacion por parte de la Junta de los planes llevados a cabo en las

acciones contra la guerrilla.

En lo relativo al modo de imputarles responsabilidad a los comandantes de las
distintas fuerzas, el Fiscal “afirm6 que las 6rdenes impartidas prescribieron la
realizacion de secuestros, la aplicacién de tormentos y la eliminacion fisica de una
vasta cantidad de personas definidas vagamente sobre la base de la genérica
categoria de "subversivos". Asimismo, tales 6rdenes importaron la aceptacion de
qgue en el ambito operativo en que debian ejecutarse habian de cometerse otros

delitos como robo, abortos, violaciones y supresién del estado civil de menores.”*?

Partiendo de los anteriores supuestos, el Ministerio Publico consideré que los
enjuiciados habian sido “autores mediatos de los delitos cometidos por el personal
bajo su mando, pues dominaron el hecho a través de un aparato organizado de
poder que les permitio sobredeterminar la causalidad mediante la fungibilidad de

los ejecutores.”*®

A juicio del Fiscal, la calidad de autor mediato derivaba tanto del texto del art. 514

del Cédigo de Justicia Militar™*’, como de la Gltima parte del art. 45 del Cédigo

15 Capitulo XX, Seccién Séptima, Numeral 2)

1% [dem

17 Articulo 514: Cuando se haya cometido un delito por la ejecucion de una orden del servicio, el superior
que la hubiere dado sera el Unico responsable, y solo serd considerado complice el inferior, cuando este se
hubiere excedido en el cumplimiento de dicha orden.
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Penal*® en cuento extiende la pena prevista en el delito a quienes hubieran

determinado a otro a cometerlo.

Asi las cosas, luego de evaluar la prueba recogida, realizar la exposicion de los
hechos, la calificacion legal de estos, la imputacion a cada uno de los procesados,
las referencias relativas a la responsabilidad, peticion de penas y de absoluciones,
de manera suficientemente clara como para resguardar la garantia del debido
proceso y garantizar la adecuada defensa de los procesados, los acusé y solicitd

que se los condenara de la siguiente manera:

a) Respecto de Jorge Rafael Videla, como autor penalmente responsable de 83
homicidios calificados, 504 privaciones ilegales de la libertad calificada; 254
aplicaciones de tormentos; 94 robos agravados; 180 falsedades ideolégicas en
instrumentos publicos; 4 usurpaciones; 23 reducciones a servidumbre; una
extorsion; 2 secuestros extorsivos; una supresion de documento; 7 sustracciones
de menores;7 aplicaciones de tormentos seguida de muerte, a la pena de
reclusion perpetua, mas la accesoria del articulo 52 del Cddigo Penal, con

accesorias legales y el pago de las costas.

b) Respecto de Emilio Eduardo Massera como autor penalmente responsable de
83 homicidios calificados; 523 privaciones de la libertad calificada; 267
aplicaciones de tormentos; 102 robos agravados; 201 falsedades ideoldgicas de
documentos publicos; 4 usurpaciones; 23 reducciones a servidumbre; una
extorsion; 2 secuestros extorsivos; 1 supresion de documento; 11 sustracciones
de menores; 7 tormentos seguidos de muerte, a la pena de reclusion perpetua,
con mas la accesoria del art.52 del C.P, accesorias legales y el pago de las

costas.

118 Articulo 45: Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o
cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse, tendran la pena establecida para el delito. En la misma
pena incurriran los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo.
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c) Respecto de Orlando Ramén Agosti, por ser autor penalmente responsable de
88 homicidios calificados; 581 privaciones ilegales de la libertad calificada; 278
aplicaciones de tormentos; 110 robos agravados; 234 falsedades ideoldgicas en
instrumento publico; 6 usurpaciones; 27 reducciones a servidumbre; 1 extorsion; 2
secuestros extorsivos; 1 supresion de documentos; 11 sustracciones de menores;
7 tormentos seguidos de muerte, a la pena de reclusion perpetua con mas la

accesoria del art. 52 del C.P., accesorias legales y costas;

d) Respecto de Roberto Eduardo Viola, como autor penalmente responsable de 5
homicidios calificados; 152 privaciones ilegales de libertad calificada; 49
aplicaciones de tormentos; 17 robos agravados; 105 falsedades ideoldgicas de
documentos publicos; una usurpacién; 32 reducciones a servidumbre; una
sustraccion de menores, a la pena de reclusion perpetua, accesorias legales y

costas;

e) A Armando Lambruschini por ser autor penalmente responsable de 5 homicidios
calificados; 117 privaciones de libertad calificada; 35 aplicaciones de tormentos; 8
robos agravados; 96 falsedades ideologicas de documentos publicos; una
usurpacion; 32 reducciones a servidumbre; una sustraccion de menores, a la pena

de reclusion perpetua, accesorias legales y costas;

f) En lo que hace a Leopoldo Fortunato Galtieri, por ser autor penalmente
responsable de 11 privaciones de libertad calificada; 1 aplicacién de tormentos, 17
falsedades ideoldgicas de documento publico; 1 usurpacién; 8 reducciones a
servidumbre; 217 encubrimientos, a la pena de 15 afios de prisidn, accesorias

legales y costas.
g) Respecto de Omar Rubens Graffigna, por ser autor penalmente responsable de

34 privaciones ilegales de la libertad; 15 aplicaciones de tormentos; 67 falsedades

ideoldgicas de documento publico; 1 usurpacion; 18 reducciones a servidumbre;
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172 encubrimientos; y 1 sustraccion de menores, a la pena de quince afos de

prision, accesorias legales y costas;

h) A Jorge Isaac Anaya como autor penalmente responsable de 1 privacion ilegal;
3 falsedades ideoldgicas en documento publico; una usurpacion; una reduccion a
servidumbre; y 217 encubrimientos, a la pena de 12 afios de prision, accesorias
legales y costas;

i) En lo que hace a Basilio Lami Dozo por ser autor penalmente responsable de 1
privacion ilegal de la libertad calificada; 1 falsedad ideoldgica de instrumento
publico; 1 usurpacion; 1 reduccion a servidumbre; y 217 encubrimientos, a la pena

de diez afios de prision, con mas las accesorias legales y el pago de las costas.

1.1.c. PosiciON DE LA DEFENSA

Las defensas de los procesados, en los aspectos pertinentes de fondo,
propusieron las siguientes justificantes: a) el estado de necesidad; b) el
cumplimiento de la ley; c) la legitima defensa, como mecanismo para desterrar o
atemperar la antijuridicidad de las conductas atribuidas. De igual manera
expusieron un argumento basado en que los hechos enjuiciados se habian
producido en el contexto de una guerra, en virtud de la cual, se hacia legitima la

implementacion de medios inéditos para desarrollarla y ganarla.
Frente al planteamiento del Fiscal, relativo a la aplicacion de la figura de la autoria
mediata a través de aparatos organizados de poder, las defensas objetaron lo

siguiente:

a) Que la legislacion penal argentina no se ajustaba a la teoria del dominio del

hecho como fundamento para la determinacion de la autoria, y antes bien, se
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adecuaba a la teoria objetivo-formal en la cual es autor quien ejecuta la accién

tipica.

b) Que no podia predicarse la existencia de autoria mediata en los supuestos en

los cuales los ejecutores directos eran plenamente responsables.

c) Que la teoria del dominio de la voluntad a través de un aparato organizado de
poder no se adapta a los hechos del caso, y que ademas existe renuencia en la

doctrina para aceptar su aplicacion.

1.1.D. DECISION JURISDICCIONAL

Tras la sancion del Decreto 158/83, le correspondia al Consejo Supremo de las
Fuerzas Armadas procesar a las juntas militares, las cuales comenzaron a ser
enjuiciadas por el 28 de diciembre de 1983, ya que para la fecha, la legislacién
vigente establecia que los militares s6lo podian ser enjuiciados por tribunales

militares, sin importar el delito cometido.

Teniendo en cuenta las dilaciones y la ausencia de voluntad para adelantar
diligentemente el proceso por parte de la jurisdiccion penal militar argentina, el 13
de febrero de 1984 el Congreso sanciono la Ley 23.049 con la cual reformé el
Cddigo de Justicia Militar estableciendo que la justicia militar seria competente
para conocer delitos relacionados con el servicio, razon por la cual, todo delito
cometido por militares sin relacidbn con el servicio, debia ser conocido por la

justicia ordinaria.

Dicha ley, también dispuso que si el juicio se demoraba injustificadamente, la
Camara Federal podia hacerse cargo directamente de la causa. De esta manera,
el 11 de julio de 1984 la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal le indicé al Consejo Supremo de las
Fuerzas Armadas que investigara si hubo un método en la violacién de derechos
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humanos vy si ello pudo haber sido responsabilidad de los miembros de las juntas

militares y que le informara en 30 dias.

Conforme la jurisdiccion penal militar no estuvo en capacidad de dar una
respuesta satisfactoria y pronta a lo requerido por a Camara, el 4 de octubre de
1984 la Camara Federal desplazé en su competencia al tribunal militar, para de
este modo hacerse cargo directamente de la causa. De esta manera la Camara
Federal adquiri6 competencia y procedi6 a decidir sobre el fondo de la materia.

En primer lugar, resulta pertinente precisar, que conforme a la limitacion de la
acusacion realizada por el Fiscal a 700 casos, la Camara declaro que existia “un
tacito pedido de absolucion respecto de todos aquellos hechos delictuosos que no

incluyera en su requisitoria”.**®

Por otra parte, frente a la posicion del Ministerio Fiscal, relativa a que “la
planificacion, direccion y supervision de cuanto se actuaba en la lucha contra la

"120 13 Camara desestima dicho

subversion era responsabilidad de la Junta Militar
entender, considerando que el ente politico denominado Junta Militar, integrado
por los 3 comandantes de las distintas armas, aparecia desligado de la toma de
decisiones referidas a la lucha antisubversiva, cada comandante de arma no
reconocia mayor autoridad que la propia, y en consecuencia no estaba

subordinado a ningun 6rgano colegiado para la conduccion de su rama.

Ademas, la Camara recuerda que tanto ante el Consejo Supremo, como ante ella,
los procesados coincidieron en negar la responsabilidad de la junta en la
conduccion de las actividades contrainsurgentes, al tiempo que reivindicaban la
“absoluta autonomia en la conduccién de sus respectivas fuerzas“*?* lo cual
redundaba en que las ordenes delictivas impartidas para cada fuerza, habian sido

dictadas por los respectivos comandantes.

119 Capitulo XX, Seccion Tercera
120 capitulo XX, Seccién Primera, Numeral 1)
121 [dem
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De esta manera la Camara Federal concluye desestimando la tesis del Fiscal,
estableciendo que “cada comandante se encargd auténomamente de la
planificacion, ejecucion y control de lo realizado por la fuerza a su cargo, sin
injerencia ni interferencia alguna de las otras™?® de suerte tal que realiza la
atribucion de responsabilidad “en consideracion al desempefio de la comandancia

en jefe del arma cuya intervencion se prueba en la comision del injusto.”*?®

En la misma linea, relativa a los criterios para tratar los casos, el Tribunal resolvio
que: i) Siempre que se tratara de una privacion de libertad cuya inicio se dio en la
Jefatura de un Comandante y continué durante quien lo sucedio, la atribucién de
responsabilidad se haria a cada uno de los comandantes del arma, siempre que
se hubiera verificado la ocurrencia de hechos similares durante el periodo del
segundo Comandante en cuestion. ii) Del catalogo de delitos, reconocidos por el
Tribunal como parte del sistema, serian excluidos la sustracciéon de menores, la
extorsion, el secuestro extorsivo, el plagio y la usurpacion toda vez que fueron
realizados de forma ocasional; iii) Siempre que se tuviera establecido que se
presenté una privacion de libertad por parte de grupos militares, sin que fuera
posible identificar el arma a la cual pertenecian, la atribucion del hecho recaeria
sobre el Comandante del ejército, con merito en la responsabilidad primaria que le

correspondia a este cuerpo.

Ahora bien, para enfrentar las alegadas justificantes solicitadas por las defensas,
la Camara hizo un repaso previo de las circunstancias de hecho que precedieron

el golpe militar de 1976.

Ante la amenaza terrorista, el Tribunal reconocié que era derecho del Estado
reaccionar de manera vehemente ante ella, bajo el pardmetro de la razonabilidad

de los medios empleados para la consecucion del fin propuesto. Al respecto, la

122 [dem
123 Capitulo XX, Seccion Tercera, Literal c), Numeral 2)
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Camara sefalé que a partir de 1970, dentro del estado argentino, se empezo6 a
dictar legislacion orientada a la proteccion de la sociedad y aun durante el
gobierno de la Junta Militar —y disuelto el Congreso de la Nacion- desde 1976
hasta 1979, se siguieron dictando leyes tanto sustantivas como procesales en

materia penal para combatir la subversion.

Por ello, el tribunal concluy6é que tanto antes como después del golpe, el Estado
contd con instrumentos juridicos para procurar su auto conservacion, y ademas
siguieron rigiendo las garantias constitucionales. No obstante, el gobierno militar
acudio directamente al empleo de la fuerza de las armas y conforme a ello, el
Tribunal procedié a determinar si la ruta elegida por la Junta Militar fue antijuridica,

o bien, estuvo amparada por alguna de las causas de justificacién propuesta’®.

a) EL EsTAaDO DE NECESIDAD: la Camara Federal desestimé los argumentos
de la defensa con base en que si las conductas antijuridicas
desplegadas por las fuerzas armadas’® se cometian en aras de evitar
gue se siguiera matando y secuestrando a manos de la subversion, no
se estaria ante el caso de un mal menor cometido para evitar un mal
mayor, sino ante perjuicios equivalentes, excluyendo la aplicacién de
aquella justificante. También adujo la Camara que el mal que
representaba la toma del poder a manos de grupos subversivos, si bien
podia ser considerado de una entidad mayor, no obstante distaba de se
inminente. De la misma manera, se reprocha al gobierno militar no haber
empleado medios menos gravosos para conjurar la amenaza terrorista.
Por ultimo, el Tribunal considera que “las Fuerzas Armadas, de
seguridad y policiales, por ser las depositarias de las almas de la Nacion
esta[ba]n obligadas a soportar la agresiéon armada y a repelerla, tanto en
defensa de aquella cuanto propia™?® lo cual desvirtuaba la configuracion

de la eximente alegada.

124 3) El estado de necesidad; b) El cumplimiento de la ley; c) La legitima defensa,

125 privaciones ilegales de la libertad, tormentos, robos, homicidios etc
126 Capitulo XX, Seccion Sexta, Numeral 2) Literal a.1
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b) EL CumpLiMIENTO DE LA LEY: EI Tribunal desvirtué dicha alegacion

afirmando que del decreto 2772, que disponia textualmente que "las
Fuerzas Armadas [...] procederan a ejecutar las operaciones militares y
de seguridad que sean necesarias a efectos de aniquilar el accionar de

los elementos subversivos en todo el territorio del pais"*?’

, ho se podia
derivar una patente de corso que facultaba a las fuerzas armadas a

eliminar fisicamente a aquellos que fuesen sefialados como subversivos.

Frente a esta tesis, la Camara concluyé que el Articulo 31'%® de la
Constitucion Argentina seguia vigente, razén por la cual, todas las
normas de la carta politica, las leyes internas, y los tratados
internacionales en materia de proteccion de derechos humanos seguian
produciendo efectos juridicos, de suerte tal que cualquier entendimiento
del termino aniquilar, que comportara un permiso expreso para el
secuestro, la tortura y el homicidio de seres humanos, era abiertamente
inconstitucional y de suyo, no podia derivar en una justificante para los
procesados. Ademas el Tribunal también consideré que como la
represion se dio a través de mecanismos clandestinos que operaban al
margen de la legislacion vigente, era absolutamente imposible derivar la
justificante del cumplimiento de la ley, cuando de lo que se trataba era
precisamente del desconocimiento del estado de derecho para la puesta

en practica de un aparato criminal.

LA LEGITIMA DEFENSA: La Camara adujo que uno de los elementos
integrantes de dicha institucién, es la necesidad racional del medio

empleado para repeler o impedir la agresion ilegitima de que se es

(Subrayas fuera del original)

128 Art. 31.Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia
estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes
0 constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del
Pacto de 11 de noviembre de 1859.
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victima y en el caso concreto, de ninguna manera podria afirmarse que
las conductas criminales desplegadas constituian una reaccién
necesaria, maxime cuando la respuesta militar no obedecia a un ataque
inminente o actual sino a un ataque que en todo caso, ya habia cesado

para el momento de la comision de las conductas objeto de juzgamiento.

Por las razones ya analizadas, la Corte no tuvo en cuenta las justificantes
planteadas por la defensa, y procedié a determinar si las conductas enjuiciadas
podian ser subsumidas dentro de la figura del exceso. Asi, como esta figura se
hace operativa, siempre que el autor no abuse de la ley, de la autoridad o de la
necesidad y en este caso, la conducta de las fuerzas armadas se habia dado al
margen del derecho, a través de instrumentos ilicitos y medios atroces por ende

no podia aplicarse la institucion en mencion.

La Camara también tuvo ocasién de manifestarse ante la solicitud elevada por las
defensas, relativa que los hechos del caso fueran analizados a luz de un contexto
de guerra vivido en el territorio argentino durante los afos de la dictadura. En ese
sentido, los defensores aducian que “en la guerra no rige el derecho; ni el interno,
ni el internacional, ni el natural. Sencillamente la guerra no tiene normas. Menos
aun si se la ha ganado™?°. A juicio de la Corte, el aceptar esta posicién, implicaba
per se, la negacion de una de las caracteristicas mas caras del derecho, su

plenitud hermética.
Para el tribunal, esta caracteristica se condensa en que

“no puede haber ordenamiento juridico si sus disposiciones
no alcanzan a todas y cada una de las conductas humanas
[...] no es posible aceptar que el fin justifique los medios ni
gue todos ellos sean nobles cuando el fin es noble [...] el

progreso cultural de los pueblos los ha llevado a incorporar la

129 Capitulo XX, Seccion Sexta, Numeral 4) Literal a
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necesidad, las situaciones de excepcion, la conmocién
interior, la sedicion, la guerra misma, al ordenamiento juridico
en vigor, razoén por la cual esas circunstancias solamente
deben ser enfrentadas dentro de leyes, que no pueden ser
ignoradas. Ni en aras de la destruccion de un maligno
enemigo. Ni por los vencedores ni por los vencidos, ni por
nadie que quiera la vigencia de los valores permanentes de
una sociedad, que es el sentido ultimo del derecho como
ordenador de la vida en comun [...] Quizads el camino
escogido, impuso el triunfo de las armas con mayor
celeridad. Sin embargo, no triunfé el derecho, no triunfé la
ley, no triunfé la civilizacion. Se impuso la fuerza [...] Es
cierto que los comandantes estan en el banquillo de los
acusados, pero ello no es por haber obtenido la victoria sino
por los métodos empleados para ese fin. No es por haber
acabado con el flagelo subversivo. Es por dejarle a la
sociedad argentina menoscabados, hasta lo mas hondo,
aguellos valores que pertenecen a su cultura, a sus
tradiciones, a su modo de ser, y que eran, precisamente por

los que se combatia.”*

Una vez que la Camara hubo terminado su recorrido frente a la tesis de la
responsabilidad de la Junta Militar expuesta por la Fiscalia y las defensas
propuestas por los procesados, procedio a analizar si los encargados de dar las
ordenes relativas a la ejecucion de la lucha contra la subversion a través de la
comision de delitos atroces de manera generalizada, sisteméatica y clandestina,
eran responsables o0 no de los delitos imputados por la Fiscalia, teniendo presente
que no habian sido ellos — los comandantes emisores de las 6rdenes — quienes

habian realizado personalmente las acciones descritas en los tipos penales.

130 [dem
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Respecto a la formula de imputacién utilizada por la Camara para realizar la
atribucion de responsabilidad penal a los comandantes de cada fuerza, se utiliz6 la
tesis de Roxin de la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder
procediendo a determinar en concreto cuales habian sido las conductas punibles

atribuibles a cada uno de los acusados.

Como resultado de lo anterior, Camara Federal resolvid lo siguiente respecto de

cada uno de los procesados, a saber:

1. Jorge Rafael Videla: Por ser el autor mediato de 66 homicidios doblemente
calificados por alevosia e intervencion de tres 0 mas personas; 4 tormentos
seguidos de muerte; 93 tormentos; 306 privaciones ilegales de libertad calificadas
por violencia y amenazas; y 26 robos, es condenado a reclusion perpetua,

inhabilitacién absoluta y la destitucion del grado militar.

2. Emilio Eduardo Massera: Por ser el autor mediato de 3 homicidios agravados
por alevosia; 12 tormentos; 69 privaciones ilegales de libertad calificadas por
violencia y amenazas; y 7 robos, es condenado a reclusién perpetua, inhabilitacion

absoluta y la destitucion del grado militar

3. Orlando Ramén Agosti: Por ser el autor mediato de 8 tormentos y de 3 robos y
teniendo en cuenta el corto numero de delitos y la escasa intervencion de la
Fuerza Aérea en los hechos se le impone la pena de 4 afios y 6 meses de prision,
mas la de inhabilitacion absoluta perpetua y la destitucién del grado militar.

4. Roberto Eduardo Viola: Por ser el autor mediato de 11 tormentos; 86

privaciones ilegales de libertad y 3 robos, se lo condena a 17 afios de prision, mas

la inhabilitacion absoluta perpetua y la destitucion del grado militar.
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5. Armando Lambruschini: Por ser el autor mediato de 35 privaciones ilegales de
libertad y de 10 tormentos se establece una pena de 8 afios de prision, mas la
inhabilitacién absoluta perpetua y la destitucién del grado militar.

6. Omar Rubens Graffigna: Por no existir pruebas de que a partir del mes de mayo
de 1978 se hubiera cometido alguno de los hechos objeto del proceso atribuible a
la Fuerza Aérea, y la jefatura del procesado se dio a partir del mes de enero de
1979 ninguno de los hechos de la causa fue cometido por sus subordinados y por
ende se tiene que no emitio las ordenes delictivas resefiadas. Ademas teniendo en
cuenta la autonomia operativa de cada una de las fuerzas, es absuelto con

respecto a los delitos imputados por la Fiscalia.

7. Leopoldo Fortunato Galtieri: En la medida en que no se acredité que desde la
fecha de asuncién del Teniente General Leopoldo Fortunato Galtieri como
Comandante en Jefe del Ejército, personal bajo su dependencia hubiera cometido
alguno de los delitos que integraron el sistema ilegal de represién, el procesado es

absuelto con respecto a los delitos imputados por la Fiscalia.

8. Arturo Basilio Lami Dozo: Toda vez que no hay prueba alguna de que personal
de la Fuerza Aérea haya intervenido en la represion ilegal respondiendo a érdenes
de su Comandante desde que fuera destruido el centro clandestino llamado
"Mansion Seré", el procesado es absuelto con respecto a los delitos imputados por

la Fiscalia.

9. Jorge Isaac Anaya: Al no haberse demostrado que mientras el Almirante Anaya,
se desempefid como Comandante en Jefe de la Armada, se hubiera seguido
cometiendo el Unico hecho integrante del sistema ilegal que le imput6 el Fiscal,
debe concluirse que tampoco se probé que haya emitido las 6rdenes que se

enjuician en este proceso, por ende, es absuelto de las cargos.
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1.1.E. FORMULA DE IMPUTACION

Frente a las tesis expuestas, tanto por el Fiscal como por las defensas, con
respecto a la forma en que habria de considerarse o no la intervencion en el delito
por parte de los procesados, la Camara realiz6 un recuento dogmatico de las
teorias utilizadas para la determinacion del autor, y de esa manera procedid a
implementar la mas adecuada conforme al derecho aplicable en la republica de
Argentina, partiendo del supuesto de que los hechos conocidos y juzgados en la

causa eran inusuales y extraordinarios

De manera inicial descartdé las teorias unitarias de autor, con base en el
argumento de que debe diferenciarse el papel en que se desenvuelven las
personas que concurren en la comision de un delito. Acto seguido, desvirtuo las
teorias objetivo-materiales, ya que en ellas se discierne entre autor y participe, con
base en que aquel pone la “causa’ y este pone una “condicién” del resultado
delictivo, de suerte que desde un punto de vista meramente causal, existe una
dificultad fincada en la imprecision del termino “causa del resultado”. Después,
analizé las teorias objetivo-formales, y encontr6 como obstaculo para su
aplicacién, el hecho de que no lograban aprehender ni fundamentar los casos de
autoria mediata ni los casos de coautoria impropia o por division de funciones, ya
que para estas teorias, autor es quien realiza directamente la conducta descrita en
el tipo. Con respecto a las teorias subjetivas, que basan la distincion entre autor y
participe en la direccion de la voluntad de cada uno de ellos, la Corte objet6 el
hecho de restringir la funcién de garantia atribuida a los tipos penales ya que para
la determinacion del autor, debia recurrirse, antes que a la ejecucion de la accion

tipica, a los entresijos de su voluntad — dificilmente determinables empiricamente -

De lo anterior extrajo que la concepcion dominante en la doctrina argentina, era
aguella que fundamentaba la definicion del autor, con base en la teoria del

dominio del hecho.
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La Corte prosiguié su andlisis, estableciendo que como los delitos cometidos e
investigados eran de jurisdiccion militar, las normas aplicables serian las
contenidas en el Codigo de Justicia Militar, en particular, la disposicion del Articulo
514 que dictaba: “Cuando se haya cometido un delito por la ejecucion de una
orden del servicio, el superior que la hubiere dado sera el Unico responsable, y
solo sera considerado cémplice el inferior, cuando este se hubiere excedido en el
cumplimiento de dicha orden.” Por lo tanto, dado el contenido material del articulo,
la Camara concluy6 que si el Unico responsable en esta clase de delitos, era quien
daba la orden, era porque a este sujeto se le atribuia el caracter de autor, en tanto
no puede existir delito sin autor. Ello, en virtud de la estructura jerarquica de la
institucién militar, fundada en la obediencia del inferior y el mantenimiento de la

disciplina como valor fundamental.

La consecuencia practica de lo ya sefialado, era que quien emitia una orden,
sabia que invariablemente esta seria cumplida ya que si ello no se diera, no
existiria la efectividad en el mando, y toda la estructura castrense careceria de
operatividad. Por esto, el Tribunal consider6 que si del contenido del Articulo 514
se desprendia que las ordenes se cumplirian de modo cierto, era porque se
contemplaba la existencia de la autoria mediata. Asi, la autoria mediata
encontraria su razon de ser, en la medida en que quien imparte una orden dentro
de la estructura militar, es quien domina el curso causal de la accion y de su mera
voluntad depende la ejecucién de la conducta tipica, dando cabida entonces a la
teoria del dominio del hecho como criterio diferenciador entre autores y participes

en la legislacion argentina.

Asi, siguiendo la teoria del dominio del hecho, y aceptando la posibilidad del autor
mediato en virtud del dominio sobre la voluntad a través de aparatos organizados
de poder, la Corte adopté los criterios clasicos para su configuracion propuestos
por Roxin, esto es, la existencia del aparato jerarquicamente organizado; la

fungibilidad de sus ejecutores y; el apartamiento o la desvinculacion al derecho.
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En primer lugar, la Céamara consider6 que la estructura militar debia ser
considerada como un aparato de poder segun lo visto, y por tanto, debia

analizarse el elemento de la fungibilidad de los ejecutores.

Segun el Tribunal, la fungibilidad de estos, es la caracteristica segun la cual,
intervienen en el ilicito no como personas individualmente consideradas, sino
como simples engranaje mecénicos o ruedecillas intercambiables™!, de manera
que el autor mediato solo requiere ejercitar el dominio —de manera directa- sobre

132

los resortes del aparato™° para ejercer de manera indirecta el dominio sobre los

ejecutores materiales.

Con esto, tras asumir que la institucion militar, por sus caracteristicas intrinsecas
funciona como un aparato organizado de poder, y habiendo fundamentado el
dominio que se ejerce a través de este sobre los autores directos en tanto estos
son fungibles o intercambiables, la Camara buscé agotar el tercer elemento de la
autoria mediata por el dominio sobre los aparatos organizados de poder diciendo
gue los comandantes de cada arma tomaron la decision de combatir la amenaza
subversiva al margen del estado de derecho y a través de métodos atroces que
atentaban contra la poblacion civil. Con ello, aun cuando el sistema legal vigente
continud actuando con el mismo proposito de preservar la existencia del estado, la
forma de combatir la insurgencia cambid, situandose al margen de todo
ordenamiento juridico para la ejecucion de crimenes de manera sistematica y

generalizada.

131 «E| ejecutor concreto de los hechos pierde relevancia. EI dominio de quienes controlan el sistema sobre la
consumacién de los hechos que han ordenado es total, pues aunque hubiera algin subordinado que se
resistiera a cumplir, seria automéaticamente reemplazado por otro que si lo haria, de lo que se deriva que el
plan, trazado no puede ser frustrado por la voluntad del ejecutor, quien sélo desempefia el rol de mero
engranaje de una gigantesca maquinaria” Capitulo XX, Seccién Séptima, Numeral 6

132 «E] instrumento del que se vale el hombre de atrés es el sistema mismo que maneja discrecionalmente,
sistema que esta integrado por hombres fungibles en funcion del fin propuesto. EI dominio no es entonces
sobre una voluntad concreta, sino sobre una "voluntad indeterminada”, cualquiera sea el ejecutor, el hecho
igual se producira [...] El autor directo pierde trascendencia, pues cumple un papel secundario en la
produccion del hecho. Quien domina el sistema domina la anénima voluntad de todos los hombres que lo
integran” Capitulo XX, Seccion Séptima, Numeral 6
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A partir de la sustentacion de la autoria mediata sefalada supra, la Camara
concluy6 que los comandantes ostentaban el dominio real de los hechos en la
medida en que controlaban el aparato que los habia producido, y por ende los
crimenes no eran “el producto de la erratica y solitaria decision individual de
guienes los ejecutaron, sino que constituyeron el modo de lucha que los
comandantes en jefe de las fuerzas armadas impartieron a sus hombres.”** Esta
conclusién resultaba evidente dadas la dimension, magnitud, identidad de
procedimientos y persistencia en el tiempo de los hechos™®*, por lo cual solo
pudieron ser perpetrados en cumplimiento de un plan superior otorgado desde las
mas altas esferas de decision de un aparato de poder que funcionaba de manera
automética, al servicio de los designios criminales de quienes lo controlaban, que
en este caso, eran los comandantes de cada una de las armas que componian las

fuerzas armadas.

A partir del criterio de imputacion descrito supra, la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, realizo la
atribucion de responsabilidad a los procesados en el presente caso del Juicio a

Las Juntas.

1.1.F. ANALISIS CRITICO

Esta sentencia es, no solo la primera expresion jurisprudencial de la autoria
mediata a través de aparatos organizados de poder, sino ademas, la
materializacion del imperativo de garantia del ejercicio libre y pleno de los

derechos humanos en la medida en que se investigaron las graves violaciones a

133 Capitulo XX, Seccién Séptima, Numeral 6

3% El Tribunal dio por probado que la comision de los crimenes estuvo a cargo de individuos que eran
miembros de las fuerzas de seguridad del estado, organizadas vertical y disciplinadamente de lo cual y por
tanto, resultaba practicamente imposible que las crimenes se hubieren realizado, los centros de detencion
instalado, la logistica reunido, el personal asignado, la estructura funcional aprovechada, la autoridad policial
blogueada y la victoria militar adjudicada por los comandantes, sin que hubieren mediado ordenes superiores
e instrucciones expresas dictadas por aquellos.
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derechos humanos ocurridas en Argentina durante el periodo de 1976 a 1983 y
fueron sancionados penalmente los responsables de estas, especialmente
aquellos sujetos que por su ubicacién en las mas altas esferas de decisién del
Estado, tuvieron la capacidad de planear y ordenar la comision sistematica y

generalizada de los graves crimenes ya relatados en el acapite correspondiente.

A tan solo dos afios de la terminacion del denominado “Proceso de
Reorganizacion Nacional”, la trascendencia de esta sentencia esta dada por la
adecuada comprension de los fenOmenos que se observaban, en punto de la
particular forma de intervencidbn en el delito que debia predicarse de los
comandantes de cada arma. Ello en tanto que si bien no habian cometido de
propia mano los delitos que se investigaban, era claro que por su posicién
funcional dentro del aparato estatal, ostentaron el dominio sobre el funcionamiento
de este y ejercitaron esta capacidad, a través de la emision de oOrdenes ilicitas

para el combate contra la subversion.

Eso que llamamos “adecuada comprension del fendmeno” no es otra cosa que la
aplicacion de la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en virtud

de aparatos organizados de poder propuesta por Roxin.

Sin embargo, en retrospectiva, se encuentra que la sustentacion de la figura se
realiza de acuerdo a la elaboracion teérica mas pristina de Roxin, en la cual el
criterio de la fungibilidad aparece como el factor decisivo para fundamentar el

dominio por organizacion.

Con lo anterior, queremos decir que el excesivo recurso a la posibilidad de
reemplazo en caso de que el ejecutor directo se resistiese a la realizacion de los

designios criminales, como criterio fundamentador de dominio, no se atiene a los

135' C

reparos formulados por la doctrina y referenciados en el acapite pertinente on

135 a sentencia desconoce el denominado “déficit empirico de la fungibilidad” segtn el cual no es posible
predicar una fungibilidad concreta en todos los supuestos, olvida que la fungibilidad puede variar de
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lo cual, se reduce la solidez de la figura, en la medida en que alli donde la
fungibilidad concreta no se presentare siempre la autoria mediata no tendria

sustento.

En este sentido, se echa de menos lo que hemos llamado la “correccion empirica”
qgue la considerablemente elevada disposicién del ejecutor a realizar el hecho,
aporta a la también empirica deficiencia de la fungibilidad entendida como criterio

univoco de determinacién del dominio de los autores mediatos.

En suma, al ser pionera en la implementacion de la figura bajo estudio, la
sentencia acusa una debilidad que obedece al estado de la discusion para la
época de su expediciéon, al tiempo que significa un primer escaléon en la
consolidacion de la autoria mediata por el dominio sobre una organizacion cuando
a los tres elementos propuestos por Roxin, precisa que el verdadero instrumento
del que se vale el hombre de atrds es la organizacion como tal y no el ejecutor
directo, lo cual es decisivo pues le permite dominar los cursos causales de los

delitos mediante la automaticidad del aparato.

intensidad dependiendo de las particularidades de cada aparato, y no tiene en cuenta el criterio de la
“especialidad criminal” que poseen ciertos ejecutores en virtud de la cual no serian facilmente sustituibles.
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2. EL CAso PERUANO

2.1 Juicio A ABIMAEL GUZMAN REINOSO

La Sala Penal Nacional adelanté el juicio en contra del otrora maximo dirigente del
Partido Comunista del Perd — Sendero Luminoso (PCP-SL) Abimael Guzman,
expidiendo sentencia condenatoria el 13 de Octubre de 2006 bajo el expediente
acumulado N. 560-03.

Ahora, no obstante los propios dirigentes del PCP — SL habian reconocido la
comisién de mas de 100.000 acciones armadas y solo 72 de ellas habian sido
objeto de acusacion fiscal, en el presente trabajo, dada su particularidad y
extension, solo se resefiaran con detalle las acciones conocidas como Masacre
de Lucanamarca, realizadas de acuerdo a lo ordenado por el Comité Permanente
de Sendero Luminoso, conformado por Abimael Guzman Reinoso, Elena
Yparraguirre Revoredo y Oscar Ramirez Durand, y sus implicaciones en lo relativo

a la aplicacion de la autoria mediata por dominio sobre organizacion.

2.1.A HECHOS RELEVANTES

El proceso fue adelantado contra MANUEL RUBEN ABIMAEL GUZMAN REINOSO, quien
estudio Derecho y Filosofia en la Universidad San Agustin de Arequipa, tiene
titulo de Abogado y bachiller en Filosofia, y con estudios de doctorado en
Filosofia; acusado por los delitos contra la tranquilidad publica — terrorismo,
terrorismo agravado, afiliacion a organizacion terrorista e incitacion y apologia
del terrorismo en agravio del Estado, y por el delito contra la vida, el cuerpo y la
salud - homicidio calificado en agravio de Zaragoza Allaucca Evanan vy
otros (caso Lucanamarca); ELENA ALBERTINA YPARRAGUIRRE REVOREDO; OSCAR

ALBERTO RAMIREZ DURAND Y OTROS.

Sendero Luminoso, surgid entre 1963 y 1979, de una facciéon del Partido
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Comunista del Perd, habiéndole declarado la guerra al estado peruano el 17 de
Mayo de 1980, desarrollando desde ese momento la denominada lucha armada

que ocasiond la perdida de numerosas vidas en la geografia peruana.

A Abimael Guzméan Reinoso, se le conocian los alias de "Gonzalo", "Alvaro” o
"Juan", era el maximo lider, Jefe o Presidente del grupo terrorista, tanto en los
aspectos politico, ideoldgico y militar, asi como el Jefe de la Comision Militar
del Ejercito Guerrillero Popular, Presidente del Comité Organizador de la

Republica Popular de la Nueva Democracia.

Respecto del grupo subversivo como tal, se tiene como hecho probado que
Sendero Luminoso era una organizacién amparada por la clandestinidad, que no
solia reivindicar las acciones armadas que pudieran restarle simpatia entre las

“masas”.

Ahora bien, frente a la delimitacion del objeto del juicio, se tiene que, no obstante
los propios dirigentes del Partido Comunista del Pert — Sendero Luminoso (PCP
— SL) habian reconocido la comisién de mas de 100.000 acciones armadas a lo
largo y ancho del Perq, solo 72 de ellos serian objeto de la acusacién fiscal,
comprendidos desde el 27 de mayo de 1980 —fecha de la inicio de la guerra

popular contra el estado peruano- hasta junio de 1991.

Dentro de esta ldgica, y por la particularidad y extension de cada uno de los
atentados contra la vida realizados por Sendero Luminoso, en el presente trabajo
se resefiaran con precision las acciones conocidas como Masacre de
Lucanamarca las cuales fueron realizadas de acuerdo a lo ordenado por el
Comité Permanente de Sendero Luminoso, conformado por Abimael Guzméan

Reinoso, Elena Yparraguirre Revoredo y Oscar Ramirez Durand.

MASACRE DE LUCANAMARCA
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El PCP-SL habia ingresado por primera vez a la poblacién de Lucanamarca en el
afo 1982, y desde esa fecha habia venido aumentando su presencia militar en la
zona, al punto de que en enero de 1983 incursionaron aproximadamente 75
senderistas y cumpliendo 6rdenes superiores, asesinaron al juez de paz en la
plaza publica del pueblo. El propdsito de este crimen era tener via libre para
nombrar a miembros del PCP-SL dentro de las autoridades del pueblo, realizar
juicios populares e implantar un nuevo modo de vida de acuerdo a las

convicciones ideoldgicas del partido.

Tras el crimen del juez, el 16 de febrero de 1983 alrededor de 100 senderistas
armados incursionaron nuevamente en el pueblo, ocasionandoles la muerte a tres
miembros de una misma familia en la plaza publica para posteriormente arrasar
con los ganados de su propiedad. Esta accidon criminal ocasiono la intervencion de
la policia a instancias de los pobladores, lo cual desencaden6 un enfrentamiento
en gue los senderistas fueron expulsados y el orden restablecido mediante la
instruccion dada por la policia a los pobladores en el sentido de que se

organizaran para hacerle frente a la subversion.

Siendo asi, en el mes de marzo de 1983, algunos habitantes de la poblacién
localizaron a un grupo de senderistas, procediendo a asesinarlos y robar su
armamento. Dentro de las 8 victimas, se encontraba uno de los individuos que

comandod la incursion armada en que fue asesinado el juez de paz de la poblacion.

Mientras lo anterior ocurria en Lucanamarca, en Lima se celebraba la Il Sesion
Plenaria del Comité Central Ampliado del PCP-SL al que habian asistido los
miembros del Comité Regional Cangallo-Fajardo, situado en la comunidad de
Lucanamarca, para reunirse con la direccion central y recibir las instrucciones para

responder al crimen de su dirigente.

Dentro de ese contexto, el acusado Guzman Reinoso dio las 6rdenes para que los

Comités Regionales reaccionaran para sofrenar las reacciones de la poblacion y
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asi responder contundentemente a los pobladores de Lucanamarca, denominados

“mesnadas”

En cumplimiento de aquella orden, impartida por el maximo dirigente del PCP-SL,
el 3 de abril de 1983 las fuerzas subversivas emprendieron la marcha con destino
a Lucanamarca, “asesinando en su camino a las personas que encontraron, no
habiendo hecho ninguna discriminacién entre nifios™®, ancianos e incluso
mujeres embarazadas a quienes victimaron [...] con hachas y machetes con los

que destrozaron sus craneos”. =¥’

Una vez incursionaron en el pueblo de Lucanamarca, los senderistas reunieron a

los pobladores

“en la puerta de la Iglesia a quienes después de obligarlos a
colocarse en el suelo en posicibn de cubito ventral les
dispararon con armas de fuego, rematandolos con golpes de
hachas y machetes, a la vez que hacian arengas al
presidente Gonzalo, todo ello en presencia de las mujeres y
ninos del pueblo a quienes desistieron de matar, porque
providencialmente un nifilo gritd6 que los sinchis venian
teniendo que huir, no sin antes quemar el local del

Concejo"*®

Con esta incursion, los miembros del PCP-SL ejecutaron una de sus mas atroces
masacres, ocasionandole la muerte a un total de 69 personas, tras lo cual, el
propio Abimael Guzman Reinoso, en la llamada “Entrevista del Siglo”, publicada

en el periodico clandestino “El Diario” aseguro:

“Frente al uso de mesnadas y la accion militar reaccionaria

136 26 de las victimas fueron menores de 18 afios, entre ellos un nifio de 18 meses.
37 paginas 82 - 84
138 [dem
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respondimos  contundentemente con una  accion:
Lucanamarca, ni ellos ni nosotros la olvidamos, claro, porque
ahi vieron una respuesta que no se imaginaron, ahi fueron
aniquilados mas de 80, eso es lo real; y lo decimos, ahi hubo
exceso, como se analizara en el afio 83, pero toda cosa en la
vida tiene dos aspectos: nuestro problema era un golpe
contundente para sofrenarlos, para hacerles comprender que
la cosa no era tan facil; en algunas ocasiones, como en ésa,
fue la propia Direccion Central la que planifico la accién y
dispuso las cosas, asi ha sido. Ahi lo principal es que les
dimos un golpe contundente y los sofrenamos y entendieron
gue estaban con otro tipo de combatientes del pueblo, que
no éramos los que ellos antes habian combatido, eso es lo
gue entendieron; el exceso es el aspecto negativo. [...] Si a
las masas les vamos a dar un conjunto de restricciones,
exigencias y prohibiciones, en el fondo no queremos que las
aguas se desborden; y lo que necesitabamos era que las
aguas se desbordaran, que el huayco entrara, seguros de
gue cuando entra arrasa pero luego vuelve a su cauce.
Reitero, esto esta explicado por Lenin perfectamente; y asi
es como entendemos ese exceso. Pero, insisto, ahi lo
principal fue hacerles entender que éramos un hueso duro de

roer, y que estabamos dispuestos a todo, a todo."***

2.1.B. PosiciON DEL ENTE ACUSADOR

El Fiscal de la Tercera Fiscalia Superior Penal Nacional, formul6 acusacion fiscal

Manuel Rubén Abimael Guzman Reinoso, por los delitos contra la

tranquilidad publica — terrorismo, terrorismo agravado, afiliacion a organizacion

189 Entrevista Al Presidente Gonzalo. Web: http://www.solrojo.org/pcp _doc/pcp 0688.htm. Fecha de

consulta: 2 de Marzo de 2011
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terrorista en agravio del Estado, y por el delito contra la vida, el cuerpo y la salud -
homicidio calificado en agravio de Zaragoza Allaucca Evanan y otros (caso

Lucanamarca).

El Fiscal le imputo al procesado:

“Ser el maximo dirigente de la organizacion PCP “Sendero
Luminoso”, presidiendo el Comité Central, el Comité
Permanente y el Burd Politico, organismos de la mas alta
jerarquia dentro de la organizacién, habiendo liderado la
denominada lucha armada desde sus inicios, provocando
mediante la realizacion de actos terroristas a través de sus
cuatro formas de lucha (propaganda, agitacion, sabotaje,
aniquilamiento selectivo y combate guerrillero) alarma,
temor vy zozobra en la poblacién, ocasionando
incalculables dafios materiales y pérdida de vidas

humanas™4°

Asi mismo, a Abimael Guzméan Reinoso, “en su condicién de maximo jefe de la
organizacion se le imput[0] el hecho de haber ordenado la masacre contra
sesenta y nueve pobladores de la localidad de Lucanamarca y lugares

aledafios™*

, compartiendo esta responsabilidad con los demas miembros del
Comité Central asi como con los integrantes del Comité Zonal Cangallo Fajardo,
organismo intermedio de Sendero Luminoso, en la realizacibn de aquella

masacre.

El Fiscal dio por hecho, que Abimael Guzman Reinoso, en su condicion de
dirigente, lider méximo y jefe de la organizacion subversiva, planificé el accionar

terrorista aprobando los planes estratégicos, ordenando los atentados vy

9 pagina 168
! dem
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autorizando el apoyo logistico para los Comités que dependian del Comité Central,
tanto en material explosivo y armamento como llevando el cuadro estadistico de

todas las acciones por campafias.

A partir de los anteriores supuestos, el Fiscal realiz6 la atribucion de
responsabilidad a Abimael Guzméan Reinoso en su condicion de dirigente,
valiéndose del empleo de la figura de la autoria mediata por dominio de aparatos
organizados de poder toda vez que planific el accionar terrorista, aprobando los
planes estratégicos, ordenando los atentados y autorizando el apoyo logistico para

los Comités que dependian del Comité Central.

La acusacion, en lo pertinente, también se dirigié en contra de:

Elena Albertina Yparraguirre Revoredo, secretaria general de Sendero
Luminoso miembro del Comité Central, Comité Permanente y Buré Politico, quien
en virtud de dicha ubicacion compartia responsabilidad con Guzman Reinoso en
la marcha organizativa, ideoldgica, politica y militar, participando por tanto en la
toma de decisiones y la planificacion de las acciones terroristas que ejecutaban los

miembros de la organizacion

Oscar Alberto Ramirez Durand, “uno de los fundadores del Partido Comunista del
Perl Sendero Luminoso y miembro titular del Comité Permanente quien recibia
de Guzman Reinoso la linea politica, directivas'y Ordenes generales para las
acciones armadas, en reuniones del Comité Central que sostenian en Lima al
menos una vez al afio [...] Responsable juntamente con Guzman Reinoso e
Yparraguirre Revoredo, quienes conformaban el Comité Permanente, por
haber impartido desde este Organismo de direccion, la masacre contra los
pobladores de Lucanamarca, que fue ejecutada por los integrantes del Comité
Regional Cangallo Fajardo, en una actitud de venganza a la oposicion y

rechazo mostrado por los campesinos (mesnadas) a los fines del partido.” *4?

142 pagina 18
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2.1.c POsICION DE LA DEFENSA

Dentro de las actuaciones de fondo realizadas por las defensas, se encuentra una
solicitud de nulidad propuesta por los apoderados de los procesados Abimael

Guzman Reinos y otros, menos Oscar Alberto Ramirez Durand.

Sustentaron su peticion en el inciso primero del articulo 298 del Cdédigo de
Procedimientos Penales’*®, ya que a su juicio, la calificacién juridica de los hechos
como terrorismo no se atenia al principio de legalidad y por ende, vulneraba las
garantias establecidas por la ley. Ello, toda vez que el tipo de terrorismo no
lograba comprender la verdadera naturaleza de los hechos, que correspondia a un

contexto de “guerra popular” dentro del cual debian ser valorados aquellos.

Con base en la misma disposicién legal, solicitaron una declaracion de nulidad con
respecto al auto de enjuiciamiento oral dictado por la Sala Penal Nacional, y
frente a la acusacion del Fiscal, toda vez que el primero acoge la tesis de
la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder
propuesta por la segunda. En criterio de la defensa técnica, esta figura
no tenia asidero en el Codigo Penal, no era aplicable a organizaciones

revolucionarias, y ademas violentaba la responsabilidad del hecho individual.

Por otra parte, frente a la forma de imputacion individual utilizada por el Fiscal, la
defensa se opuso a la aplicacién de la tesis de la autoria mediata a través de
aparatos organizados de poder propuesta inicialmente por Roxin, con base en

los siguientes argumentos:

Que dicha tesis no habia sido aceptada mayoritariamente ni en la doctrina ni en

la jurisprudencia comparada; que solo habia sido aplicada frente a delitos

143 »Articulo 298: La Corte Suprema declarara la nulidad:1.Cuando en la sustanciacion de la instruccién, o en

la del proceso de juzgamiento, se hubiera incurrido en graves irregularidades u omisiones de trdmites o
garantias establecidas por la Ley Procesal Penal;
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cometidos por agentes estatales; que la figura solo habia sido adoptada por el
Caodigo Penal de 1991 y por ende no podia ser aplicada a hechos cometidos con
anterioridad; que en Perl no existia doctrina en la materia; que no podia ser
aplicada frente a organizaciones no estatales porque alli no existia el deber de
obediencia ni la consecuente transferencia de responsabilidad al superior; que
en las hechos imputados no se probaba la existencia del dominio de la voluntad
ejercido por los autores mediatos sobre los ejecutores directos; y que en el caso
concreto no podia predicarse la fungibilidad de los ejecutores ya que los cuadros

del SL-PCP no eran libremente intercambiables.

2.1.D. DECISION JURISDICCIONAL DE PRIMERA INSTANCIA

La Corte en primer lugar, precisé que el juicio no se adelantaba sobre una
organizacion politica, sino que antes bien, se trataba de juzgar a los procesados,
por las conductas por ellos cometidas, es decir, por la direccion de “una
organizacion terrorista y decidir, planificar, ejecutar y controlar la realizacion de
numerosos y sistematicos atentados que constituye[ro]n graves violaciones a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario.”*** En este mismo
sentido, el Tribunal hizo hincapié en que no se estaba ante un juicio politico como
fue reiteradamente expuesto por las defensas, en la medida en que se sustentaba
exclusivamente sobre acusaciones cefiidas a la ley penal preexistente a los delitos

gue se imputaban a los procesados.

Con respecto al alegado caracter terrorista de Sendero Luminoso, la Corte no

entrd en discusiones filoséficas, y manifesto:

“‘que las organizaciones terroristas se definen como tales
por razones técnicas relativas a su estructura, repertorio
de actividades y a sus objetivos, con independencia de la

orientacion ideologica que profese, y en ese sentido se ha

144 pagina 72
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Con ello, la Corte hizo énfasis en que no le correspondia asignar una calificacion
ética, politica o histérica al movimiento Sendero Luminoso, sino que estaba

llamada a realizar el andlisis juridico de los hechos que conformaban la

de advertir que el terrorismo supone un extremismo de los

medios, no necesariamente de los fines"*.

imputacion del Fiscal.

Por otra parte, como ya se sefialé en el acapite de hechos, Sendero Luminoso
era una organizacion clandestina que procuraba dejar la menor cantidad de
huellas frente a sus acciones armadas y por ello, la Corte manifestd que la
apreciacion de la prueba se haria de acuerdo a ciertos matices especiales. Con

ocasion de ello, la Corte tuvo la oportunidad de decir que:

“el descubrimiento de la verdad encuentra muchos
obstaculos y con seguridad finalmente no se llega a
establecer la verdadera magnitud de las actividades ilegales
de las mismas y de sus integrantes. A esa dificultad cabe
afiadir, el factor tiempo, pues han pasado mas de catorce
afos desde que se efectuaron las dltimas investigaciones
policiales, lo que sin duda influye sobre la capacidad de
memoria de los testigos y peritos, asi como que algunas
fuentes de prueba llegan a perderse por la burocracia y el
no registro y custodia adecuado de los instrumentos y
efectos del delito [...] En tal sentido la doctrina procesal ha
establecido que la presuncion de inocencia puede ser
enervada con la declaracién de un coimputado o la sola
declaracién de la victima o un testigo [se ha superado el
principio testis unus, testis nullus], siempre que tal

declaracién reuna los siguientes requisitos: a) ausencia de

145

idem, (Citas del original omitidas)
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incredibilidad subjetiva [en el caso del coimputado
incriminador, se requiere autoinculpacién], b) verosimilitud
de la declaracién, concurrencia de corroboraciones
periféricas objetivas, y c) persistencia de la incriminacion,

ausencia de ambigiiedades y de contradicciones™*°

Uno de los aspectos que se desprende de lo anterior, es que la Sala adujo estar
facultada para incorporar pruebas de oficio, bajo el entendido de que el fin del
proceso penal es la averiguacion de la verdad, y que ademas no debe

confundirse

“imparcialidad con neutralidad, pues el juez no es un
arbitro, maxime cuando se ventilan judicialmente hechos
gue constituyen graves violaciones a los derechos
humanos, pues no otra calificacion tienen los derechos a
la vida y a la integridad fisica de las personas que son

objeto de atentados por grupos armados organizados”**’

Frente a la nulidad relacionada con la imputacion a titulo de autores mediatos a
través de aparatos organizados de poder contenida en la acusacion fiscal, la Sala
establecidé que la discusion de la categoria de imputacion a usar, es una discusion
de fondo que solo se presenta una vez que se han determinado cuales son los
hechos probados, y se ha realizado la calificacion juridica de los mismos. Por esta

razén declara improcedente el recurso.

La Corte también elabora una caracterizacion del derecho penal, segun la cual
este es un “sistema discontinuo de ilicitudes”, en el que los tipos penales por si
solos, no estan en capacidad de comprender integramente la totalidad de las

dimensiones y consecuencias dafiosas que tiene un fendmeno social. En esta

146 paginas 75 — 76 (Citas del original omitidas)
147 pagina 80
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premisa, se basa la negativa impartida por la Sala, con respecto a la solicitud de
nulidad elevada por la defensa, segun la cual el tipo penal de terrorismo no era
capaz de aprehender holisticamente la nocion de “guerra popular”. En otras
palabras, la Sala Penal le respondié a las defensas, afirmando que el derecho
penal, dada su naturaleza, no estaba capacitado para enjuiciar ese constructo
ideolégico denominado “guerra popular”, pero si estaba en condiciones de
individualizar detalladamente cuales fueron las conductas punibles que por
separado integraron aquel sistema de injusto, y en funcion de la comisién
sistematica del crimen mas grave, se le asignaria tal la naturaleza a la

organizacion a través de la cual se pudieron cometer los delitos.

La Sala Penal prosiguié su analisis frente al tipo penal de pertenencia a grupo
dirigencial de organizacion terrorista. En este punto, estableci6 que las
organizaciones delictivas son sistemas de injusto en los cuales sus integrantes
“se hallan funcionalmente organizados para obtener fines delictivos” y estan
revestidas de un caracter institucional que las diferencia de las asociaciones para

delinquir netamente coyunturales.

Acto seguido, realizé una caracterizacion detallada de la estructura, composicion
y mecanismo de accion del Partido Comunista del Perd- Sendero Luminoso,

segun el cual, este era:

“una organizacion ilicita, con una estructura y direccion
claramente establecidas y diferenciadas. Los organismos de
direccion estaban constituidos por el Comité Central, el Burd
Politico y el Comité Permanente, llamado también Direccion
Central; los que gobernaban el conjunto de la organizacion
sancionado los acuerdos y estableciendo las directivas y
consignas que debian ser ejecutadas por todos los aparatos
y comités de la organizacion [...] Los miembros que

formaban parte del Partido Comunista del Peru-Sendero
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Luminoso, sean estos dirigentes, cuadros, militantes,
combatientes o0 “masas” estaban subordinados por jerarquia
a los acuerdos de los organismos de direccion, las directivas
y las consignas, las que obligatoriamente debian ser
cumplidas, por estricta aplicacion de los principios de
centralismo y disciplina, correspondiendo a los miembros
encargados de la ejecucion de los atentados la planificacion
en concreto de cada accion, elaborando el denominado Plan

Operativo Tactico, que se componia de cinco pasos**®**

Como los miembros del Comité Central ostentaban su mando a nivel nacional**°,
se habia determinado ademas que los hechos imputados constituian el delito de
terrorismo, que la estrategia disefiada desde la cupula de la organizacion
apuntaba a la realizacion masiva y sistematica de hostigamientos y atentados,
bajo el mismo procedimiento reglado, en aras de doblegar a la sociedad y al
estado peruano a través de la zozobra generalizada. La Sala Penal concluyo, de
acuerdo a lo sefialado supra, que a la organizacion Sendero Luminoso, debia
considerarsele como organizacion terrorista en la medida en que el terrorismo era
considerado el delito mas grave y se habia cometido de manera sistematica por la

organizacion.
Una vez la Sala Penal calificé juridicamente las conductas como terrorismo,
procedié a establecer las bases de la imputacién individual sobre las cuales iba a

realizar la atribucién de responsabilidad a cada uno de los procesados.

Con ocasion de ello, la Corte resolvié las objeciones planteadas por la defensa,

8 Todo Plan Operativo Téctico en Sendero Luminoso contenia la asuncién de tres objetivos: politico, militar
y de construccidén. Los cinco pasos de todo atentado eran: tipo de accién, distribucién de fuerzas y medios,
preparacion del plan, la ejecucion y el balance

%9 pagina 155

130 Con lo cual podian ser castigados con cadena perpetua de acuerdo al Articulo 3, inciso a del Decreto Ley
25475 que dice: Articulo 3.- Penas aplicables. La pena serd: a. Cadena Perpetua: Si el agente pertenece al
grupo dirigencial de una organizacion terrorista sea en calidad de lider, cabecilla, jefe, secretario general u
otro equivalente, a nivel nacional, sin distingo de la funcién que desempefie en la organizacion
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relativas a que no debia ser aplicada la teoria de la autoria mediata por el dominio
sobre un aparato organizado de poder. La respuesta que ofrecida el Tribunal,
consistia basicamente en adoptar la figura de la autoria mediata por dominio sobre
aparatos organizados de poder, y aplicarla en el caso concreto, atribuyéndole los
delitos que fueron parte de la acusacién fiscal al procesado Abimael Guzman

Reinoso.

Ello, en tanto encontré probado que:

“el acusado desde la cuspide del aparato dominaba todos
los aparatos de la organizacién, los que recibian las
directivas [y] no solo ejercia ampliamente su capacidad de
definicion y decision de las actividades ilicitas, en términos
de dar O4rdenes directas o0 a través del desarrollo y
aplicacion del programa criminal, sino también se servia de
determinados principios como el centralismo y la disciplina
para tener bajo sujecibn a los miembros de Ia

organizacion.”**

Frente a su participacion concreta en la Masacre de Lucanamarca, la Corte

considerd que su intervencion fue directa, con base en lo dicho por

“Oscar Alberto Ramirez Durand en el juicio oral vy
publico [quien sostuvo] que fue la Direccion Central consu
coacusado Guzman Reinoso a la cabeza, quienes
decidieron darle un golpe contundente a los mismos, a los
gue calificaba de mesnadas, por estar en contra de su
organizacion, es decir, se trat6 de una accion en
represalia porque los miembros de la citada comunidad

campesina dieron muerte a un lider local de Sendero

31 pagina 170
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Luminoso. Orden que se produjo en circunstancias que
se llevaba a cabo un evento partidario, y que los
miembros del Comité Zonal Cangallo habian ido a la
Capital para darle cuenta personalmente de lo acontecido

en Lucanamarca.”t®?

Por ende, la Sala Penal declar6 que Abimael Guzméan Reinoso era responsable

de los actos contra la vida que se le imputaban

“dado el nivel que ostentaba en el Partido Comunista del
Perd — Sendero Luminoso y toda su participacion en el
proceso de aprobacion de los planes de acciones armadas,
ordenes concretas y sistemas de control de toda la
organizacion, resulta  ser el maximo y principal
responsable de todos los hechos declarados [...] siéndole

atribuible su intervencion en calidad de autor mediato

por dominio en organizacion de los delitos de terrorismo

agravado [...] el delito contra la Vida, el Cuerpo y la Salud-

Homicidio Calificado”*®3

Con respecto a los acusados Elena Albertina Yparraguirre Revoredo y Oscar
Alberto Ramirez Durand, la sala considerd que la posicién real de los acusados

se ubicaba:

“en la cuspide de la organizacion, teniendo la maxima
responsabilidad en su conduccién y en la actividad ilicita
desplegada a lo largo de varios afios, a través de las
decisiones adoptadas como parte de la Direccion Central,

Comité Permanente, Burd Politico y Comité Central, de los

152 pagina 171
153 p4gina 173 (Subrayas fuera del original)
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cuales dependian jerarquicamente los demas organismos y

aparatos.”*>*

Por lo tanto, conforme ejercian un dominio sobre la organizacion los delitos les

eran atribuibles en calidad de autores mediatos.

De esta manera, frente a los 3 acusados sefialados precedentemente y aunadas
las procesadas Margi Eveling Clavo Peralta, Margot Lourdes Liendo Gil, Victoria
Obdulia Trujillo Agurto, Martha Isabel Huatay Ruiz se emple6 la tesis de la
autoria mediata por dominio sobre organizacibn como mecanismo para fincar
responsabilidad en los sujetos que se ubicaron en las mas altas posiciones de
poder dentro de PCP-SL.

Tanto Abimael Guzman Reinoso como Elena Albertina Yparraguirre fueron
condenados a la pena privativa de libertad de cadena perpetua, tomando en
consideracion su ubicacion privilegiada en el vértice de la organizacion, y la

gravedad, trascendencia y magnitud de los crimenes cometidos a través de esta.

2.1.E. FORMULA DE IMPUTACION DE PRIMERA INSTANCIA

A juicio del Tribunal, la doctrina empleada para la determinacion del autor, era
importante en la medida en que permitia probar el caracter sistematico de las
conductas bajo examen, sobre todo si se tenia presente “la problematica de
imputacion penal de la persona que desde la cuspide de un aparato de poder
organizado [...] dirige y da 6rdenes para que se cometan delitos por parte de

ejecutores que son penalmente responsables”.*>®

1> pagina 178
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La Corte, contrario a lo arguido por la defensa, encontré que la teoria de la autoria
mediata por dominio en organizacién era posicion dominante en la doctrina 'y en la

jurisprudencia alemana.

Asimismo afirmd que no existia un concepto ontoldgico de autor sino que existian
conceptos doctrinales, y en consecuencia, si el Articulo 100 del Cdédigo Penal de
1924 no establecia una definiciéon de autor, le “correspondia a la doctrina y a los
jueces establecer los alcances del concepto de autoria o de los tipos o formas

de autoria™®®.

La Sala Penal resalt6 la importancia de la aplicacion de la figura diciendo:

“La aparicion del dominio de la organizacion responde al
hecho que las demas categorias penales, en concreto las
reglas de la autoria y participacion, son insatisfactorias para
explicar y resolver los casos de intervencion de los que

dirigen y controlan una organizacion™>’

Para acto seguido, recordar los presupuestos basicos de la misma, de acuerdo a
la tesis de Roxin: “a) la existencia de una fuerte estructura jerarquica a
disposicion del hombre de detras, un aparato organizado de poder; b) la
fungibilidad de los ejecutores; y c) la organizacion debe operar desligada del

ordenamiento juridico.”**®

Llegados a este punto, la Corte asumio la nocion del dominio escalonado dentro

de las estructuras de poder, segun la cual:

“la calificacion de autor mediato en virtud del dominio

sobre la organizacion puede recaer sobre cualquier

156 pagina 159
7 Pagina 161
158 fdem

143



persona que ocupe un lugar desde el que pueda impartir
ordenes al personal subordinado. Lo Unico relevante seria
que detente la capacidad de dirigir la parte de la
organizacion que le esta subordinada sin tener que dejar a

criterio de otros la realizacién del delito™*°

Asi mismo, frente al reparo de que la autoria mediata no seria aplicable a
organizaciones no estatales, la Sala resolvio esta objecion, citando el contenido
de una conferencia dictada por el Profesor Roxin entre el 6 y 7 de noviembre de

2002 en la Universidad de Lusiada de Lisboa (Portugal), donde afirmé que:

“El modelo presentado de autoria mediata no solamente
alcanza a delitos cometidos por aparatos de poder estatal,
sino también rige para la criminalidad organizada no
estatal y para muchas formas de aparicion del terrorismo.
Los conceptos mencionados son dificiles de delimitar, pues
se entrelazan entre ellos. No obstante, no importa la
calificacion que se les dé, sino solamente el si estan
presentes los presupuestos descritos del dominio de la

organizacion™®

A juicio del Tribunal, el PCP-SL en tanto estructura organizada a partir de una
rigida jerarquia, con verticalidad en el mando y disciplina férrea de sus
miembros, que contaba con niveles de decision claramente determinados y
sobre la cual ejercia control el acusado Guzman Reinoso, constituia un

verdadero aparato organizado de poder.

Prueba de ello seria, el que Comité Central de la organizacion, por medio de la

cupula que lo integraba, tenia el poder factico de dominio sobre todo el

159 pagina 162. En consecuencia, para que se configure la autoria mediata, la Corte establece que no es
necesario que el hombre de atras se encuentre en el vértice de la organizacion.
160 f

Idem
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161 toda vez que de manera centralizada y mediante una rigida disciplina

aparato
controlaba la marcha de todas las operaciones realizadas a lo largo y ancho del

pais.

Era tal el dominio ejercido por la cupula de la organizacion, que incluso, solo con
el uso de gestos y practicas particulares, los dirigentes eran capaces de impartir
ordenes que se traducian en procedimientos reglados, destinados al
“aniquilamiento” de quien hubiera sido calificado como “objetivo militar”. A su vez,
la direccion no solo podia desencadenar facilmente la ejecucién de conductas
delictivas sino que ademas estuvo en capacidad de detener los cursos criminales
siempre que lo encontrd necesario, haciendo aln mas notorio el efectivo control y
dominio que tenia sobre SL-PCP, el Comité Central del mismo, integrado, entre

otros, por su maximo dirigente, Abimael Guzman Reinoso.

Ahora, frente a la objecién relativa a la imposibilidad de predicar autoria mediata a
quien se ha servido de un “instrumento” penalmente responsable para la comision

de delitos, la Sala Penal concluyo que:

“el dominio de la organizacion no niega la libertad con la
que actia el ejecutor material en la realizacion del delito,
pero lo hace bajo los vinculos de disciplina, sujecion y
espiritu de grupo a los que se encuentra sometido, situacion
que lo lleva a asumir la decision y perpetraciéon del hecho
punible. El sujeto, més alla de si siente el hecho como suyo
o0 ve en él algun tipo de beneficio, sabe que la obra no le
pertenece tanto como a la organizacion. Si no actuara a
cuenta del aparato de poder, dificilmente hubiera cometido
el hecho por su iniciativa y riesgo. En su comportamiento no

se ve reflejado él, sino el ente colectivo y los jefes y mandos

161 E] PCP-SL se regia de tal manera que la individualidad de sus integrantes estaba articulada en funcion del
colectivo.
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a los que obedece.”®?

Por otra parte, para explicar la forma en que funcionaba el dominio de la voluntad,
la Corte establecido que el dominio de la voluntad no operaba de modo directo
sobre el ejecutor, sino de modo indirecto sobre el aparato que es controlado por el
autor mediato. Por ello “lo decisivo de Ila conducciéon del aparato, vy
segundo, la vinculacién, la pertenencia y subordinacién por parte del ejecutor

a la jerarquia del aparato™®

hacen que este dominio indirecto sea
verdaderamente determinante a la hora de controlar la realizacion de las
conductas delictivas. En este sentido, para la Sala Penal el elemento central que
fundamenta el dominio por organizacion es el aprovechamiento de la
predisposicion que tiene el ejecutor material para la realizacion de la orden

delictiva.

Siendo asi, quedo claro que la Sala Penal le restdé importancia al criterio de la
fungibilidad, en la medida en que sigue la tesis de Meini segun la cual la
fungibilidad de los ejecutores directos no fundamenta dominio alguno, siendo un
mero dato factico que a lo sumo, ofrece mayores probabilidades de ejecucion del

crimen.%

En consecuencia, el Tribunal empleod la tesis de la autoria mediata por dominio
sobre la organizacién sin acudir a la fungibilidad como criterio principal, no sin
antes establecer que el dominio se fundamenta a partir de que el autor mediato
se vale del control que ejerce sobre la funcionalidad del aparato, y con ello,
encuentra en la vinculacion y predisposicion del ejecutor para el cumplimiento de
las ordenes impartidas, un elemento que le garantiza certeza en la ejecucion de
los crimenes. En suma, la Corte concluy6 que el “dominio sobre la organizacion

consiste en el aprovechamiento de la predisposicion del ejecutor para realizar la

162 pagina 167
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164 Ello no implica que prescinda de la fungibilidad, ya que la propia Sala Penal establece que es necesario
que exista una reserva suficientemente grande de ejecutores dispuestos para realizar el crimen. El efecto de la
posicién asumida por el fallador, es el desplazar la fungibilidad como elemento fundante del dominio.
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orden.”®®

Como postrer aporte, la Corte hall6 mayor respaldo juridico para la aplicacion al
caso de la autoria mediata por el dominio sobre organizacion, en la disposicion
contenida en literal a) del inciso 3 del articulo 25° del Estatuto de Roma de la

Corte Penal Internacional que dicta:

“De conformidad con el presente Estatuto, sera penalmente
responsable y podra ser penado por la comisiéon de un
crimen de la competencia de la Corte quien: a) Cometa ese
crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea
éste 0 no penalmente responsable.” (Subrayas fuera del

texto original)

2.1.F. FORMULA DE IMPUTACION DE SEGUNDA INSTANCIA

Esta sentencia fue expedida por la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema De Justicia del Pera, el 26 de Noviembre de 2007, resolviendo el
Recurso de Nulidad N° 5385-2006.

En esta ocasion, la Corte Suprema recogio los argumentos prohijados por la Sala
Penal, en el sentido de que los hechos materia del juicio debian ser valorados
desde una perspectiva eminentemente juridica, en la cual las posibles
motivaciones politicas de los actos, carecian de relevancia juridica, justo desde el
momento en que los medios empleados fueron tan desproporcionados y atroces,

gue atentaron gravemente contra la sociedad peruana en general.

De la misma manera, la Corte Suprema reiter el criterio expuesto por la Sala
Penal, segun el cual los hechos de terrorismo que se conocieron en el presente

caso, era una manifestacion de criminalidad especialmente organizada y por ello,
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aportd una descripcion de este tipo de organizaciones, que cometen acciones

terroristas segun las siguientes caracteristicas:

“(i) Permanencia delictiva; es decir, la existencia temporal
indeterminada y dindmica de la organizacion terrorista, a fin

de realizar sus planes y programas delictivos;

(i) Vocacion delictiva indeterminada: la organizacion
criminal y en particular, la organizacion terrorista Sendero
Luminoso concretd sus planes a través de la comision de un

conjunto masivo e indeterminado de actos delictivos;

(i) Estructura jerarquizada rigida o flexible, en la que dicha
organizacion funcioné mediante un sistema de roles, mandos

o tareas distribuidos racionalmente de manera vertical;

(iv) Alcance nacional de sus actos, con proyeccion
internacional, concretados en atentados, sabotajes,
aniquilamientos, agitacion o propaganda terroristas, en el

ambito urbano y rural;

(v) Red de fuentes de apoyo ideoldgico, técnico, operativo o
social que se evidenciaron en el funcionamiento de 6rganos
como los que la Sala Suprema ha descrito en el

considerando precedente.

b) De manera  sistematica y en funcibn de planes
elaborados, trasmitidos e implementados desde las
estructuras superiores y centralizadas de la organizacion

criminal.
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c) Por personas, plenamente responsables, pero
pertenecientes a una estructura colectiva, a quienes se les
juzga de acuerdo a los criterios de imputacién individual,

aplicables a cualquier delito y a cualquier ciudadano.

d) Poniendo en peligro el funcionamiento de las condiciones
fundamentales de convivencia social, trascendiendo incluso

a los dafios a bienes juridicos individuales.

e) Causando graves perjuicios personales y materiales, cuya
determinacién efectiva y probable, debe realizarse de

acuerdo a criterios amplios.

f) Haciendo uso de medios especialmente violentos, arteros y

crueles.”®

Con esta caracterizacion, el ad quem sostuvo la tesis del a quo, en el sentido de
afirmar que el PCP-SL constituia un verdadero aparato de poder, como primer

elemento para predicar la autoria mediata por el dominio sobre la organizacion.

Ahora, cuando intentdé responder la objecion de no aplicabilidad de la autoria
mediata en supuesto de aparatos de poder no estatales, la Corte Suprema
manifestd que dicha tesis podia ser aplicada tanto a actores estatales, como a

actores no estatales, siempre que existiera

“una estructura jerarquica, con ejecutores fungibles y en el
gue el hombre de atras ejerza un dominio del hecho, cuya

decision se trasmita a través de una cadena de mando, en la

166 paginas 12 - 13
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gue cada agente trasmisor sea igualmente un autor

mediato”.'®’

De esta forma, lo importante no seria el caracter estatal o no de la organizacion,
sino el mecanismo a través del cual opera para la comision de los crimenes, es
decir la rigida jerarquia, la disciplina de los miembros, la verticalidad en el mando,
la intercambiabilidad de los ejecutores y el dominio de ciertos sujetos sobre el
aparato, de tal manera que pueden confiar en que las ordenes dadas seran

realizadas en virtud de la automaticidad que reviste la estructura.

Como puede verse en los parrafos anteriores, el ad quem modificé el criterio
establecido por el a quo en el sentido de que establecié que la fungibilidad de los
ejecutores era el verdadero fundamento del dominio, en contravia de la nocién
expuesta en primera instancia, segun la cual lo determinante para fundamentar el
dominio por organizacion es la predisposicion para la ejecucién de las ordenes por
parte de los autores directos y no la intercambiabilidad de aquellos, que solo

supone una mayor probabilidad de realizacion de los delitos.

En punto de la fungibilidad, la Corte manifestd que dentro de los aparatos
organizados de poder, la fungibilidad de los ejecutores no es simultanea, sino
sucesiva, queriendo decir con ello que la posibilidad de reemplazo no siempre es
inmediata, lo cual no obsta para que el hecho quede asegurado a través de la

sustitucidbn mas que probable del ejecutor.

En ultimas, el ad quem sigui6 los elementos clasicos de la autoria mediata, esto
es, la existencia de un aparato jerarquicamente organizado; la fungibilidad de los
ejecutores, y; el apartamiento del ordenamiento juridico, para concluir que en el
presente caso se satisfacian los tres requisitos, y por ende, le asistia razon al
Tribunal al atribuir los ilicitos a los procesados, a titulo de autores mediatos por el

dominio sobre la organizacion PCP-SL.

167 pagina 26
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2.1.G. ANALISIS CRITICO

En la sentencia de primera instancia, encontramos nuevamente la idea segun la
cual la aplicacion de la figura de la autoria mediata en virtud de aparatos
organizados de poder entrafia una comprension valorativa correcta frente a los
fenbmenos macrocriminales realizados a través de estructuras de poder,
organizadas jerarquicamente, dentro de las cuales los sujetos que se ubican en
los niveles estratégicos de decision tiene el poder de mando para planear e

impartir ordenes criminales a sus subordinados.

Asi mismo, la Corte una vez mas se ajusta a los elementos planteados por Roxin
para predicar la existencia y la aplicacion de esta modalidad de autoria, no
obstante que se aparta parcialmente del elemento fungibilidad cuando debe
afrontar las objeciones propuestas por la defensa de Guzman Reinoso, en el
sentido de desvirtuar la fungibilidad concreta de los cuadros del PCP-SL teniendo

en cuenta que ellos contaban con cierta “especializacion criminal”.

En ese sentido, la explicaciéon que el a quo ofrece frente a la ostensible dificultad
de sustituir a ejecutores que se habian especializado en la realizacion de ciertos
delitos dentro del PCP-SL, es que la fungibilidad en si misma solo ofrece mayores
posibilidades para la consumacién de los hechos, pero no aporta fundamento
alguno del dominio, el cual se sustenta realmente en el aprovechamiento de la

predisposicién del ejecutor para el cumplimiento de las ordenes criminales.

Con este giro, nos parece que la Corte empieza a apuntar hacia la direccion
correcta con la correccion empirica del déficit de fungibilidad concreta a través
de la remision a la “predisposicion para el cumplimiento de las érdenes”, lo cual
seria adecuado para la mejor fundamentacion de la figura, si no fuera por que

prescinde de la fungibilidad para predicar el dominio del autor mediato, en la
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medida en que lo considera un mero “dato factico” y no un aspecto central del

dominio.

Esta postura no nos parece adecuada, ya que consideramos que tanto la
fungibilidad como la predisposicién al cumplimiento de las érdenes delictivas
deben ser tomadas como elementos que integran la nocion de la autoria mediata
en virtud de aparatos organizados de poder, que analizadas conjuntamente,
permiten afirmar solidamente el dominio que ejerce el hombre de atras mediante
el aparato. Es decir, si se asume una postura que se decanta por una u otra para
fundamentar el dominio ello redunda en el menoscabo de la solidez del dominio
gue ejerce de manera directa el autor mediato sobre el aparato, por lo cual es
indispensable que se integren los dos elementos para la adecuada delimitacion

de la figura en estudio.

Sin embargo, aun cuando no coincidimos plenamente con la postura asumida
por el a quo, creemos que la inclusién del elemento predisposicion al hecho
comporta un significativo avance en la tarea de fundamentar adecuadamente la
formula de imputacién que se estudia, y por ello, consideramos que la posicion
sostenida por el ad quem implica un retroceso ostensible, toda vez que
desconoce el elemento introducido por el a quo y hace gravitar toda su
argumentacion en torno a la fungibilidad, que como ya hemos Vvisto,
individualmente considerada, sufre de un “déficit empirico de la fungibilidad”
segun el cual no es posible predicar una fungibilidad concreta en todos los
supuestos, lo cual se acrecienta en contextos de “especializacion criminal” en

gue los ejecutores no son facilmente sustituibles.

Ahora, aun cuando el ad quem fundamenta la existencia del dominio sobre todo
a partir de la fungibilidad, y ello nos resulta contrario a la posicién asumida, no
puede pasarse por alto que el ad quem, de manera acertada, incluye la idea de
qgue la fungibilidad en todo caso, no se caracteriza por ser simultanea sino

sucesiva, siendo que la posibilidad de reemplazo no siempre es inmediata, no
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obstante que el hecho se asegura mediante la sustitucion mas que probable del
ejecutor. Esta afirmacion, importa en si misma una aceptacion de la limitacion del
elemento fungibilidad lo cual no hace mas que evidenciar la necesidad de la
correccion empirica que se logra a través del elemento de la elevada
predisposicion al hecho por parte del ejecutor, para asi otorgar un sustento mas
sélido a la figura de la autoria mediata en virtud de aparatos organizados de
poder.

153



2.2 Juicio A ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI

La presente decision jurisdiccional fue expedida por la Sala Penal Especial de la
Corte Suprema de Justicia del Peru el 7 de Abril de 2009, bajo el expediente
namero A.V. 19 — 2001 en contra del ex presidente peruano Alberto Fujimori
Fujimori, por conductas criminales sistematicas y generalizadas desplegadas y
ejecutadas durante su permanencia en la presidencia, por miembros de la fuerza
publica al servicio de ordenes criminales impartidas desde la cuspide de la

organizacion estatal.

2.2.A. HECHOS RELEVANTES

El proceso se adelanté contra el ex presidente ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI por los
delitos: a) contra la vida, el cuerpo y la salud — homicidio calificado, asesinato
en agravio de 15 personas en el CASO BARRIOS ALTOS, y otras 10 en el caso La
Cantuta; b) contra la vida, el cuerpo y la salud — lesiones graves en agravio de 4
personas en el caso BARRIOS ALTOS; Y, €) contra la libertad personal — secuestro
en agravio de Samuel Edward Dyer Ampudia y Gustavo Andrés Gorriti

Ellenbogen, CAso SOTANOS SIE.

Alberto Fujimori Fujimori, accedio a la presidencia de Perq, tras vencer en las
elecciones celebradas en 1990 y se mantuvo en dicho cargo durante 10 afios tras
haber sido reelegido en 1995 y 2000. EI 19 de noviembre de 2000 renuncié a la
presidencia, no obstante lo cual, el congreso peruano neg6 dicha manifestacion,

declarando en cambio, la vacancia presidencial por incapacidad moral del titular.

Dentro de las prioridades de gobierno establecidas por Fujimori, adquirid
trascendental importancia la pacificacion nacional, y en ese sentido, se asumio la
estrategia contrasubversiva adelantada por las Fuerzas Armadas peruanas desde
finales de la década de 1980, afiadiéndole a ello un enfasis en la accion conjunta y

coordinada que deberian desarrollar todas las esferas del estado, en el marco de
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una “nueva estrategia” de reaccion radical contra la amenaza terrorista.

Esta “nueva estrategia” import6 la supremacia del sistema de inteligencia como
pilar para la ejecucion de acciones militares decisivas en contra de la subversion a
través de la activa participacion de Vladimiro Montesinos y el General Nicolas De
Bari Hermoza Rios. Empero, al margen del caracter publico de la “nueva
estrategia” implementada, se desarroll6 un mecanismo clandestino que se
configuré mediante el control absoluto del Servicio de Inteligencia Nacional — en
adelante SIN — por parte de Vladimiro Montesinos Torres y de las Fuerzas

Armadas por el General Hermoza Rios.

En este contexto de accion, Montesinos Torres adquirié una relevancia mayor por
cuenta de la influencia que ejercia sobre las decisiones de gobierno tomadas por
el acusado Fujimori Fujimori, lo cual redundaba, en el plano militar, en el
establecimiento de un vinculo directo entre Montesinos Torres y las Fuerzas
Armadas que permitia contar con oficiales afectos al régimen, y plegados a las

decisiones provenientes desde la cuspide del mismo.

En su calida de presidente de la republica, Fujimori Fujimori ostentd la calida de
jefe supremo de las fuerzas armadas en funcién de lo cual, ejercié como conductor
de la lucha contra la subversion, dando la orden de aniquilar la insurgencia y
erradicar al enemigo antes de concluir su primer periodo presidencial en 1995. De
la misma manera, en su calidad de presidente, ejercid un mando politico militar
sobre las Fuerzas Armadas mediante la emision de directivas presidenciales, y
ademas mando militar efectivo sobre aquellas, como quedd claro durante el
ingreso realizado por las fuerzas del orden, bajo sus ordenes, al campus de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, y también cuando ordendé a uno de
sus generales la entrega de rifles a una ronda campesina de autodefensa.
Inclusive, debe considerarse que el acusado Fujimori Fujimori llegd a ejercer el
mando militar de manera ilegitima al ordenarle a un teniente coronel hacerse pasar

por Fiscal para dirigir el allanamiento al domicilio de Montesinos Torres durante el
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afio 2000, por lo cual ya habia sido condenado por la justicia peruana.

De lo anterior se desprende que el acusado “ejercid6 potestades politico
militares y potestades  militares  efectivas, evidenciando mando vy
comando maximo sobre las Fuerzas del Orden, tanto a nivel politico estratégico,

"1%8 an la medida en que presidia el Sistema de Defensa

como tactico y operativo
Nacional a través de la jefatura de su ente maximo de decisién, es decir, el

Consejo de Defensa Nacional.

En esta misma logica, el SIN en tanto parte del Sistema de Defensa Nacional,
fue un organismo dependiente de la presidencia de la republica, cuya direccién
y manejo fue destinado a Vladimiro Montesinos Torres'®® para que este, a
instancias de Fujimori Fujimori, coordinara los temas relativos a la subversiéon en
particular y la Defensa Nacional en general. A partir de un nuevo marco
normativo, el sistema de inteligencia se concentro en cabeza del SIN, aun en el
campo de la inteligencia militar, y ello implico una modificacion en la
competencia, el funcionamiento y los canales de inteligencia establecidos

previamente al gobierno de Fujimori.

Los referidos cambios normativos estuvieron ligados a la modificacion de las
funciones inherentes al SIN. Es decir, antes del gobierno de Fujimori Fujimori la
legislacion vigente no le permitia al SIN realizar acciones de inteligencia
operativa, reduciendo su campo de accion al suministro de inteligencia
estratégica en los aspectos no militares al presidente de la republica. Sin

6170

embargo, una vez emitidos los decretos legislativos 743y 74 se logro incluir

las actividades de inteligencia operativa como propias del accionar del SIN.

168 Cuestiones de Hecho, Parrafo 40°

189 nicialmente Fujimori Fujimori pretendié designar a Montesinos Torres como el jefe formal del SIN, pero
desisti6 de su empefio por la oposicion que se presentdé dentro del consejo de ministros, dados los
antecedentes personales de Montesinos Torres. A pesar de ello, Montesinos Torres se constituyd como
representante personal de Fujimori Fujimori, ejerciendo, de facto, el control de los sectores de inteligencia,
interior y defensa. Ejemplo de ello lo constituye el nombramiento del General Julio Salazar Monroe como jefe
del SIN por sugerencia directa de Montesinos Torres a Fujimori Fujimori, en virtud del cual el jefe formal del
SIN era Salazar Monroe y el jefe real del organismo era Montesinos Torres.

70 En cuya elaboracion intervino el asesor Montesinos Torres.
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Dentro de este contexto el decreto legislativo 746 cumplié la funcion de
concentrar todas las actividades de inteligencia del estado en el SIN,
imponiendo ademas la injerencia de este organismo en todas las esferas de la
administracion publica. Con ello, se logré el establecimiento de un canal de
dependencia de los sistemas de inteligencia del ejercito ante el SIN, que se
veia reflejado en la conduccion de las actividades por parte del SIN y la
centralizacién y el control de los presupuestos'’ y actividades de los servicios

de inteligencia militar y policial.

Asi mismo, como corolario de lo dicho, la inusitada preponderancia del SIN se
vio reflejada en el Manual de Operaciones Especiales de Inteligencia” ME 38 —
20, el cual en su numeral 41° disponia que el organismo de mas alto nivel,
encargado de planear y decidir la realizacion de las Operaciones Especiales de

I*2. era el SIN

Inteligencia —OE
Frente a las Fuerzas Armadas, con el advenimiento de Fujimori Fujimori al
poder, y la realizacion de determinadas modificaciones normativas, se le
encomendd al Comando Conjunto la preparacion y ejecucion de las operaciones
militares del mas alto nivel, y se determind que su presidente seria designado
directamente por el presidente de la republica, como un cargo de su absoluta
confianza y sin limite de tiempo. Asi las cosas, Fujimori Fujimori le entrego la
conduccioén del comando conjunto de las fuerzas armadas al general Nicolas De
Bari Hermoza Rios'"®, cargo que este desempefié desde 1992 hasta 1998. En
este punto, es menester tener en cuenta que Hermoza Rios se encontraba en
una relacion de dependencia directa con Fujimori Fujimori, quien para mantener

controlados los aspectos estratégicos de la lucha contra la subversion

™ Incluso, el SIN fue dotado con un presupuesto especial y secreto que era manejado por Montesinos Torres
bajo la autorizacion expresa de Fujimori Fujimori.

12 Dentro de estas OEI se inscriben los hechos objeto del proceso, conocidos como Barrios Altos y La
Cantuta.

% E| General ostentaba la Comandancia General del Ejército, la Presidencia del Comando Conjunto y la
Jefatura del Comando Operativo del Frente Interno
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establecié a su asesor personal, Montesinos Torres, como el operador de

confianza entre las fuerzas armadas y la presidencia de la republica.

Dentro del esquema organizativo de las fuerzas armadas, se encontraba la
Direccion de Inteligencia del Ejército —DINTE- como el mas elevado organismo
de inteligencia, el cual se encargaba de producir y reportar la informacion de
inteligencia al comando conjunto de las fuerzas armadas. En este sentido, el
jefe del DINTE se encontraba obligado a reportar la inteligencia producida, no
solo al general Hermoza Rios en tanto autoridad superior en el ambito de las
fuerzas armadas, sino ademas, al asesor Montesinos Torres en su calidad de
jefe de facto del SIN.

Ahora bien, el primer paso que se establecié desde el SIN, bajo la conduccion
de Montesinos Torres, para realizar acciones en contra de la subversion,
consistié en la formacion de un Grupo de Analisis compuesto por miembros del
ejército peruano encargado de procesar informacion relativa al Partido
Comunista del Perd, Sendero Luminoso —-PCP-SL- y asi contar con
conocimientos especificos que permitieran enfrentar de mejor manera el

fendmeno terrorista.

Este grupo de analisis se desempefié desde enero de 1991 hasta agosto del
mismo afio bajo el control directo del SIN, y en junio de 1991 elaboré un
documento llamado “Esquema Estratégico Tactico para enfrentar al PCP-SL en

los aspectos politico, ideoldgico y militar”.

Conforme a lo anterior, Fujimori Fujimori concedié una felicitacion presidencial a
este grupo de analistas del SIN que fueron enviados a trabajar con el Grupo
Especial de Inteligencia -GEIN — adscrito a la Direccion Contra el Terrorismo —
DICONTE-, cuyos miembros posteriormente conformarian el Destacamento
Especial de Inteligencia Colina encargado de ejecutar dos de los crimenes objeto

del presente proceso, es decir, la masacre de 15 personas en Barrios Altos, y la
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desaparicion forzada de 10 en el operativo realizado en la Universidad Enrique

Guzméan Y Valle, conocida como La Cantuta.

Siendo asi, el Destacamento Especial de Inteligencia Colina vio consolidada su
existencia formal a través del memorando nimero 5775-B—4.a/DINTE dictado el
22 de agosto de 1991 por el director de la DINTE, en el cual se le ordeno al jefe
del Servicio de Inteligencia del Ejército — SIE- “disponer la presencia de personal
para el veintitrés de agosto de mil novecientos noventa y uno en el galpon de
mantenimiento del SIE, bajo el comando del teniente coronel EP Rodriguez
Zabalbeascoa™"*. Ademas de ello, el Grupo Colina recibia sustento econémico
de la DINTE, se encontraba dividido en tres grupos comandados por Agentes de
Inteligencia Operativa —AlO- y tenia como mision inicial la deteccion, ubicaciéon e
identificacion de miembros del PSP-SL y el Movimiento Revolucionario Tupac
Amaru —MRTA-, pero “en rigor, el objetivo central del Destacamento Especial de
Inteligencia Colina, fue la eliminacion de personas sindicadas por inteligencia

”175 1]

como terroristas como la parte no visible de la institucion que cumple un

objetivo estratégico en la decisién politica de conducir una guerra™’®.

Asi pues, el Grupo Colina, se encargaba de la ejecuciébn de Operaciones
Especiales de Inteligencia —OEI- que eran decididas por esferas de poder situadas
en la cuspide de la organizacion. Estas OEI revestian un caracter especial, secreto
y eminentemente ofensivo que se orientaban a la produccion de dafio al
adversario, bajo el entendido de que causar dafio, segun el Manual de
Operaciones Especiales de Inteligencia, ME 38-20, implicaba, entre otras cosas

la muerte de personas.

Como ya se ha dicho, una de las OEI ejecutadas por el Grupo Colina fue la de
Barrios Altos, la cual fue dirigida por el Capitan del Ejercito Peruano —EP-

Santiago Martin Rivas, cuyo superior directo era el director de la DINTE, General

174 Cuestiones de Hecho, Parrafo 90°
175 fdem, Parrafo 98°
176 [dem, Parrafo 100°
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Juan Rivero Lazo, y por encima de este se encontraba Vladimiro Montesinos
Torres como jefe real del SIN. Similar esquema se presentd en la OEIl de La
Cantuta, con el agregado de la presencia del General Hermoza Rios en las

esferas superiores.

Con respecto al atentado realizado en Barrios Altos, vale recordar que el 3 de
noviembre de 1991 se celebraba una pollada en el jiron Huanta namero 840, en la
ciudad de Lima, organizada por los vecinos con el animo de recaudar fondos para

realizar arreglos locativos. A eso de las 10:30 PM

“los integrantes del Destacamento Especial de
Inteligencia Colina dirigido por el capitan EP Martin Rivas y
secundado por el capitan EP Pichilingue Guevara,
irrumpieron en el citado inmueble y tildando de terroristas a
los asistentes les dieron muerte utilizando su armamento de

guerra, en especial ametralladoras con silenciador™’”.

En concreto fueron asesinadas 15 personas, entre ellas un nifio, y les causaron

graves lesiones a 4 personas mas.

Como hecho probado se tiene que el objetivo central de la mision fue la
eliminacion fisica de las personas “identificadas” como presuntos terroristas, y
ademas fue la primera OEI consistente en el asesinato de personas ejecutada
por el Destacamento Colina, configurando asi lo que se denomindé un crimen de
estado, dada la vinculacion directa del Grupo Colina con la DINTE, y desde un
plano extenso, con el SIN*"® dirigido por Montesinos Torres, asesor personal y

mano derecha de Fujimori Fujimori.

Frente al atentado perpetrado en la Universidad La Cantuta, debe decirse que el

Y77 Cuestiones de Hecho, Parrafo 120°
178 Estas OEI eran realizadas en cumplimiento de ordenes superiores en tanto el SIN era el organismo que
dirigia y planificaba este tipo de acciones criminales
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22 de mayo de 1992 habia sido instalada una Base de Accién Civica por parte
del ejército, dentro de la Universidad La Cantuta, cuyo objetivo era “garantizar la
realizacion de las actividades académicas y administrativas de la Universidad,
impedir la ejecucion de actos delictivos de grupos subversivos terroristas,

ademas de controlar el acceso y afirmar el orden interno de la Universidad™ .

Siendo asi, el dia 16 de julio de 1992 se presentd un atentado terrorista en la
calle Tarata del distrito de Miraflores causando 22 muertos y mas de 100
heridos, ejecutado por miembros del PCP-SL que se habrian replegado al
interior de la universidad la Cantuta segun la informacién suministrada por el

Agente de Inteligencia Operativa —AlO- infiltrado en el establecimiento.

A partir de estas informaciones, desde las mas altas esferas del poder se
decidié replicar inmediatamente al PCP-SL con una OEI a cargo del
Destacamento Colina, que consistia en la incursion militar al interior de la
universidad, la identificacién de los “subversivos” por el agente infiltrado, y la
sustraccion de sus habitaciones de 9 estudiantes y 1 profesor de la institucion.
Siendo ya la madrugada del 18 de julio de 1992, las 10 personas fueron
conducidas por los AIO a un lugar apartado de la ciudad “donde los ejecutaron

extrajudicialmente y enterraron clandestinamente”*®°.

Un tiempo después, los cadaveres de las victimas fueron desenterrados y
trasladados a una nueva ubicacién donde fueron nuevamente enterrados tras
haber sido incinerados, con el objetivo de “no dejar vestigio alguno, desparecer
los cuerpos, y ocultar la verdad de lo acontecido™®!. Con esto, una vez mas se
encontré que el patrén del crimen obedecia a un crimen de estado de
ejecuciones extrajudiciales, en la medida en que “la orden en el atentado de

La Cantuta fue la eliminacién de presuntos subversivos™®2,

19 Cuestiones de Hecho, Parrafo 139°
180 cyestiones de Hecho, Parrafo 152°
181 [dem, Parrafo 155°
182 [dem, Parrafo 157°
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Conforme a las circunstancias que rodearon los crimenes ya mencionados, se
vio que las OEIl ejecutadas por el Destacamento Colina se dieron “a partir de
la intervencion directiva de los estamentos de mayor jerarquia del Ejército
y el SIN [lo cual] signific6 la intervencion de un aparato organizado de poder
que se colocé al margen del Derecho™®®. Ademas, se establecié “que el
objetivo principal del Destacamento Especial de Inteligencia Colina, siguiendo
un mismo patrén de actuacion, fue matar a todos aquellos que segun sus
fuentes de inteligencia militar estaban vinculados con la subversion terrorista™®*,
siendo esta eliminacién selectiva y ordenada desde las mas altas esferas de
dominio del régimen estatal, como parte “de una politica de represién para

hacer frente, en determinados ambitos, a la subversion terrorista”*®®

Ahora bien, no solo estos dos crimenes ejecutados por el Destacamento Colina
a instancias de ordenes superiores integrantes de un plan mayor fueron objeto
del presente proceso, sino que ademas se le atribuyé a Fujimori Fujimori la
responsabilidad en la privacion de la libertad de los sefiores Gustavo Andres

Gorriti Ellenbogen y Samuel Edward Dyer Ampudia.

Estos dos hechos se inscriben dentro del siguiente contexto:

Durante el afio de 1992 se suscitaron crecientes tensiones entre la rama ejecutiva
y la rama legislativa del poder publico en Perl a raiz de la derogacion de ciertos
Decretos Legislativos que habian sido expedidos por el gobierno de Fujimori

Fujimori, en el marco de la lucha contra la subversion.

Con base en ello, el 5 de abril de 1992, Fujimori Fujimori dio un golpe de Estado
de acuerdo decisiones tomadas en reuniones celebradas dias antes con la cupula

militar encabezada por el General Hermoza Rios, y el SIN al mando de

183 [dem, Parrafo 158°
184 [dem, Parrafo 156°
185 [dem, Parrafo 188°
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Montesinos Torres, en las cuales se habia decidido romper con la institucionalidad
en aras de tomar medidas extremas cuyo objetivo apuntaba a la pacificacion del
pais. Producto del golpe de Estado, se establecié el denominado Gobierno de
Emergencia y de Reconstruccion Nacional dentro del cual se tomo, entre otras

cosas, la decision de disolver el congreso y la intervencion total de la rama judicial.

En aras de asegurar la efectividad de las medidas tomadas, el acusado Fujimori
Fujimori dispuso que las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional tomaran el control
de la capital del pais, ocuparan la sede del congreso, el palacio de justicia, los
medios masivos de comunicacion y se encargaran de “inmovilizar” selectivamente

a los lideres politicos y periodistas desafectos al régimen.

Asi mismo, como consecuencia de la realizacion del golpe de Estado, los decretos
qgue habian sido derogados por el congreso recobraron su vigencia en el campo
de la legislacion antiterrorista, de suerte tal que diversas organizaciones
internacionales como la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
Amnistia Internacional dieron a conocer ante la opinion publica que durante los
afos 1991 y 1993, en el gobierno de el acusado Fujimori Fujimori, se produjeron y
mantuvieron patrones de violacion sistematica de derechos humanos en el

contexto de la lucha contrasubversiva.

De esta manera, se observa que el acusado Fujimori Fujimori, para asegurar el
éxito del golpe de estado planeado por él mismo, dispuso que las autoridades
militares privaran selectivamente de la libertad a ciertas personas “que
previamente habian sido identificadas como opositoras para los objetivos de
la vulneracion del orden constitucional”™® entre las que se encontraba el

periodista Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen.

La victima fue privada de su libertad el 6 de abril de 1992 y fue recluido en los

calabozos del Servicio de Inteligencia del Ejército —SIE- “siendo encerrado

18 Cyestiones de Hecho, Parrafo 160°

163



clandestinamente e incomunicado por mas de veinticuatro horas, sin compaiiia

"187 nor disposicién de Alberto

alguna ni explicacibn de su situacion futura
Fujimori Fujimori, elaborada en las instalaciones del SIN y firmada por el

General Hermoza Rios.

Por su parte, Samuel Edward Dyer Ampudia fue privado de su libertad el 27 de
julio de 1992, por ordenes del SIN, trasladado bajo engafios a las instalaciones
del SIE, donde se le informo que se trataba de una orden directa del presidente de
la republica y permaneciendo privado de su libertad hasta el 5 de agosto de 1992.
Esta privacion de la libertad fue autorizada por Fujimori Fujimori, quien
publicamente habia tildado a la victima de terrorista, y se “produjo en el contexto
de un gobierno autoritario, al margen de la Constitucion y que se traté de un
crimen de Estado a través del aparato organizado de poder constituido desde el
S|N"188

Ahora, una vez que se habian realizado las conductas criminales descritas,
fueron necesarias una serie de acciones posteriores, encaminadas establecer

un manto de impunidad sobre aquellas.

Frente al crimen de Barrios Altos, desde el ejército se iniciaron investigaciones
destinadas a desprestigiar a las informaciones periodisticas que daban cuenta

de la posible intervencion de agentes de inteligencia militar en el mismo.

También, existe constancia de que el 1 de diciembre de 1992:

“el ex vicepresidente San Roman Céaceres denuncié e hizo
publica una Nota de Inteligencia que sefialaba
responsabilidad del asesor presidencial Montesinos Torres,

de autoridades militares y agentes de inteligencia en los

187 Cuestiones de Hecho, Parrafo 163°
188 [dem, Parrafo 180°
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sucesos [...]Jy que en el mismo sentido se publico la
investigacion periodistica titulada “Sociedad para el

crimen” del dia siete de diciembre de ese afio™'®®,

Con ello, resulta evidente “gque hubo un patrén, rigurosamente seguido, de
ocultamiento de la verdad, que también incluyé el amedrentamiento policial,
fiscal y judicial contra los personas que denunciaban los hechos y a sus

presuntos autores™

Con respecto al crimen de la Cantuta, se tiene que una vez ocurrida la
desaparicion forzada de las 10 personas, se generd gran alarma social, razén
por la cual el Congreso Constituyente Democratico form6é una Comision
Investigadora que fue victima de hostigamientos por parte del ejército, tales
como el paseo de tanques por las calles de Lima y el pronunciamiento del Alto

Mando del Ejercito.

Dicha Comision concluyo su labor expidiendo sendos informes de mayoria y
minoria el 24 de junio de 1993. El de mayoria concluia que existia una presunta
responsabilidad de altos mandos del ejército, y del asesor presidencial Vladimiro
Montesinos y sugeria la separacion del cargo del General Hermoza Rios;
mientras que el de minoria desestimaba cualquier posible intervencion de

Montesinos Torres o de las fuerzas armadas.

Ante este panorama, la mayoria oficialista decidi6 aprobar el informe de minoria,
sobre el cual consta haber sido elaborado en las instalaciones del SIN. Asi
mismo, Fujimori Fujimori rechaz6é publicamente el informe de mayoria y

manifestd su respaldo al General Hermoza Rios y a Montesinos Torres.

No solo existian serios indicios acerca de la participacion de agentes del estado

189 [dem, Parrafo 199°. Por estos hechos tanto el ex vicepresidente como los periodistas fueron objeto de
persecuciones gestadas y dirigidas desde el SIN.
19 [dem, Pérrafo 203°
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en el crimen de la Cantuta como lo habia podido comprobar el informe de
mayoria de la Comision Investigadora, sino que ademas, el 5 de mayo de 1993,
el General Rodolfo Robles Espinoza realizé una denuncia publica

“en la que sostuvo que el crimen de La Cantuta fue
cometido por un Destacamento Especial de Inteligencia
gue operaba bajo las Ordenes directas del asesor
presidencial Montesinos Torres, cuyos operativos se
coordinaban con el SIE y la DINTE, y se aprobaban por el

comandante general del Ejército™*.

Producto de aquella denuncia, el General Robles Espinoza fue perseguido
desde el SIN, y el acusado Fujimori Fujimori firmo “la Resoluciéon Suprema de
pase a la situacion militar de retiro del general EP Robles Espinoza, bajo el
cargo de considerarlo indigno de ostentar la jerarquia militar porque denuncié la

participacién del Ejército en la matanza de La Cantuta™ .

Sin embargo, como era evidente la grave sospecha que se cernia sobre las
fuerzas armadas por la presunta responsabilidad en el crimen de la Cantuta, el
16 de abril de 1993 se inicio investigacion dentro del fuero militar, con la
deliberada intencion de prevenir la jurisdiccion y sustraerse de la competencia
de la justicia penal ordinaria'®®, en virtud de la cual, el 21 de febrero de 1994 se
dicté sentencia condenatoria contra “el general EP Rivero Lazo y otros por delito
de negligencia, y contra el mayor EP Martin Rivas y otros por delito de
asesinato y otros, sentencia que en parte fue confirmada el tres de junio de ese

aﬁo”194.

No obstante ello, es un hecho que el proceso seguido por los hechos de la

191 Cuestiones de Hecho, Parrafo 212°

192 {dem, Parrafo 214°

193 |_os funcionarios judiciales del fuero militar que asumieron estas investigaciones fueron condenados por la
Corte Suprema del Pert por el delito de encubrimiento personal.

194 Cuestiones de Hecho, Parrafo 224°
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Cantuta, dentro del fuero militar “fue simulado y controlado por el SIN [y]
gque el personal militar que formaba parte del Destacamento Especial de
Inteligencia Colina aceptd someterse a la jurisdiccion castrense debido al
ofrecimiento de su absolucién™.Este ofrecimiento de absolucién fue
modificado, permitiéndose condenar a los procesados para aparentar mayor
credibilidad, bajo la condicibn de que posteriormente se les ofreceria una

196

amnistia™™”, “hecho concretado por intermediarios del Alto Mando del

Ejército y coordinado con el Gobierno y el Congreso de la Republica™®’, asi

como la entrega de una suma de dinero por concepto de indemnizacion.

De los anteriores hechos, se concluye “la participacion activa del SIN en estos
actos de encubrimiento, pues desde sus dependencias se proyectaron los
oficios de respuesta a los requerimientos congresales, las resoluciones del
Fuero Militar que investigaba los sucesos, y las declaraciones de los
involucrados™, lo cual tenia su razén de ser en “que ellos estaban implicados
en la ejecucidon de estos operativos, los mismos que formaban parte de una

politica o estrategia de lucha contrasubversiva™°.

En esta medida, del caracter de las actividades realizadas se desprendid su
sistematicidad y la participacién de los mas altos niveles de direccion del
estado, encabezados por Alberto Fujimori Fujimori, quien autorizo, dirigid y

controld la ejecucion de las conductas criminales.

2.2.B. POSICION DEL ENTE ACUSADOR

La acusacion vertida en contra de Alberto Fujimori Fujimori, estuvo dividida en

varias etapas, de acuerdo al procedimiento interno peruano, concluyendo en un

19 [dem, Parrafo 229°

19 E] 14 de julio de 1995 Alberto Fujimori Fujimori promulgé la Ley de Amnistia No. 26479, beneficiando a
los integrantes del Destacamento Especial de Inteligencia Colina que estaban privados de su libertad por el
caso la Cantuta.

197 Cuestiones de Hecho, Parrafo 230°

1% fdem, Parrafo 227°

19 fdem, Parrafo 237°
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dictamen final unificado que sirvi6 como documento definitivo de acusacion en

contra del procesado en cuestion.

El primer acto de imputacion se realizo en sede parlamentaria, y estuvo a cargo de
la Subcomision Acusadora del Congreso. En ella se le imputaron a Fujimori los
hechos de Barrios Altos, La Cantuta y los secuestros de los sefiores Gustavo
Gorriti Ellenbogen y Samuel Dyer Ampudia.

De acuerdo a la Subcomisién, los dos primeros crimenes hicieron parte de un plan
sisteméatico de violaciébn de derechos humanos, ejecutado por el destacamento
especial de inteligencia Colina, compuesto por miembros del agente peruano. Este
plan estaba orientado a golpear frontalmente la subversion, realizar ejecuciones
extrajudiciales de personas tildadas de terroristas como respuesta ante la

ineficacia judicial y al combate de los enemigos politicos del régimen.

Con la existencia de dicho plan, la Subcomision argumentaba que el poder politico

habia sido utilizado para reforzar el sistema de inteligencia

“para lo que se disefid una estructura legal acorde con su
politica encubierta de violacion sistematica de los derechos
humanos, y se proveyo al “Grupo Colina” de los recursos
necesarios para el logro de sus fines, a la vez que se
garantizdO un marco de impunidad y estimulos a sus

miembros”2%°

La Subcomision encontré que el procesado no solo conocia la existencia del
Grupo Colina, sino que ademas permitia la realizacion de sus acciones al margen
del estado de derecho, y por lo tanto, tenia la potestad para decidir si se
realizaban o no los hechos imputados, de manera tal que “El ex presidente

Fujimori Fujimori tuvo un control anterior, simultdneo y posterior a su ejecucion.

200 parte Primera, Capitulo 11, § 1, Parr. 31, Literal B
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Domino el hecho punible al tener bajo su decision la ejecucion o no de los

crimenes™

Con base en lo ya mencionado, la Subcomision concluyo que el ex presidente
habia formado un aparato de poder organizado, dentro del cual los integrantes,
siguiendo una férrea jerarquia cumplian las 6rdenes emanadas desde la cuspide
del mismo cometiendo crimenes como los imputados, dando lugar asi, a la

atribucién de los punibles a Alberto Fujimori Fujimori, a titulo de coautor.

El segundo acto de imputacién, corrié a cargo de la Fiscal de la Nacion. En esta
ocasion, la Fiscal reitero que los crimenes habian sido cometidos por un grupo
clandestino de aniquilamiento, de acuerdo a lo sefialado por la Subcomision. Asi
mismo, fincd la participacion del procesado, en los siguientes hechos: a) Haber
establecido mecanismos de violacion sistematica de derechos humanos como
mecanismo para el combate de la subversion y los opositores politicos; b) Haber
promovido una politica de impunidad frente a estos crimenes; c) Haber
centralizado en si mismo la conduccion del sistema de inteligencia nacional; d)
Haber dotado logistica, econédmica y humanamente al Grupo Colina para la
realizacion de los planes criminales; e) Haber condecorado a los miembros del
referido grupo, y; f) Haber obstaculizado las investigaciones que en el parlamento

se realizaban en contra del Grupo Colina.

Con fundamento en ello, la Fiscal establecié que Fujimori Fujimori “tenia pleno
conocimiento de la existencia del grupo de aniquilamiento que ejecuté los hechos,

contribuy0 a su organizacion, aprob0 cada una de sus acciones, conoci

previamente la forma y circunstancias de su comisién, y las autoriz6"*** y por

tanto, los delitos le eran atribuibles en calidad de coautor, dado el “co dominio

funcional de la accién tipica™?®

201 {dem, Literal D
2% parte Primera, Capitulo I1, § 2, Parr. 33
293 [dem

169



El tercer acto de imputaciéon, una vez agotada la etapa judicial de instruccion, fue
realizado por la Fiscal Suprema en Segunda Instancia. En el dictamen rendido por
esta, se menciondé que el combate a la subversion se dio en una modalidad
llamada, “guerra de baja intensidad” en la cual se daba prioridad a acciones
subrepticias y métodos de guerra sucia. Dentro de ese marco, acusd a Fujimori
Fujimori de adoptar las decisiones politicas necesarias para su ejecucion, asi
como las indispensables para garantizar la impunidad. Ademas, dijo que el
gobierno presidido por el procesado, se encargo de responder al terror generado
por los subversivos, con un terror proveniente de las entrafias mismas del estado,
mediante los llamados “operativos especiales de inteligencia”’ ejecutados por el
Grupo Colina “que dependia directamente del SIN, que dirigia y planificaba las
“acciones especiales de inteligencia”’, operativos ilegales y ejecuciones

extrajudiciales que eran aprobadas y supervisadas por el imputado.”?®*

La Fiscal Suprema resaltd, que como parte de la garantia de impunidad
establecida por el procesado, en los pocos procesos adelantados para esclarecer
los hechos hoy imputados, se presento de manera reiterada un patron dentro de la
justicia penal militar que consistia en “la exclusion de sanciones graves a los altos
mandos y la imposicion de altas penas a oficiales de menor jerarquia y a los
subalternos del Ejército, a quienes no se les pudo favorecer en vista de la presion
del periodismo, pero a quienes finalmente se les beneficid merced a las leyes de
amnistia”®

Asi las cosas, la Fiscal Suprema concluye que el Grupo Colina no pudo formarse,
ni actuar sin el apoyo y el consentimiento de Fujimori Fujimori, y por tanto, los
delitos le son atribuibles en calidad de coautor, en la medida en que controlaba el
“como” y el “si” de las conductas tipicas, realizando un aporte esencial en la fase

ejecutiva del delito.

204 parte Primera, Capitulo 11, § 2, Parr. 34, Literal B
2%5 [dem, Literal |
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Por ultimo, el Fiscal Supremo en lo Penal, a cargo de la Segunda Fiscalia
Suprema en lo Penal, de acuerdo a las consideraciones de hecho, relativas a los
crimenes imputados al procesado, concluye que este debe responder por los
crimenes a titulo de autor mediato de los mismos, ya que si bien no los cometié de

propia mano:

“fue quien decidi6 y ordend su comision [el hombre de atras],
orden que fue cumplida a través de la linea de mando por los
grupos ejecutores [hombres de delante]. Mediante una
decision autbnoma mantuvo el dominio del hecho y controld
el resultado tipico. El imputado, en suma, tenia el dominio
directo del aparato de poder, y un dominio en razén del

vinculo formal con sus subordinados”%®

Ahora bien, teniendo en cuenta que el procesado Fujimori Fujimori se encontraba
en Chile, y el gobierno peruano habia solicitado su extradicién al gobierno chileno,
la Sala Penal de la Corte Suprema de Chile, en segunda y ultima instancia, decidio
aceptar los casos de Barrios Altos y La Cantuta, asi como los secuestros de
Gustavo Gorriti Ellenbogen y Samuel Dyer Ampudia, dentro del caso de los
Sotanos del SIE, toda vez que a su juicio, existian suficientes elementos
probatorios que permitian inferir la participacion de Fujimori Fujimori en los delitos

mencionados.

Con base en esta aceptacion de los casos, la Corte Suprema Chilena limité
materialmente los cargos en contra del procesado, atribuyéndole las conductas a
titulo de autor mediato de las mismas, mediante el dominio de la voluntad de los
ejecutores directos, por cuenta de un aparato organizado de poder, cuyos resortes

eran dominados por el titular de la organizacion, esto es, Alberto Fujimori Fujimori.

206 parte Primera, Capitulo 11, § 2, Parr. 37
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Tras estos antecedentes, fue menester realizar la reformulacion de un dictamen
fiscal Unico, con base en las delimitaciones establecidas por la sentencia de

extradicion chilena.

De esta forma la Fiscalia Suprema en la Penal determiné que Fujimori Fujimori
habia instaurado dos estrategias de combate a la subversion, una oficial,
adecuada al marco legal vigente, y otra subrepticia, desvinculada del derecho

“que buscaba la eliminacion fisica de los presuntos
subversivos, en cuyo marco desarrolld6 sus actividades el
Grupo Colina, integrado por miembros del Ejército Peruano,
que entre otros hechos perpetr6 los crimenes de Barrios
Altos y La Cantuta. Ese grupo contaba con el apoyo de los
jefes militares, sometidos a Montesinos, y como aparato
organizado de poder, en cuyos altos estamentos o0 centros
de decision tuvo como jefe al propio presidente Fujimori
Fujimori, cuyo liderazgo complementaba y garantizaba total

impunidad a su accionar.”?’

De esta manera, si Fujimori estaba situado en la cuspide de la estructura,
organizada de manera vertical, y participaba trazando y decidiendo la politica
antisubversiva, ello le permitia confiar en que sus Ordenes criminales serian
inexorable e irremediablemente cumplidas, con base en su ubicacion jerarquica y

el dominio que ostentaba sobre la organizacion.

Asi mismo, se desprende que Fujimori, conocia la amplia disponibilidad de
recursos humanos para la ejecucién de los crimenes, la intervencion de los altos
mandos militares en la realizacion de aquellos, y por ende la predisposicion de los
integrantes de la estructura de poder, para el cumplimiento de las ordenes

emanadas desde el vértice de la organizacion, presidido por el procesado.

207 parte Primera, Capitulo 11, § 4, Parr. 42, Literal B
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Por tanto, la Fiscalia Suprema en lo Penal, concluy6 que los delitos de asesinato,
lesiones graves y secuestro agravado, le eran atribuibles a Fujimori, en calidad
de autor mediato por dominio sobre la organizacion, toda vez que habian sido
cometidos por un aparato organizado de poder que él lideraba en su calidad de
jefe de estado, ostentando asi, el dominio de los hechos delictivos por medio de
una estructura jerarquicamente organizada. En consecuencia, solicito una pena
para el procesado de 30 afios de prisién, asi como un monto determinado por

concepto de reparacion civil.

Ahora bien, frente a la atribucién concreta de responsabilidad, el ente fiscal tuvo
como nucleo de su acusacion, el argumento segun el cual habrian existido
simultdneamente dos estrategias de combate contra la subversion; una publica,
ajustada al estado de derecho, y otra clandestina y desvinculada del mismo. Esta
estrategia clandestina, habria ocasionado una multiplicidad de victimas dentro de
un contexto de accién particular que estaria relacionado con el Articulo 7, Numeral

2, Literal a, del Estatuto de Roma.?°®

Es decir, que a juicio del Fiscal en el caso materia de estudio, estaria probada la
existencia del elemento politico en la ejecucién de los crimenes, ya que estos no
fueron producidos de manera espontanea o aislada, sino antes bien, hacian parte
de “de una politica encubierta de implantacion de un programa de violacién
sistemética de derechos humanos como parte de una estrategia antisubversiva?®
dirigida y organizada desde la cuspide de la institucionalidad del estado, cuyo

titular era el procesado Alberto Fujimori Fujimori.

Por lo tanto, estaria probada la existencia de un aparato de poder organizado,

junto con la predisposicién de sus miembros para la comision de delitos, como

208 2. A los efectos del parrafo 1: a) Por “"ataque contra una poblacién civil" se entendera una linea de
conducta que implique la comisién multiple de actos [...] contra una poblacién civil, de conformidad con la
politica de un Estado o de una organizacién de cometer esos actos o para promover esa politica.

29 parte Segunda, Capitulo I, § 1, { 2, Parr. 58
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elementos fundantes del dominio sobre la organizacién, y en ese contexto, el
acusado Fujimori Fujimori habria intervenido de manera vertical y aprovechando la
linea jerarquica de la estructura para impartir las ordenes de ejecucion de los

graves hechos objeto del proceso.

2.2.c. PosiciON DE LA DEFENSA

Frente a las acusaciones relativas al secuestro de Gustavo Gorriti Ellenbogen y
Samuel Dyer Ampudia, la defensa técnica de Fujimori Fujimori adujo que a lo
sumo se configuraria el tipo penal de abuso de autoridad que como tal ya estaria
prescrito; que aun si se calificara como secuestro la privacion de la libertad, esta
deberia valorarse como simple, toda vez que los presuntos agraviados no
recibieron tratos crueles, y; si no se tuvieran en cuenta las precisiones
precedentes, deberia considerarse atipica la conducta, en la medida en que la
libertad ambulatoria no puede ser vulnerada dentro de un estado de excepcion,
como el que se vivia en Lima para la época de los hechos; ademas, deberia
considerarse que Fujimori Fujimori no podia responder por los excesos
materializados a instancias de Vladimiro Montesinos Torres ya que en el caso de
Gorriti, la privacion de la libertad habria obedecido a una venganza de Montesinos
en contra del agraviado.

Ante las imputaciones relativas a La Cantuta y Barrios Altos, la defensa concluyé
gue no existian suficientes pruebas que permitieran inferir la responsabilidad de
Fujimori Fujimori, asi como que el procesado no tenia “mando técnico militar ni
comando sobre las FFAA, no integra su organizacion ni tiene grado militar [y por
tanto, se] solicita la absolucion por insuficiencia de pruebas de cargo por los

cuatro hechos acusados.”?*°

Por su parte, el propio procesado, realizando una autodefensa en el uso de su

altima palabra, manifestd que no existia prueba alguna que lo incriminara, que la

219 parte Primera, Capitulo I, § 5, Parr. 29, Numeral 5, Literales D y E.
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acusacion se sustentaba en una politica de pacificacion implementada por él, que
habia exitosa venciendo al terrorismo y recuperando la paz y la tranquilidad en la
nacion. Asi mismo, dijo que no existia prueba que demostrara que €l habia
ordenado la ejecucion de los cuatro crimenes imputados, ni mucho menos, una
evidencia de que hubiese expedido “una orden genérica de guerra sucia para
formar un aparato organizado de poder desde el SIN [y por lo tanto] los
crimenes de Barrios Altos y La Cantuta fueron una desviacion de la politica de

Pacificacion.”?!*

A tono con el argumento de la deficiencia probatoria, la Defensa manifesté que
si el ente Fiscal acusaba al procesado de haber realizado modificaciones en la
estructura legal del Estado para asumir, planear y dirigir la lucha antisubversiva,
ello comportaba la afirmacion de “hechos normativos”, cuya Unica prueba valida,
consistiria en la exposicion de las disposiciones legales o reglamentarias que

sustentaran lo dicho. Resumiendo, a juicio de la Defensa:

“la Unica manera de conocer y probar una estrategia
nacional de lucha contra la subversion terrorista, en suma,
la supuesta ejecucién de una politica de guerra sucia, es
mediante Directivas, pues soOlo éstas pueden establecer
cual fue la politica del gobierno y cual fue la estrategia

nacional declarada y llevada a cabo.”**?

2.2.D. DECISION JURISDICCIONAL

Una de las primeras apreciaciones realizadas por el Tribunal, tiene que ver con los
parametros de valoracion probatoria teniendo en cuenta la multiplicidad de hechos
que deben valorarse, en el marco de una politica de accion gubernamental que se

materializé en la comision generalizada y sistematica de violaciones a los

211 parte Primera, Capitulo 1, § 5, Parr. 29, Numeral 6, Literales C y D
212 parte Segunda, Capitulo I, § 1, 1 1, Parr. 52

175



derechos humanos dentro del contexto del combate contra la subversion. En
concordancia con ello, el Tribunal encontré6 que tales delitos fueron cometidos a
través de un aparato organizado de poder que operaba desde el estado, y en
virtud de ello, se encuentran serias limitaciones de corte probatorio. Es decir, que
dado el contexto particular de comision, es natural que exista una deficiencia de
prueba directa, y por ello, es menester que el Tribunal se remita a la valoracion de
pruebas indirectas o indiciarias.

Bajo esta premisa, el Tribunal actué en concordancia con la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, segun la cual los fallos de los tribunales, tanto
internacionales como internos, pueden estar fundados en pruebas
circunstanciales, indicios o presunciones “siempre que de ellos puedan inferirse
conclusiones consistentes sobre los hechos™. Con esto, lo que se busca es

poder hacerle frente a los crimenes de estado, en los que

“la caracteristica comun es que hay un plan o disefio en el
gue participan, segun los casos, las fuerzas y cuerpos de
seguridad, los servicios secretos, asi como —segun el nivel
del hecho criminal- las cabezas dirigentes del Estado. [Por
ello] es muy dificil [...] encontrar rasgos documentales de una
orden expresa —tal ingenuidad de un aparato de organizacion
no se admite —, es normal que los crimenes de Estado se
cometan en la clandestinidad y en el anonimato; es normal
que con posterioridad a los crimenes de Estado las pruebas
se oculten o destruyan, por ello hay que acudir a las pruebas

indirectas.”?*

De esta manera, el Tribunal hizo frente a las objeciones planteadas por la defensa,

fundamentando su valoracion probatoria en la necesidad de comprender

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de 29 de
julio de 1988. Parr. 130
21 parte Segunda, Capitulo I, § 1, 1 1, Parr. 51, Notas 3 y 4
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adecuadamente las dindmicas propias de la macrocriminalidad a través de
aparatos organizados estatales. Ello quiere decir, que a juicio del Tribunal, el
nucleo de la acusacion fiscal no se encontraba en la afirmacion de ciertos “hechos
normativos” que sustentaban la responsabilidad del procesado por la existencia de
una guerra sucia contra la subversion. Por el contrario, el Tribunal consider6é que
la realizacién de una estrategia de guerra sucia, hacia parte de un método secreto
y clandestino de lucha contra la subversién, trazado y ordenado por el procesado,
que convivia de manera paralela con la estrategia oficial ajustada a la normativa

vigente en Peru.

Si el ndcleo de la acusacion, era entonces la existencia de esa estrategia, el objeto
de prueba seria la existencia de la misma, y el material probatorio para acreditar
su existencia, habria de ser valorado a la luz de las circunstancias y

caracteristicas particulares de los hechos objeto del proceso, es decir que:

“Estos hechos, por su propia naturaleza, incluso cuando se
denuncia la formacién y actuaciéon de un aparato organizado
de poder al interior del propio Estado, que desarrolla
operativos clandestinos y sustancialmente delictivos, no
pueden expresarse u ordenarse mediante instrumentos
normativos. Las érdenes y las instrucciones respectivas, en
lo especifico del caso en cuestion —tales como
desapariciones forzadas, ejecuciones arbitrarias o
extrajudiciales, lesiones graves y secuestros—, no se
formalizan en normas y es, ciertamente, muy dificil que se
dispongan por escrito o por otro mecanismo administrativo
propio del modus operandi de un 6rgano administrativo o

gubernamental.”?*

Con ello, el Tribunal establecio que las decisiones que implican la

215 parte Segunda, Capitulo I, § 1, 1 1, Parr. 55
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violacién sisteméatica de derechos humanos, en el seno de aparatos
organizados de poder, no siempre encuentran sustento en
instrumentos escritos de caracter normativo, y por ende, el 6rgano
jurisdiccional se encuentra legitimado para echar mano de las pruebas
indirectas o indiciarias para la acreditacion de hechos que permitan
fincar la responsabilidad penal individual de los procesados, siempre
gue las conclusiones que de ellas se extraigan, sean coherentes y

concordantes con el marco factico del proceso.

Para concluir, el Tribunal se remitié a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos?®, para establecer que una préactica
como la supracitada, puede ser identificada a través de

“(i) una acumulacién de infracciones idénticas o
analogas, lo suficientemente numerosas e
interconectadas como para constituir no meros
incidentes o excepciones aislados, sino un patrén o
sistema, y (ii) la tolerancia oficial de las autoridades
del Estado, esta ultima entendida en el hecho que
los superiores, pese a conocer las violaciones, se
niegan a adoptar medidas para sancionar a los
responsables o prevenir su repeticion, o manifiestan
su indeferencia rehusandose a llevar a cabo una
investigaciéon  adecuada sobre su veracidad o

falsedad de supuestos abusos.”?!’

A partir del criterio de valoracion probatoria expuesto, y una vez que la Corte
delimitd el contexto en el cual se presentaron los hechos materia del juicio,

preciso las competencias presidenciales de que estaba investido el procesado

218 Sentencias del dieciocho de enero de 1978, Asunto Irlanda V. Reino Unido; y, del dieciséis de septiembre
de 1996, Asunto Akdivar Y Otros V. Turquia. (Citados en el original)
217 parte Segunda, Capitulo I, § 1, 1 1, Parr. 56
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Fujimori Fujimori, establecié el rol desempefiado por las instituciones estatales
dentro de la lucha contra la subversion, y describi6 los cuatro hechos objeto de la
acusacion fiscal, procedi6 entonces a concretar la forma en que se habria

manifestado la intervencién criminal de Alberto Fujimori.

La Corte establecié que Alberto Fujimori Fujimori reestructurd la organizacion del
Sistema de Inteligencia Nacional —-SINA-, de manera tal que este quedo
centralizado en el Servicio de Inteligencia Nacional —SIN- a cargo de su asesor, y
quien le rendia cuenta personal de todas las actividades realizadas, Vladimiro

Montesinos Torres.

Asi mismo, conforme a su propdsito de pacificaciébn nacional, orient6 el accionar
militar hacia la profundizacion del conocimiento sobre el enemigo, a través de una
estrategia politico-militar de amplio espectro que le permitiera asestar golpes
contundentes a la subversion del PCP-SL y el MRTA. Siendo asi, se encarg6 de
concretar la creacion del Grupo de Andlisis ya mencionado en el acapite de
hechos, el cual estuvo encargado de analizar documentos incautados al PCP-SL
y emitir un informe pormenorizado relativo al funcionamiento y accionar de la

agrupacion subversiva para asi planear de mejor manera su combate.

Dentro de la Iégica la lucha contrasubversiva, Fujimori Fujimori

“estructurd y ejecutd una estrategia politico—militar paralela a
la que pregonaba publicamente cuyo objetivo era la
eliminacidon de los terroristas, decision que se articulaba por
medio de su asesor Montesinos Torres y del aparato de

poder organizado que formé™?*8.

En este sentido, adquiere capital importancia el hecho de que se realizaran

modificaciones legislativas destinadas a permitir al SIN el planeamiento y

218 Cyestiones de Hecho, Parrafo 244°
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ejecucion de las Operaciones Especiales de Inteligencia para el asesinato de las

personas sindicadas por el régimen de ser terroristas.

También debe hacerse enfasis en la proteccion brindada por Fujimori Fujimori a
Montesinos Torres y al General Hermoza Rios, la cual se extendi6 “incluso a los
ejecutores materiales, a quienes se les concedid amnistia y proporciond

recompensas a través del jefe del SIE™*

Por estas razones, la Corte consider6 que Alberto Fujimori Fujimori fue
“responsable de dichas operaciones porque las ordené a partir de su dominio del
aparato de poder organizado que instituyé desde el SIN"?®°, en su calidad de

autor mediato por el dominio sobre la organizacion.

Con sustento en las razones expuestas en el presente acapite, la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema de Justicia del Pert condend a Alberto Fujimori
Fujimori a una pena privativa de la libertad de 25 afios por los delitos de:
Homicidio calificado — asesinato, bajo la circunstancia agravante de alevosia
en contra de 25 personas (Casos Barrios Altos y La Cantuta); Lesiones graves en
perjuicio de 4 personas (Caso Barrios Altos) y Secuestro agravado, bajo la

circunstancia agravante de trato cruel, en agravio de 2 personas.

2.2.E. FORMULA DE IMPUTACION
Para determinar la naturaleza juridico penal de la intervencion en el delito del
acusado Fujimori Fujimori, la Corte establecié como punto de partida el empleo
de la autoria mediata como una forma de autoria principal, sustentando su

posicion de la siguiente manera.

Analizando la forma en que el hombre de atras, situado en el vértice de un

219 [dem, Parrafo 245°
220 [dem, Parrafo 246°

180



aparato organizado de poder puede ejercitar el dominio del hecho punible, la
Corte pudo concluir que al autor mediato le es posible influir y controlar el hecho
delictivo, mediante el dominio que ejerce de manera directa sobre la
organizacion. Esta situacion le permite confiar -con mayor seguridad aun que en
los supuestos clasicos de dominio de la voluntad- en la materializacion del
crimen, en tanto cuenta con una estructura de poder organizado a su disposicion.
De ello, se concluye que el dominio se ejerce sobre el aparato al cual se
encuentra integrado el ejecutor, y no sobre la individualidad concreta de este

ultimo.

Establecida entonces la forma en que se manifiesta el dominio que ejerce el
autor mediato, la Corte avanza su analisis, precisando como elemento
indispensable, la existencia previa de una estructura de poder que se organice
jerarquicamente, de modo que las esferas superiores de mando y decision
puedan ser responsabilizadas por las resoluciones criminales que tomen y sean
ejecutadas por los autores directos, en virtud de la rigida verticalidad que reviste

el funcionamiento del aparato.

En virtud de la sélida jerarquizacién del aparato, la Corte establece que sus

caracteristicas sobresalientes, seran:

a) LA ASIGNACION DE ROLES: Segun el criterio de la Corte, esta definicion es
mucho mas afortunada que aquella que recurre a los términos de “division
de trabajo” o “distribucion de funciones”, ya que estas conducen al
equivoco de confundir los eventos de autoria mediata con aquellos de
coautoria. Ello, en virtud de que en los casos de autoria mediata por
dominio sobre la organizacién, el hombre de atras deja en poder de los
organos ejecutores toda la realizacion del designio criminal, sin que pueda

entonces predicarse una presunta division de tareas.

b) EL DESARROLLO DE UNA VIDA FUNCIONAL AUTONOMA DE LA DE Sus
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INTEGRANTES: Este rasgo no esta dado por las cualidades de las esferas
superiores de decisién, sino que es el resultado de la funcionalidad misma
del aparato, ya que por su propia configuracién, es capaz de funcionar de
manera automatica. Esta automaticidad, es la que verdaderamente le
permite al hombre de atras confiar plenamente en la comision de los
crimenes, aun cuando este no conoce al ejecutor directo de los mismos,
maxime cuando este Ultimo se encuentra inserto dentro de la “operatividad
de una serie de mecanismos que interactian al interior y desde el exterior
de la estructura de poder, los cuales permiten que el aparato permanezca

activo y cumpliendo sus designios delictivos™?*

Identificada la forma en que se configura un aparato organizado de poder, la
Corte procede a delimitar lo que ella denomina “condiciones marco” o
presupuestos y requisitos funcionales. A su juicio, estos siempre han de ser
valorados a la luz de los casos concretos y de manera conjunta con el propdésito
de no parcializar, sesgar o desnaturalizar la estructura y el funcionamiento de la

autoria mediata.

Dichas condiciones marco son divididas por la Corte en dos niveles; un nivel
objetivo integrado por: a) el poder de mando y b) la desvinculacion del
ordenamiento juridico del aparato de poder?? y un nivel subjetivo compuesto
por: ¢) la fungibilidad del ejecutor directo y d) su elevada disponibilidad hacia la

realizacion del hecho.?®

221 parte Tercera, Capitulo Il, § 3, { 2, Péarrafo 726°

222 «E] primero de estos requisitos resulta trascendental para materializar el dominio de la organizacion;
mientras que, el segundo, le dard mayor solidez a este dominio. Por tanto, cabe calificar a ambos como
el soporte basico que permitira al nivel estratégico superior (autor mediato) edificar y consolidar su dominio
sobre la totalidad de la estructura criminal.” Parte Tercera, Capitulo 11, § 3, 1 2, Parrafo 728°, Literal A

22 «Estos dos requisitos subjetivos son consecuencia del propio automatismo y derivan de lo que
ROXIN denomina la “palanca del poder”. Ello es trascendente, pues permite inferir que la actuacion
del ejecutor directo dependera finalmente de su propia voluntad a la realizacion del hecho. En
cambio, la no ejecucion por éste del evento criminal, conllevara a su fungibilidad o sustitucion por la de
otra persona interpuesta que tenga una mayor predisposicion a la realizacion del hecho tipico.” Parte Tercera,
Capitulo 11, § 3, 1 2, Parrafo 728°, Literal B
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a) Pober DE MaNDO: Es la capacidad con la que cuentan los eslabones
situados en la escala superior del aparato organizado de poder, que les
permite, tanto impartir ordenes, como asignar roles a la porcién del
aparato que les esta subordinada. Este elemento es trascendental como
sustento del dominio, en la medida en que si un sujeto posee poder de
mando, estara facultado para impartir 6rdenes, contando con la plena
seguridad de que estas seran ejecutadas en virtud de la automaticidad
inherente al aparato y de la adscripcion o vinculacién del ejecutor directo a

este.

En este punto, la Corte asume la tesis segun la cual el poder de mando
puede expresarse tanto desde el vértice —estratégico- mismo de la
organizacion hacia los niveles intermedios —tacticos u operativos- de
aquella, como desde los niveles intermedios hacia el nivel de los
ejecutores materiales. Sin embargo, la nota diferenciadora radica en que,
mientras el nivel superior estratégico domina la totalidad del aparato, el
nivel intermedio solo domina aquella fraccion del aparato que le

corresponde.

Dicha disparidad en el alcance del dominio ejercido, comporta asimismo
una correccion normativa que asigna mayor responsabilidad a aquellos
sujetos situados en las escala mas alta de la organizacion, de suerte tal
gue aunque el control factico de los hechos decrece hacia arriba en la
organizacion, ello se ve compensado con un aumento en la

responsabilidad para quienes se sitdan en la cuspide de la misma.

Desde otra orilla, la Corte estableci6 que existe un mayor grado de
reproche siempre que el poder de mando sea ostentado por sujetos
situados en un marco de legitimidad formal, es decir, siempre que el
aparato se encuentre operando desde el propio Estado. Ello, en tanto el

disvalor de estas conductas generaria una afectacion doble
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“primero, por haberse alejado del orden legal establecido y
gue era la fuente del uso legitimo de su poder; vy, luego,
porque al ser conocedor del marco juridico existente
disefia y activa dicha estructura criminal de modo que
resulta menos identificable a las autoridades encargadas de

la prevencion y control del delito.”?**

El Tribunal precisé ademés, que aquellas personas que se sitian de
manera paralela a la linea que ejerce el poder de mando, sin contar con la
posibilidad real de emitir ordenes, habran de ser consideradas como
complices, ya que autor mediato serd siempre quien haciendo uso de su
jerarquia, ponga a funcionar los engranajes del aparato para la comisién

de delitos.

Esta ultima formulacién, permite concluir que aun los niveles de mando
intermedio presentes en organizaciones complejas, cuando ejerciten la
facultad de impartir 6rdenes, tendran que ser considerados como autores

mediatos de los hechos punibles cometidos.

b) EL APARTAMIENTO DEL DERECHO: Este elemento de caracter objetivo,
significa que el aparato debe funcionar desvinculado del ordenamiento
juridico, entendido como el entramado de normas tanto nacionales como

internacionales que se articulan constituyendo una unidad.

“En consecuencia, el apartamiento o desvinculacion del Derecho significa
gue la organizacion se estructura, opera y permanece al margen del

sistema juridico nacional e internacional.”?*

En el caso concreto, la Corte estudié la criminalidad realizada por aparatos

224 parte Tercera, Capitulo 11, § 3, { 2, Parrafo 731°, Numeral 1
225 Parte Tercera, Capitulo 11, § 3, | 4, * 4.2, Parrafo 733°
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de poder de caracter estatal, y afirm6 que estas manifestaciones
delictivas, que pueden denominarse “crimenes de estado”, son el prototipo
de los aparatos organizados de poder en que la realizacion del ilicito se
encuentra altamente jerarquizada y organizada, y en virtud de ello, los
miembros integrantes de los niveles superiores estratégicos estan en
condiciones de utilizar “las estructuras del aparato estatal para la comision
sistematica de delitos que por su gravedad y riesgos de impunidad

adquieren relevancia internacional”?

y por ende, suponen la negacién
misma del Estado de Derecho. En este orden de ideas, esta forma de
actuacion implicaria el apartamiento del orden juridico, y ello seria el factor
que consolidaria el dominio del autor mediato sobre la organizacion, en la
medida en que ello supondria la predisposicién de los ejecutores directos
hacia el crimen, toda vez que se saben insertos dentro de una estructura
organizada, cuyos fines delictivos comparten, al tiempo que “conocen e
internalizan que no habra norma o autoridad que pueda limitar o

sancionar su actuar delictivo.”??’

c) LA FunaiBILIDAD: Consiste en la posibilidad que tiene el autor mediato de
intercambiar al ejecutor material del crimen durante la “la operativizacion y

realizacién de su designio delictuoso™®?®

, la cual esta dada por el propio
mecanismo de funcionamiento del aparato y la integracion a él de los
niveles intermedios y ejecutores. Con ello, quiere decirse que el
mecanismo del aparato convierte al ejecutor en un engranaje sustituible
por quien detenta el dominio sobre la organizacion, de suerte tal que la
fungibilidad esta dada por la posibilidad de intercambio, aun cuando ella no

se haya materializado en el hecho concreto.

Dentro de esta ldgica, la Corte distinguié dos tipos de fungibilidad: i)

Negativa y; ii) Positiva.

226 parte Tercera, Capitulo 11, § 3, 4, * 4.2, Parrafo 735°, Numeral 2
227 parte Tercera, Capitulo 11, § 3, | 4, * 4.2, Parrafo 735°, Numeral 3
228 Parte Tercera, Capitulo II, § 3, 5, * 1, Parrafo 737°
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)] FUNGIBILIDAD NEGATIVA: Es aquella concebida de acuerdo a la
posicion inicial de Roxin, segun la cual, si el ejecutor directo se
negare a realizar el crimen, el plan global dispuesto por la
cuspide de la organizacion no fracasaria ya que otro ejecutor
estaria llamado a reemplazar al inicial. En este sentido, es
menester que el aparato cuente con una reserva idénea de
ejecutores para garantizar la realizacion de las o6rdenes

delictivas.

i) FUNGIBILIDAD POSITIVA: Esta categoria tiene como punto de
partida la existencia de un numero plural de eventuales
ejecutores materiales en el seno de la organizacion. Dicho
“stock” de ejecutores, le otorga al autor mediato una mayor
posibilidad y probabilidad de que sus designios criminales sean
materializados, y con ello, adquiere relevancia el caracter
positivo de la fungibilidad, es decir, “la posibilidad de elegir, para
la comision del hecho punible, la mejor opcion entre todos los

ejecutores que tiene a disposicion el aparato de poder’??°

d) PREDISPOSICION A LA REALIZACION DEL HeEcHO ILicito: ElI concepto del

elemento aludiria a la

“predisposicion psicologica del ejecutor a la realizacion de la
orden que implica la comisién del hecho ilicito. Ya no es la
fungibilidad del ejecutor lo que asegura el cumplimiento de
aquélla sino el internalizado interés y convencimiento de

este Gltimo en que ello ocurra™®*°

229 Parte Tercera, Capitulo 11, § 3, 5, * 1, Parrafo 738°, Numeral 3
%0 parte Tercera, Capitulo II, § 3, {5, * 2, Parrafo 741°
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De esta manera, la predisposicion se hallaria vinculada a la integracion del
ejecutor al aparato, y su articulacion con los mecanismos de
funcionamiento del mismo, cuyo corolario es que el autor directo comparte

los objetivos que el aparato traza, planea y ejecuta.

En palabras de la Corte:

“el ejecutor deja de actuar como ente individual y pasa a ser
parte del todo estratégico, operativo e ideoldgico que integra
y conduce la existencia de la organizacion. Todo ello va
configurando una psicologia colectiva que se expresa en la
adhesion y en la elevada predisposicion del ejecutor hacia el

hecho ilicito que disponga o planifica la estructura.”?*

Ello no es mas que una evidencia de que el sujeto ejecuta el crimen en
tanto lo ve como una expresion mas del aparato que suya, “en su
comportamiento €l vera reflejados los objetivos de ese ente colectivo,
de sus jefes y mandos superiores a los cuales obedece y se encuentra

1232

subordinado™* y dificilmente realizaria la conducta punible por su cuenta

y riesgo.

Siendo asi, este elemento aportaria mayor certeza en la producciéon del
resultado criminal, mientras permitiria trasladar el dominio del hecho,
desde los ejecutores directos, hasta los autores mediatos en virtud del

dominio que se ejerce a traves del aparato organizado de poder.

Con base en los cuatro elementos, que a juicio de la Corte componen el
constructo de la autoria mediata por el dominio sobre un aparato organizado de

poder, el fallador concluyé que el acusado Alberto Fujimori Fujimori era

31 parte Tercera, Capitulo II, § 3, {5, * 2, Parrafo 741°
%2 fdem
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responsable de los crimenes objeto de la acusacion fiscal, en calidad de autor

mediato por las siguientes razones:

)

1)

1)

IV)

V)

Ocupaba la posicion mas alta del nivel estratégico y decisorio del
estado en general, y del Sistema de Inteligencia Nacional —SINA- en
particular, desde donde tuvo la facultad de ejercer su poder de mando

efectivo en la conduccién de la lucha contra la subversiéon

Como sujeto situado en la cuspide de la institucionalidad, y en su
calidad de jefe supremo de las fuerzas armadas, utilizo su poder de
mando de manera ilegitima para constituir un aparato organizado de
poder con base en los organismos integrantes del SINA, y la
colaboracion de su asesor personal, Vladimiro Montesinos Torres, vy el
General Nicolds De Bari Hermoza Rios, como representante de la

méaxima jerarquia castrense.

Dentro del ambito de los organismos de inteligencia del estado —cuyos
miembros estan subordinados jerarquicamente a las estructuras y se
amparan en la semiclandestinidad y el secreto- se encarg6 de gestar,

delinear y definir nuevas estrategias de combate contra la subversion.

En este contexto el acusado se encargé de disponer, ordenar o
transmitir las o6rdenes delictivas que se compaginaban con los

objetivos trazados desde la cuspide del aparato.

Dichos objetivos apuntaron, desde un primer momento, hacia la
ubicacion, identificacion, e individualizacion de sujetos sindicados de
pertenecer a grupos terroristas, para después “eliminarlos con
operaciones especiales de inteligencia a cargo de unidades
especializadas del SIE. Las cuales serian adscritas y supervisadas

por el SIN, con el apoyo logistico y coordinacion de la Comandancia
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General del Ejército.”?*?

VI)  Inserto en este marco de accion, los atentados de Barrios Altos y la
Cantuta constituyeron actos de ejecucion de las ordenes expresadas
por el acusado en funcién de su poder de mando, las cuales en modo
alguno eran compatibles con el ordenamiento juridico interno o
internacional y como tal, reflejaban el apartamiento del aparato

conforme al Estado de Derecho.

VIl)  Por su parte, “los delitos de secuestro contra los agraviados Gorriti y
Dyer respondieron también a disposiciones dadas y/o avaladas
directamente por el acusado para el control ilicito de la disidencia o
critica politicas a su régimen de facto, en una coyuntura de
inestabilidad democratica donde se practicé por la fuerza el

desconocimiento de garantias y derechos fundamentales™?3*,

VIII) Por ultimo se reclamé la necesidad de aplicar la tesis de la autoria
mediata descrita supra en la medida en que los ejecutores directos de
los crimenes eran fungibles, contaban con una elevada predisposicion
al cumplimiento de las 6rdenes delictivas y no tenian ninguna relacion
directa u horizontal con Fujimori Fujimori, haciendo posible “afirmar la
posicion de autor mediato de éste como ente central con poder
jerarquico de dominio sobre el aparato de poder, cuyo automatismo

conocia y podia controlar a través de sus mandos intermedios.”?*®

2.2.F. ANALISIS CRITICO

La sentencia que se emitié dentro del proceso adelantado contra el ex presidente

peruano Alberto Fujimori Fujimori es, a nuestro juicio, una de las expresiones

2% parte Tercera, Capitulo II, § 5, Parrafo 745°, Numeral 5
234 Parte Tercera, Capitulo Il, § 5, Parrafo 745°, Numeral 7
2% Parte Tercera, Capitulo Il, § 5, Parrafo 745°, Numeral 8
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judiciales mas elaboradas y acabadas en torno a la teoria de la autoria mediata en
virtud de aparatos organizados de poder, ya que intenta sistematizar los avances
realizados en la materia, tanto desde la doctrina como la jurisprudencia, para

aplicarlos de manera exhaustiva al caso sometido a su examen.

Es de resaltarse la descripcion caracteristica que realiza de las estructuras
organizadas de poder, la forma en que aborda los elementos que configuran este
tipo de autoria mediata y el nivel de detalle y precisién con que describe cada uno
de ellos, delimitando de manera correcta sus contenidos y argumentando en torno
al alcance que debe atribuirsele a cada uno de ellos, en el marco de un analisis en
que ellos deben intervenir de manera concurrente para fundar adecuadamente el

dominio del hombre de atras.

Es precisamente a partir del nivel de identificacion y conceptualizacion de los

elementos de la autoria mediata, que se extraen las siguientes apreciaciones.

Como ya se pudo ver, el organismo judicial, grosso modo, estableci6 como
presupuestos para la configuracion de la autoria mediata, la existencia previa de
un aparato de poder rigidamente jerarquizado, en el seno del cual se distribuyan y
asignen roles a la par de que se desenvuelva de manera independiente de sus

integrantes, es decir, esté dotado de automaticidad.

En seguida, establece que el hombre de atrds debe contar con un poder de mando
real y efectivo mientras que el aparato debe estar desvinculado del derecho. Asi
mismo, dispone que debe existir una reserva suficiente de ejecutores fungibles e
incluye de manera explicita el elemento de la predisposicion a la realizacion del
hecho ilicito, desde una perspectiva integradora en que, este y la fungibilidad se

complementen en lugar de excluirse como se vio en ocasiones anteriores.

En este momento, debe resaltarse como la Corte encuentra el génesis del cuarto

elemento, en el concepto mismo de la desvinculacion del derecho. Es decir, que a
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juicio de la Corte, la elevada disposicion a la realizacion del hecho ilicito,
encuentra asidero en el apartamiento mismo de la organizacion respecto del
derecho, entendido como la unidad normativa articulada por el ordenamiento

juridico nacional e internacional.

Con dicha argumentacién, la Corte logra justificar el recurso al cuarto elemento
como mecanismo para la correccion del déficit empirico que sufre la fungibilidad,
en la medida en que su surgimiento no aparece arbitrario, sino que se encuentra
ligado al hecho de que si el aparato como tal se ha apartado del derecho, ello
implica que los ejecutores al servicio del aparato se encuentran predispuestos a la
comision de crimenes en tanto se saben miembros de una estructura de poder
cuyos fines delictivos comparten, al tiempo que “conocen e internalizan que no

habr& norma o autoridad que pueda limitar o sancionar su actuar delictivo.”>*®

Con ello, la Corte describe un origen factico convincente del cuarto elemento
propuesto por Roxin en su conferencia dictada el 23 de marzo de 2006 en la

Universidad Pablo de Olavide®*’

, Y por tanto, contribuye a consolidar a la elevada
predisposicion a la realizacion del hecho, como un elemento integrante de la

autoria mediata que ayuda a reforzar empiricamente el criterio de la fungibilidad.

Sin embargo, derivado directamente de lo que ya hemos catalogado como una
precisién importante en torno a la figura, consideramos que no puede pasarse por
alto el desliz de la Corte segun el cual la elevada predisposicion es de caracter

psicoldgico.

La inconsistencia de esta alusion, se configura si se tiene en cuenta que el punto
de partida metodolégico de la teoria del dominio del hecho prescinde de las
teorias subjetivas para la determinacion del autor, en la medida en que aquellas

2% parte Tercera, Capitulo 11, § 3, | 4, * 4.2, Parrafo 735°, Numeral 3
237 Cfr. Supra Pég. 44
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comportan una dificultad empirica en el aspecto probatorio, relacionada con la

dificultad determinar el caracter de la voluntad del ejecutor de la accion tipica.

En este sentido, si el criterio de la elevada predisposicion al hecho fue concebido
como un elemento llamado a cubrir las deficiencias facticas que planteaba la
fungibilidad concreta, mal hariamos en aceptar una fundamentacion
intrapsiquica®*® para el cuarto elemento, en desmedro de una sustentacion
eminentemente factica, que otorgue una correccion empirica al igualmente

empirico déficit constatado en punto de la fungibilidad.

Por tales razones, el reparo propuesto apunta a una inadecuada fundamentacion
de la elevada predisposicién al hecho como elemento de la autoria mediata en
virtud de aparatos organizados de poder, en la medida en que se da al traste con
el sustrato metodologico de la teoria del dominio del hecho y no se aportaria
mayor claridad en punto de la &lgida discusion doctrinal en torno a la fungibilidad

como elemento fundante del dominio.

En este orden ideas, a la determinacion de la considerablemente elevada
disponibilidad del ejecutor a realizar el hecho, se debe arribar a partir criterios
objetivos como los descritos en el acapite pertinente de este estudio y que podrian
llegar a solucionarse con la ayuda del establecimiento de una presuncion legal que
indicara que quien pertenece a una estructura criminal, por el solo hecho de

estarlo, compartiria los designios criminales de esta.

238 Cfr. Supra Pég. 45
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3. EL CAsO COLOMBIANO.

3.1. CUESTIONES PRELIMINARES.

Antes de abordar el analisis de cada uno de los tres casos propuestos en este
trabajo, es menester aclarar que la jurisprudencia colombiana, en especial la de la
Corte Suprema de Justicia, ya ha tenido la oportunidad de aplicar en otros casos
la tesis de la autoria mediata. Prueba de ello es la sentencia de Unica instancia
emitida por la Sala de Casacion Penal, el 29 de septiembre de 2003, radicacion

19734, en la cual la Corte sostuvo:

“La autoria mediata se presenta cuando una persona, Sin
pacto tacito o expreso, utiliza a otra como simple instrumento
para que realice el hecho objetivamente tipico. El fenbmeno
ocurre, entonces, cuando el ‘hombre de atras’ es el dnico
responsable, porque el instrumentalizado no realiza
conducta, o despliega conducta que no es tipica, u obra en
concurrencia de una causal de no responsabilidad -
excluyente de antijuridicidad o de subjetividad- o es
inimputable” (C.S.J. 2003, Sala Penal. p. 28)

Sin embargo, la sentencia referenciada no es susceptible de analisis en el
presente trabajo, ya que los hechos del caso no se presentaron dentro de un
contexto de macrocriminalidad o a través de estructuras organizadas de poder, ni
tampoco atendian sobre graves violaciones a los derechos humanos, diada de
elementos que hemos seleccionado como presupuestos metodolégicos para el

rastreo, seleccién y andlisis de casos en la investigacién que nos ocupa.”*®

?® |a citada sentencia, conoce de la acusacion realizada en contra del ex gobernador encargado del
departamento de Guania, Carlos Omar Avilan Prada, por delitos contra la administracion publica (Peculado
por apropiacion y Celebracion Indebida de Contratos), por hechos ocurridos en agosto de 1998.
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De la misma forma, se omiten en la presente investigacion, los analisis de fondo
de dos sentencias, una de septiembre de 2007, y otra de febrero de 2009,
emitidas por la misma corporacion®?, referidas, en su orden, a la condena de un
oficial del ejército por la masacre de la Gabarra (Norte de Santander) perpetrada
por miembros de las AUC; y la condena de dos cabecillas de este mismo grupo
ilegal por su responsabilidad en un gran numero de delitos que atentaron contra

una pluralidad de bienes juridicos.

La razon, es que si bien estas dos sentencias parecen a simple vista encuadrar
dentro de los presupuestos metodoldgicos propuestos, en realidad reproducen,
inter alia, los argumentos en torno a la férmula de imputacion mantenida por la
Corte en el caso Machuca, por lo que analizarlas a fondo no ofreceria un mayor
aporte al estudio del avance de las férmulas de imputacién penal en Colombia. No
obstante ello, si se hara una breve resefia de ellas, como epilogo de la sentencia
del caso Machuca, dada su relevancia factica, para luego continuar con el analisis
de fondo de las otras dos sentencias propuestas en la presente investigacion, a

saber: el caso Alvaro Garcia y el caso Alfonso Plazas Vega.

240C.S.J. Sala de Casacion penal, Sentencias del 12 de septiembre de 2007, radicado 24448 y del 23 de febrero
de 2009 radicado 29418.
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3.2. EL CASO MACHUCA Y LA SoLucioN DE COAUTORIA IMPROPIA.

La sentencia que a continuacion se analiza, fue emitida en sede de casacion por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, el 7 de marzo de 2007
bajo el radicado No 23825. Ella da cuenta del punto de partida inicial que se ha
tenido en el sistema juridico colombiano para imputar crimenes a aquellos que
desde la cuspide de organizaciones macrocriminales han ordenado la comision de

delitos que implican graves violaciones a los derechos humanos.

El Corregimiento de Fraguas (Machuca), perteneciente al municipio de Segovia y
fundado en 1930 por familias antioqueiias de mineros, se encuentra situado al
nordeste del departamento de Antioquia, se caracteriza por tener una economia
basada en la mineria, por estar cerca al paso del oleoducto Cusiana-Covefias, y
porque en él, hacen presencia la empresa minera Frontino Gold Mines y la

Compaiiia petrolera OCENSA.

Pese a la dinamica comercial generada por estos dos aspectos, su poblacion
presentaba altos indices de pobreza, que para 1996 asolaban al 45% de la
poblacién del corregimiento® lo cual explicaba sus enormes cordones de miseria
al punto que, para 1998 el 30% del total de la poblacibn de Machuca vivia en
barrios subnormales o de invasion®*?, cuyas viviendas, generalmente eran de
madera, plastico y otros materiales altamente inflamables, y ademas, ante la falta
de servicios publicos, era comun que los pobladores recurrieran al uso de velas,
lamparas de petréleo, pipetas de gas y otros elementos proclives a la generacién

de incendios.

Por otra parte, y debido a las condiciones geograficas, socio-econémicas y
politicas de la zona, durante afios este territorio habia sido disputado por distintos

241 Cfr. Amnistia Internacional, Colombia, Segovia: Historia recurrente de Violaciones Graves a los Derechos
Humanos. Noviembre de 1996, Resumen, Pag. 2.

242 Informe “Colombia Nunca Més”, Capitulo X, disponible en:
http://www.derechos.org/nizkor/colombia/libros/nm/z141/cap10.html#N_1_ Fecha de consulta: 24 de febrero
de 2011
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grupos armados al margen de la ley, y para 1998, en dicha zona hacia presencia
el frente “José Antonio Galan” perteneciente al Ejército de Liberaciébn Nacional
(ELN).

Este grupo subversivo tenia para la época una politica de accion clara contra la

estructura petrolera del pais,?*

conociendo incluso los peligros que para la
poblacién civil traian estos atentados, de tal suerte que para 1991 y 1992,
atentados contra la infraestructura petrolera habian dejado civiles muertos y
heridos, e irreparables dafios ambientales. En este sentido, hechos como los
sucedidos en los municipios de Remedios-Antioquia (vereda Martana); Alban-

244 asi lo

Cundinamarca (vereda Chimbe) y Saragoza-Antioquia (vereda Laureles)
demuestran, y pese al gran revuelo nacional e internacional del caso Machuca,
estos episodios siguieron sucediendo, como lo demuestra la Resolucion
Defensorial Humanitaria No 007 del 5 de diciembre de 2001, expedida por el
Defensor del Pueblo, la cual da cuenta de mas de 150 atentados contra la
infraestructura petrolera en aquel afio, cuyas consecuencias redundaron en
violaciones al DIH, en tanto afectaron la vida y bienes de la poblacién civil, y

produjeron incalculables dafios ambientales?*.

3.2.A. HECHOS RELEVANTES.
En cuanto a los hechos concretos del caso que informa la sentencia analizada, la
Corte, citando al Tribunal Superior de Antioquia los resumidé de la siguiente

manera.

“La horrorosa tragedia que informa el proceso, tuvo lugar el

18 de octubre de 1998, tal vez a las 12:30 de la mafiana, en

23 Cfr. Comunicado Publico del grupo guerrillero, en http://www.eln-voces.com. Fecha de consulta: 24 de

febrero de 2011

244 Cfr. Informe Defensoria del Pueblo, voladura Oleoducto Central, Fragua-Segovia, Santa Fe de Bogot4,

octubre 29 de 1998.

25 Informacion en: http://www.defensoria.org.co/red/anexos/pdf/02/resthumanitaria/humanitaria7.pdf . Fecha
| de consulta: 24 de febrero de 2011
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el humilde corregimiento de “Machuca” o “Fraguas”, situado
en comprension territorial del municipio de Segovia
(Antioquia). Para golpear la infraestructura petrolera y con
ello la economia nacional, varios guerrilleros adscritos a la
compafia “Cimarrones” del frente “José Antonio Galan” del
Ejército de Liberacion Nacional (ELN), le colocaron un
artefacto de gran poder detonante a la linea de conduccion
de crudos (petréleo) llamada “Oleoducto Cusiana-Covefias”,
produciendo la destruccion total del poliducto y el

derramamiento del liquido en una considerable proporcién.

Justamente por haberse producido la explosién en la parte
superior de una colina, el petréleo corrio por dos ramales
para caer luego al rio “Pocuné”, por cuyo cauce avanzé hasta
llegar a la rivera del corregimiento, donde finalmente se
produjo la descomunal conflagracion que en minutos arraso
con buena parte de las viviendas y produjo una tragedia
humana de incalculables proporciones: casi un centenar de
muertos —entre nifios, adultos y ancianos- y graves heridas
por qguemaduras a un numero de aproximadamente treinta

personas.

Aunque la investigacion no pudo descubrir a los autores
materiales del atentado criminal, el Fiscal instructor decidié
empero vincular a ella, mediante emplazamiento vy
declaratoria en contumacia, a los tres jefes de la compafia
“Cimarrones”, lo mismo que a los siete cabecillas o
comandantes de la cupula del denominado Ejército de
Liberacion Nacional.” (C.S.J. Sentencia del 07-03-07, p. 3-4)
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3.2.B. PosiciON DEL ENTE ACUSADOR

Si bien, en el auto que definid la situacion juridica de los procesados, el fiscal del
caso*® habia considerado que los delitos de homicidio y lesiones personales se
habian cometido a titulo culposo, la Procuraduria apelé este auto, argumentando
que estos debian ser considerados como delitos dolosos —dolo eventual- y al
desatarlo, la unidad de fiscalias delegadas ante el Tribunal de Bogota, le dio la
razén a esta ultima, ordenado que las conductas delictivas investigadas fuesen

imputadas a titulo de dolo y no como meras comisiones imprudentes.

En consecuencia, el fiscal delegado para los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario, acusé a los siete cabecillas del Comando Central del
ELN -en adelante COCE*’-, y a los tres cabecilas de la compafiia
“Cimarrones”®* del frente “José Antonio Galan” de esa misma agrupacién armada
ilegal como “probables coautores determinadores” (sic) de los delitos de homicidio

simple, lesiones personales, terrorismo y rebelién.

Luego, cuando el Tribunal Superior de Antioquia — Sala Penal en sede de
apelacién absolvio a los acusados por los delitos de homicidio, lesiones
personales y terrorismo, el fiscal decidi6é presentar demanda de casacion ante la
Corte Suprema de Justicia, la cual sustentd en un cargo unico por violacion
indirecta de la ley sustancial penal, debido a errores de hecho en la apreciacion

probatoria por parte del Tribunal.

Sus argumentos se pueden resumir de la siguiente manera: El Tribunal, segun el

concepto de la vista fiscal, incurrié en un falso juicio por omision, al desestimar las

246 por la importancia del asunto, la direccion nacional de fiscalias, decidi6 asignarselo a un fiscal de la
Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.

27 Nicolas Rodriguez Bautista (alias “Gabino™), Erlinton o Herlinto Javier Chamorro Acosta (alias “Antonio
Garcia”), Victor Orlando Cubides (alias “Pablo Tejada™), Israel Ramirez Cepeda (alias “Pablo Beltran™),
Rafael Sierra Granados (alias “Ramiro Vargas Mejia”, “Capitan Franco”, y “El Viejo”), Pedro Elias Cafias
Serrano (alias “Oscar Santos Rueda”, “Santos” y “El Mono”) y Luis Carlos Guerrero Cardenas (alias
“Lucho”).

2% _uis Guillermo Roldéan Posada (alias “Julian” y “Jhony”), Oscar De Jests Giraldo Martinez (alias “Ryan”
y “Palmer™), German Enrique Fernandez (alias “Jhony Gonzalez” y “Margarita”),
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pruebas testimoniales®*®, documentales®®°, entre otras, que presenté en contra de
los milicianos y que permitian probar la responsabilidad del comando del ELN en
las conductas imputadas, omisién que segun el fiscal, llevé al juez colegiado a
reconocer el indubio pro reo de los procesados, y a descartar el dolo eventual en

sSus actuaciones.

De esta manera, el fiscal concluyd solicitandole a la Corte: “casar la sentencia
demandada y proferir en su lugar fallo condenatorio contra los procesados, en
calidad de coautores, como lo hizo el Juez de primera instancia”. (C.S.J.
Sentencia del 07-03-07. p. 12)

Desde ya se advierte entonces, que la solicitud elevada en el escrito de acusacion
por el fiscal —confusa entre otras cosas, dada la imprecision juridica del término
“coautores determinadores’- se orientaba, a que la cupula del ELN y los
cabecillas de la unidad fueran condenados a titulo de coautores y no de
determinadores ni autores mediatos en virtud de aparatos organizados de poder.

3.2.C. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La fase de juzgamiento fue adelantada, por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito Especializado de Antioquia, el cual mediante sentencia del 24 de mayo de
2004, condend a los siete integrantes del COCE y a los tres cabecillas de la

compafia “Cimarrones” del ELN

“en calidad coautores de un concurso de delitos integrado
por homicidios simples, lesiones personales, rebelion y
terrorismo, a la pena principal de cuarenta (40) afos de
prision, y adoptd las otras determinaciones indicadas en la

2 Testimonio del Coronel Jorge Pineda Carvajal, comandante de la brigada XIV del Ejercito con jurisdiccion
en el corregimiento de Machuca.

250 Transcripciones de grabaciones interceptadas a cabecillas de la FARC e informe pericial de la empresa
OCENSA
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parte inicial de esta providencia”. (C.S.J. Sentencia del 07-
03-07. p. 7).

El juzgado declaré la responsabilidad de los guerrilleros por el delito de terrorismo
y rebelion, basado en el acervo probatorio obrante en el expediente, y
principalmente en el testimonio de habitantes del corregimiento de Machuca, al
tiempo que extendié su responsabilidad a los delitos de homicidio y lesiones
personales a titulo de dolo eventual, considerando que:

“I) la voladura de oleoductos estaba dentro del plan de
accién promovido por el Comando Central del Ejercito de
Liberacion Nacional (COCE), con lo cual pretendian evitar
gue el petroleo “se lo llevaran los gringos”; ii) el ELN tiene su
propia estructura, jerarquia y organigrama, dentro del cual
los comandantes dan las érdenes con fuerza vinculante que
los militantes deben acatar; iii) la previsibilidad de los
resultados, por el conocimiento de la volatilidad del
hidrocarburo y el conocimiento de la region; iv) los
integrantes del COCE difundieron un comunicado de prensa
donde reivindicaban el atentado —pero atribuian el gran
incendio a las Fuerzas Militares de Colombia- y una
entrevista  concedida por NICOLAS RODRIGUEZ
BAUTISTA, el 11 de noviembre de 1998 al noticiero de
television “En Vivo”, donde ratifica el compromiso de la
compafia “Cimarrones”; y v) por todo lo anterior la cupula
del ELN, es decir los miembros del Comando Central COCE,
igual que los ejecutores materiales del atentado” . (C.S.J.
Sentencia del 07-03-07. p. 8).

De lo anterior puede concluirse anticipadamente, que pese a reconocer, tal vez

inadvertidamente, algunos de los presupuestos facticos de la autoria mediata por
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dominio de organizacion, el juzgado estimé que la férmula correcta de imputacion
penal era la coautoria, en tanto entre la ctpula del ELN y el comando guerrillero
ejecutor mediaba una voluntad comun anterior a cometer este tipo de delitos.

3.2.D. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Habiendo la defensa apelado la decision de primera instancia, el Tribunal Superior
de Antioquia, al decidir el recurso consideré que tanto el fiscal como el Juez de

primera instancia:

“se dejaron impresionar por la magnitud de la tragedia y que
, Sin respaldo probatorio suficiente, que indicara la manera
como los integrantes del COCE determinaron el atentado
dinamitero y como aceptaron los resultados que se dieran,
acudieron al expediente facil de responsabilizar la ctpula del
ELN, como si se tratara de un juicio politico”. (C.S.J,
Sentencia del 07 de Marzo de 2007. p. 9 subrayas fuera de

texto)

Con base en esta consideracion, que posteriormente seria rebatida tanto por los

casacionistas como por la propia Corte Suprema, el Tribunal sostuvo:

“como la responsabilidad penal es individual y la imputacion
juridica debe invariablemente proyectarse a sefalar la
accion particularizada del delincuente, en la forma puntual y
especifica que impone como garantia el derecho penal
democratico, aqui entonces no se podia venir a decir, con la
facilidad como se hizo, que como la orden criminal debid
haber venido de la “cipula”, todos sus integrantes tienen que

ser entonces responsables como determinadores de los
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delitos.” (T. S. A. Sentencia del 19 de Noviembre de 2004,

Subrayas fuera del original)

Desde ya se observa, que el Tribunal consideré errbneamente que el juez de
primera instancia habia utilizado, como férmula de imputacién penal, la figura de
la determinacion para condenar a la cupula del ELN y a los cabecillas de la
cuadrilla que ejecuté la accién, pasando por alto que la figura real de imputacién
utilizada®* fue la de la coautoria, como lo indica, en efecto, la parte resolutiva de

la mencionada sentencia.

Luego de haber establecido la formula de imputacién penal a utilizar, esto es, la
participacion por determinacion, el Tribunal pasé a desestimar la comision dolosa
de los delitos contra la vida y la integridad personal que habia sido endilgada a
titulo de dolo eventual, tanto en la acusacibn como en el fallo de primera
instancia, considerando que estos habian sido cometidos imprudentemente, es
decir con culpa. De igual manera resolvié respecto del delito de terrorismo,

afirmando que no habia prueba de la mentada induccion. Ello con base en que:

i) la cupula del ELN no era indiferente con relacién a la
suerte que corrieran los habitantes de Machuca, pues,
inclusive ahi vivian parientes y simpatizantes de los
guerrilleros, como lo declaré “GABINQ?”; ii) la poblacion de
Machuca se caracterizaba por su pobreza y marginalidad,
situacién que no es indiferente al ELN; iii) los dirigentes del
ELN no estaban dispuestos a aceptar cualquier resultado
gue originara atentado contra el oleoducto, pues una
catastrofe humanitaria sélo deparaba para ellos desprestigio
politco a nivel mundial; iv) no se establecieron
probatoriamente las causas del incendio, que inicié una hora

después de la explosion de la tuberia; v) no existe nexo

%1 pese a la imprecision terminoldgica de la parte motiva del fallo apelado.
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psicolégico entre los directivos del ELN y el resultado tragico
gue se produjo; vi) GABINO aceptd que en el atentado se
cometieron “errores y torpezas”, pero repudié la muerte de
los habitantes de Machuca; vii) no se demostr6 que los
integrantes del COCE hubiesen indicado la manera de
realizar la voladura del oleoducto ni la localizacion exacta de
las cargas dinamiteras, pues, el corregimiento de Machuca
queda a mas de un kildbmetro de distancia desde el sitio
donde se detond el explosivo; y viii) todo indica que se trato
de una accién imprudente o culposa de los ejecutores

materiales del atentado”.

Finalmente, todo lo anterior, llevo al Tribunal a absolver a los miembros del COCE
y a los cabecillas de la compaiiia “Cimarrones” del ELN de los delitos de
homicidio, lesiones personales y terrorismo, condenandolos Unicamente por el
delito de rebelion, de tal manera, que la condena principal de 40 afios de prision
impuesta por el Juez de primera instancia, quedd convertida en una de 6 afos,

con interdiccién de derechos por igual periodo.

Esta situacion llevd, tanto al fiscal adscrito a la Unidad de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario como a la agente especial de la Procuraduria
para asuntos penales conocedora del caso, a interponer sendas demandas de

casacion ante la Corte Suprema de Justicia.

3.2.E. PosiCION DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
Dos agentes de la PGN se pronunciaron con ocasiéon de la demanda de casacion
que conocio la Corte: la procuradora 161 Judicial Penal Il — agente especial -

como libelista y EI Procurador Primero Delegado para la Casacion Penal dentro

de su funcién legal para estos asuntos.
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1) La Procuradora 161 Judicial Penal Il, en su demanda, postul6 dos cargos
principales y cuatro subsidiarios, sin embargo solo el primero interesa a este
estudio, y en ultimas es el argumento determinante que utiliz6 la Corte para

sustentar su decision.

En este, la Agente Especial de La Procuraduria consideré que el Tribunal habia
incurrido en una violacion directa de la ley sustancial penal al no condenar a los
acusados como “autores mediatos” de los delitos imputados sino como meros
“participes determinadores” del delito de rebelibn, pues aunque se habia
presentado una imprecision terminolégica en el juzgado de primera instancia, al
designar indistintamente a los acusados como “autores”, “determinadores”,

“coautores determinadores” y “coautores” lo cierto era que:

“factica y juridicamente, la imputacion y declaracién de
responsabilidad recay6 para todos los acusados, y por todas
las conductas punibles, “en su inequivoca condicion de
autores mediatos que utilizaron a otros como instrumentos o
ejecutores fungibles de los atroces delitos”. (Demanda de la
Procuradora citada por la C.S.J. Sentencia del 07 de marzo
de 2007. p. 17)

Para la Procuradora, ni en la acusacion ni en la sentencia de primera instancia, se
atribuia a los procesados, responsabilidad en calidad de determinadores, es decir
de inductores, sino que tal responsabilidad se habia imputado en virtud de su
posicion de mando dentro de la estructura organizada de poder, razon por la cual,
el Tribunal habria incurrido en una violacién directa de la ley sustancial penal al
analizar el caso sobre base de la determinacion. En este sentido la demandante

explico:

La determinaciéon se presenta cuando se induce a otro a

realizar la conducta antijuridica, es decir, cuando se crea en
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otro la decision de cometer el hecho punible. Bajo tal
perspectiva, el autor material (instigado) debe haber formado
su voluntad de realizar el hecho punible como consecuencia
directa de la accion del inductor o determinador. En la
determinacion, el dolo del instigador debe estar dirigido a
producir una determinada resolucién delictiva, concretada en
sSus rasgos esenciales por un autor determinado. Por tanto,
la determinacién como forma de participacion en la conducta
punible no puede originarse en abstracto, como la simple
instigacion a “cometer delitos”. (Demanda de la procuradora
citada por la C.S.J. Sentencia del 07 de marzo de 2007. p.
17)

Por el contrario, la funcionaria explico -en alusién directa a Roxin-, que la autoria
mediata se presentaba cuando se concurria a la comision de la actuacién delictiva
a través de otro sujeto-instrumento, por lo cual existia alli: Un hombre de atras, un
instrumento y una victima. Pudiendo surgir esta forma de comision delictiva en
cuatro situaciones: cuando se coacciona al instrumento, cuando se le hace incurrir
en error 0 se aprovecha de este, cuando se utiliza un inimputable, y cuando se
hace a través de estructuras organizadas de poder, pudiendo ser estas ultimas

estatales o no estatales.

Segun la Procuradora, esta ultima forma de autoria mediata y concretamente la
de caracter no estatal, era la que debia aplicarse para combatir la criminalidad

organizada puesto que:

“El auge en las dUltimas décadas de la criminalidad
organizada y la consecuente comision de delitos a través de
estas organizaciones supuso todo un replanteamiento de la
dogmatica juridico penal en lo que al tema de la autoria y

participacion se refiere, pues se trataba de una serie de
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casos que, de resolverse con los criterios tradicionales,
suponian una quiebra en la construccion dogmatica de
ciertas instituciones penales o, lo que es peor, llevaban a
soluciones completamente insatisfactorias desde el punto de
vista de la justicia.” (Demanda de la procuradora citada por
la C.S.J. Sentencia del 07 de marzo de 2007. p. 18)

Asi, la Procuradora concluydé diciendo que: “el Ad-quem reconocié los
presupuestos facticos y juridicos de la autoria mediata, a través de estructuras
organizadas de poder, pero no lo declar6 consecuentemente al resolver la
apelacién, porque equivocadamente ubica tales presupuestos en la categoria
dogmética de la determinacién” (Demanda de la procuradora citada por la C.S.J.
Sentencia del 07 de marzo de 2007. p. 18)

2) Por su parte, el Procurador Primero delegado para la casacion penal, en
ejercicio de su funcion legal, conceptud: Que los cargos del libelo presentado por
el Fiscal adscrito a la Unidad Nacional de Derechos Humanos debian
desestimarse, porque no habian sido demostrados con la correspondiente
argumentacion factico-juridica, toda vez que contrario a lo que el fiscal planteaba,
el Tribunal si habia tenido en cuenta todas las pruebas, asi no las hubiera
mencionado expresamente. Con ello, a juicio del agente del Ministerio Publico,
Gnicamente los cargos primero y segundo principales de la demanda presentada
por la Procuradora 161 Judicial Penal Il estaban llamados a prosperar, en tanto

que:

“El Tribunal, a pesar de haber reconocido los presupuestos
facticos y juridicos de la autoria mediata a través de
estructuras o aparatos organizados de poder, de manera
equivocada sitla la responsabilidad de los procesados

dentro de la categoria dogmatica de la determinacion, lo cual
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condujo a absolverlos de los cargos de homicidio, lesiones
personales y terrorismo, cuando lo correcto era condenarlos
como coautores de todos los ilicitos” (Concepto del
Ministerio Publico, citado por la C.S.J. Sentencia del 07 de
marzo de 2007. p. 32)

Procediendo a explicar, en consonancia con la Procuradora que: “De acuerdo con
la teoria objetivo - subjetiva del dominio del hecho, sera autor quien decide el siy
el como del hecho, y participe quien, sin gobernar el proceso, contribuye al mismo
(Concepto del Ministerio Publico citado por la C.S.J. Sentencia del 07 de marzo
de 2007. p. 33)

Para el Procurador a través de la teoria de las estructuras organizadas de poder,
surgida por la necesidad de actualizar la dogmética penal, para combatir las

nuevas formas de criminalidad

“se llega a establecer que quienes dominan la maquinaria de
poder -como ocurrid en el régimen nazi, en las bandas de
mafiosos 0 como ocurre en las organizaciones subversivas
al margen de la ley (guerrillas y paramilitares)- y dan una
orden delictuosa, tienen autoria propia del hecho,
independientemente de la autoria propia del ejecutor, pues
la estructura de poder le asegura la ejecucion de la orden,
independientemente de la individualizacion de quien la
cumple”. (Concepto del Ministerio Publico citado por la
C.S.J. Sentencia del 07 de marzo de 2007. p. 34)

Por ello, teniendo en cuenta que en el caso de las estructuras organizadas de
poder, los ejecutores, estan frecuentemente adoctrinados, conscientes vy
decididos a ejecutar los delitos que le sean ordenados, no es posible hablar de

una determinacion, el Procurador concluyé que:
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“Es evidente, entonces, el error en que incurrié el Tribunal al
exigir como presupuesto de la condena para los procesados,
demostrar su intervencion como determinadores (articulo 30
Ley 599 de 2000), cuando lo correcto era discernir en torno
de la autoria mediata en la realizacion de todos los ilicitos
(articulo 29 ibidem). (Concepto del Ministerio Publico citado
por la C.S.J. Sentencia del 07 de marzo de 2007. p. 35)

Por ultimo, el Procurador finalizé su intervencion, citando jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, afirmando lo siguiente:

“A partir del pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso de Barrios Altos de Perq, la
Corte Constitucional Colombiana en multiples
pronunciamientos ha declarado que en los procesos penales
el interés de las victimas no se reduce al estrictamente
patrimonial, sino que corresponde al derecho a una
reparacion mas integral, que incluye el derecho a la verdad y
el derecho a la justicia. Estos derechos, por supuesto,
comprenden el de saber quiénes son los verdaderos
autores, es decir, “los hombres de atras”, y a que, en tal
condicion, se les sancione” (Concepto del Ministerio Publico
citado por la C.S.J. Sentencia del 07 de marzo de 2007. p.
38).

3.2.F. SENTENCIA DE CASACION Y FORMULA DE IMPUTACION

La Corte Suprema de Justicia, consider6 acertados los argumentos de la

Procuraduria y en consecuencia decidié casar el fallo del Tribunal Superior de

Antioquia, declarando que este incurrié en violacion directa de la ley sustancial, al
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haber entendido erroneamente que los procesados fueron acusados vy
condenados en primera instancia como participes determinadores, cuando en
realidad los cargos les fueron extendidos en calidad de coautores. En tal sentido

senalo:

“el Tribunal admitié la convergencia de varios elementos de
los cuales dimanaba la coautoria y cuando era de esperarse
que ratificara la condena impuesta en primera instancia,
decidi6 absolver a los dirigentes de Ila compafia
“Cimarrones” y a los integrantes del Comando Central del
ELN, incurriendo por ello en violacion directa de la ley
sustancial”. (C.S.J. Sentencia del 07 de marzo de 2007.p.
68)

Segun la Corte, es posible predicar la coautoria cuando dos 0 mas personas se
unen por su propia voluntad a una misma causa ilicita, compartiendo
conscientemente los fines delictivos propuestos y estando de acuerdo con los
medios igualmente ilicitos para lograrlos, cooperando cada uno de ellos de
acuerdo a su rol preestablecido para alcanzar esos cometidos, y siendo
coordinados por quien ejerce el rol de lider en el grupo.

“En tales circunstancias, quienes asi actlan, coparticipan
criminalmente en calidad de coautores, aunque no todos
concurran por si mismos a la realizacion material de los
delitos especificos; y son coautores, porque de todos ellos
puede predicarse que dominan el hecho colectivo y
gobiernan su propia voluntad, en la medida justa del trabajo
que les correspondiere efectuar, siguiendo la division del
trabajo planificada de antemano o acordada desde la
ideaciéon criminal” (C.S.J. Sentencia del 07 de marzo de
2007.p. 70)
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Por tal razdn, la Corte estim6 que en el presente caso, los subversivos implicados
habian actuado en calidad de determinadores en los hechos incriminados,

porque:

“no es cierto, al menos las pruebas no lo indican asi, que
dichos directivos hubiesen hecho nacer la idea criminal en
los milicianos rasos y menos que dominaran la voluntad de
éstos; pues, por el contrario, lo que se Vverifica
razonablemente es que los guerrilleros del ELN implicados
en la destruccion de la tuberia desplegaron la conducta que
les correspondia, con acuerdo previo, por conviccién propia,
por compartir las “politicas” del grupo armado ilegal,
directrices que conocian y a las cuales habian adherido con
antelacion, en un proceso paulatino de reclutamiento, disefio
de estrategias, entrenamientos, aprendizaje de doctrinas y
estandarizacion de modos de actuar.” (C.S.J. Sentencia del
07 de marzo de 2007.p. 70)

Asi mismo, la Corte consider6 que la coautoria era una férmula correcta de
imputacion de delitos frente a la macrocriminalidad, especificamente la modalidad
de coautoria impropia. Este tipo, no requiere que cada autor actualice su
participacion en la fase ejecutiva del delito con hechos tipicos, sino que alrededor
de su planeacion y ejecucion se dé un reparto de tareas que permita conseguir el
fin ilicito propuesto, ya que “en este género de manifestaciones del crimen
organizado se gesta un conocimiento comun y una voluntad que también es
comun y por ello, el delito que recaiga en ese marco de accion, pertenece a todos

como a sus autores”. (C.S.J. Sentencia del 07 de marzo de 2007.p. 71)

Sin embargo, la Corte, pese a acoger los argumentos de los procuradores y

considerar entonces que el Tribunal habia incurrido en una violacion directa de la
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ley sustancial, se apartd de la consideraciéon de aquellos, ya que no atribuyo
responsabilidad penal a los procesados a titulo de autores mediatos en virtud de
estructuras organizadas de poder, sino que aplicé la coautoria impropia como
forma correcta de comprension de los fenbmenos macrocriminales. En sentido

senalo:

“Se estima preciso aclarar que en este caso no existe
autoria mediata, ni hay “sujeto de atras”, como parece
sugerirlo la libelista, porque los subversivos que colocaron
los explosivos en el tubo no fueron meros instrumentos del
Comando Central del ELN, sino que a su vez, ellos —los que
acudieron a perpetrar materialmente la detonacién-
desarrollaron el rol que les correspondia en su propio delito,
por su voluntad consciente dirigida con conocimiento e
inteligencia al logro de los fines compatibles con su propia
ideologia; lo hicieron por conviccién politica propia; sin ser

“utilizados”, sin ser instrumentalizados y sin engafos.”

Siguiendo esta linea de argumentacion, la Corte parecié admitir Unicamente las

clasicas modalidades de autoria mediata>?

, Y no asi la autoria mediata a través
de estructuras organizadas de poder, estimando en todo caso, como solucién mas
viable, incluso la induccion antes que la figura que aqui estudiamos, en tanto

expreso:

“Tampoco se ha demostrado que los integrantes del
Comando Central del ELN o los jefes de sus grupos o
cuadrilla, hubiesen coaccionado a subversivos rasos o sin
posicion de mando a cometer el atentado so pena de
sanciones disciplinares; y nada indica que los autores

materiales hubiesen sido instigados o presionados o actuado

252 por coaccion, por error, o por utilizacién de inimputables
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sin autonomia, hipétesis en la cual seria menester
adentrarse en el estudio de lo atinente a la posible
determinacion; y si ésta llegare a desvirtuarse, entonces si
pasaria a explorarse la incidencia de las estructuras

organizadas de poder.

Por todo lo anterior, la Corte, como lo expresamos supra decidié casar la sentencia
del Tribunal Superior de Antioquia y en su lugar reafirmar la sentencia de primera
instancia, condenando a los miembros del COCE del ELN y a los cabecillas de la
compafia “Cimarrones” de la misma agrupacion por los delitos de homicidio simple,
lesiones personales, terrorismo y rebelibn a la pena principal de 40 afios,
interdiccion de derechos por 10 afios, y multa.

3.2.G. ANALISIS CRITICO.

Nuestro concepto, podemos resumirlo en tres ideas fundamentales: 1) La confusion
que parece tener la Corte entre los supuestos clasicos de la autoria mediata®>,
concretamente entre autoria mediata por coaccion y la autoria mediata en virtud de
aparatos organizados de poder; 2) La referencia, en nuestro juicio inapropiada, del
principio de responsabilidad individual en perjuicio de wun principio de
responsabilidad por organizacion; y 3) La inadecuacion adecuacion dogmatica de la

férmula de imputacién empleada por la Corte para fallar este caso.

En este orden de ideas, la Corte confundié, a nuestro juicio, los criterios de autoria
mediata por coaccion y la autoria mediata por aparatos de poder organizados, en la
medida en que sugiri6 que solo si hubiesen pruebas de que los ejecutores
materiales habian cometido el hecho coaccionados o instigados, debia dejarse de
un lado la coautoria, para analizar la determinacion, y solo como ultimo recurso se
habria acudido a la autoria en virtud de aparatos organizados de poder. Lo anterior

implica que la Corte supone que la inexistencia de pruebas que indiquen que los

253 por coaccion, por error y por utilizacién de inimputables.
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ejecutores fueron coaccionados, impide la consideracién de una eventual autoria
mediata y por ende la imposibilidad de que exista un hombre de atras. Con ello,
desconoce que en la teoria ideada por el profesor Roxin, los elementos
estructurales de esta figura, estan dados por la existencia de un aparato de poder
jerarquizado, desvinculado del ordenamiento juridico en la comisién concreta del
delito e integrado por un numero amplio de ejecutores fungibles, de lo cual se
deriva que el sujeto de adelante, aun cuando actla responsablemente, sigue
siendo un componente mas del engranaje dada la automaticidad con la que
funciona el aparato, razon por la cual la orden dada no es cometida bajo una
situacion de coaccion, sino con autonomia, libertad y responsabilidad por parte de
ejecutor directo, pero con base en su articulacién al aparato en calidad de mera
ruedecilla intercambiable dentro de la organizacion.

Y es precisamente el tema de la actuacion libre y responsable del ejecutor directo,
lo que lleva a la Corte a poner de presente, como obstaculo dogmatico para la
aplicacién de la autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder, el
principio de responsabilidad penal individual, en tanto que considera que el hecho
de que los ejecutores hayan actuado consciente y libremente impide que sean
considerados meros instrumentos®®* del engranaje de la organizacién, argumento
que refuerza con la consideracion de que dirigentes y ejecutores compartian

ideologias y fines comunes.

Sin embargo, quisiéramos resaltar que es precisamente la dinamica real de la
macrocriminalidad actual la que impone la necesidad criminolégica de reformular el
principio de responsabilidad individual, en punto de estas nuevas formas de
delincuencia organizada, debiendo pasar entonces de una concepcion de la
responsabilidad penal individual a una responsabilidad penal por organizacién, en
donde si bien se individualiza la responsabilidad penal de cada uno de los

4 Frente al car4cter de instrumento que la Corte le asigna al ejecutor directo, es menester precisar que el
verdadero instrumento de que se vale hombre de atrés es la organizacién que domina, y que la denominacion
instrumento que se le asigna al ejecutor directo es de cardcter normativo y no factico, en aras de predicar la
responsabilidad del autor mediato.
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miembros de tales organizaciones, esta se hace sobre la base de la
responsabilidad del colectivo en la comision del crimen, es decir en una
responsabilidad por el hecho total. Con esto, resultan enjuiciables tanto quienes
dan la orden como quienes las cumplen, debiéndose tener en cuenta que es el
primero, quien por ostentar un mayor dominio del hecho por su posicion en el
aparato, a quien se le atribuye un mayor grado de responsabilidad y por ende de
punibilidad.

Finalmente consideramos que la Corte, al aplicar la formula de la coautoria
impropia, desconoce algunos elementos dogmaticos para la aplicacion de esta
figura, concretamente, lo concerniente al acuerdo y al aporte, requisitos esenciales

para la configuracion de este tipo de autoria.

En este orden de ideas, tenemos que para que se pueda predicar la coautoria

%3 al hecho, y comun a todos

impropia, debe existir un acuerdo que debe ser previo
los coautores. Lo anterior implica que el plan ilicito debe ser concertado por todos y
cada uno de los participantes en el delito, en un plano de igualdad material, es
decir, transversalmente, y de manera anterior a su comision, razon por la cual se
hace evidente que no solo no basta la existencia de una orden del jefe del aparato
para reemplazar el proceso de concertacion delictiva sino que ademas ello supone
una relacion vertical entre dirigentes y ejecutores subordinados —como es el caso

de las estructuras de poder organizadas jerarquicamente-.

Por lo tanto, al elegir aquella figura de imputacion, se hacia necesario que la Corte
determinara con base en las pruebas, que efectivamente el COCE y los cabecillas
de la cuadrilla ejecutora, habian concertado de manera anticipada el delito, fijando
modo, tiempo y herramientas para ejecutarlo; incluso se hacia necesario que los
integrantes del COCE vy los ejecutores materiales se conocieran y acordaran

2% | a Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 26 de Noviembre de 2003, M.P. Marina Pulido de Barén,
estimd que el acuerdo también puede ser concomitante, sin embargo, consideramos que este tipo de acuerdo
solo tiene cabida en los supuestos de coautoria propia, en donde todos los autores actualizan su aporte en la
fase ejecutiva del delito, y no en los supuestos de coautoria impropia.
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conjuntamente la realizacion del hecho ilicito, pues las reglas de la logica indican
qgue un acuerdo implica la aceptacion de condiciones mutuas en un plano de
igualdad material.

Ahora bien, en lo atinente al aporte este debe ser objetivo®*® e importante®’

para la
consumacion del delito, lo cual supone que incluso quien ejerce el rol de liderazgo
en una organizacion delictiva, debe realizar alguna actuacion con las
caracteristicas ya expuestas. De esta manera, su aporte no puede limitarse a que
desde la direccion del aparato, el lider fije un modus operandi o unas politicas de
accion generales -por mas fines delictivos que estas entrafien- pues este aspecto
dogmatico es el que precisamente diferencia la coautoria del delito de concierto

para delinquir®®®.

3.2.H. REITERACION JURISPRUDENCIAL

Como lo habiamos anunciado supra, expondremos brevemente algunos casos en
los que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado la tesis de la
coautoria impropia como férmula de imputacion penal correcta para enjuiciar a los
dirigentes de estructuras organizadas de poder por los crimenes que hayan

cometido sus subordinados, sostenida inicialmente en el caso Machuca.

3.2.H.1. MASACRE DE LA GABARRA

La Corte Suprema de Justicia en juicio adelantado contra el Teniente del Ejercito
Luis Fernando Campuzano Vasquez por las conductas de pertenencia a grupos de
sicarios, hoy concierto para delinquir, y multiples homicidios con fines terroristas,

expidid sentencia el 12 de septiembre de 2007 con radicado 24448, en la cual

28 [pidem.

7 Codigo Penal Colombiano, ley 599 de 2000, articulo 29. Inciso segundo: “son coautores los que, mediando
un acuerdo comun, actlan con division del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte” (Subrayas
fuera del original)

28] ey 599 de 2000, Titulo XII, Capitulo Primero. Articulo 340: “cuando varias personas se concierten con el
fin de cometer delitos, cada una de ellas serd penada, por esa sola conducta con prision de tres (3) a seis (6)
afios
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resolvio sobre la responsabilidad penal individual que le era atribuible al procesado
en su calidad de jefe militar de la Gabarra (Tibu — Norte de Santander), establecié,

respecto de los hechos conocidos como masacre de la Gabarra, lo siguiente:

Durante muchos afios y en especial a partir de la década de los 80, cuando se
inici6 la construccion del oleoducto Cafio Limoén-Covefias, en la region del
Catatumbo, en la frontera colombo-venezolana, hicieron presencia grupos
insurgentes, inicialmente el Ejército de Liberacion Nacional, (ELN) y posteriormente

junto las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC).

Dicho territorio habia sido siempre codiciado por los grupos armados al margen de
la ley por ser un corredor econémico estratégico, dado el paso de las vias del
transporte de hidrocarburos, del rio, la riqueza minera, y porque en los
corregimientos de La Gabarra y El Tarra (Tibu, Norte de Santander) habia florecido

el cultivo de la hoja de coca y era posible el transito facil hacia Venezuela.

En el aflo 1999, de manera publica, el jefe de las AUC, Carlos Castafio Gil,
anuncio la llegada de un contingente de sus hombres, con la finalidad de
“recuperar la zona” y dar muerte a todos los “colaboradores de la guerrilla” y desde
entonces fueron frecuentes los asesinatos y la intimidacion a la poblacion,
situacion que desencadend su desplazamiento, incluso hacia el pais vecino. De la
misma manera, el ya nombrado jefe paramilitar, avis6 que incursionaria en La

Gabarra.

Como el grupo ilegal habia hecho publico su plan delictivo, varias entidades y
autoridades denunciaron la previsible toma de La Gabarra, por parte de los
hombres de Castafio, razén por la cual se designé un contingente del Ejército
Nacional al mando del entonces teniente Luis Fernando Campuzano Vasquez,

para que protegiera la poblacion de La Gabarra y garantizara el orden publico alli.
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Pese a lo anterior, aproximadamente a las 8 de la noche del 21 de agosto de
1999, un numero indeterminado de hombres armados, que se transportaban en
vehiculos, vestian prendas de uso restringido de las fuerzas armadas y portaban
insignias de las AUC, hicieron presencia en La Gabarra, donde por espacio
aproximado de dos horas recorrieron sus calles, cantinas, billares, hoteles,

residencias y con lista en mano, asesinaron cerca de 27 personas.

El oficial no sali6 en defensa de la ciudadania, se qued6 en la base militar y
explico que ello obedecié a que en el mismo momento en que ocurria la masacre,
fue objeto de un ataque, que lo obligé a su defensa y le impidi6é dejar el lugar. Sin
embargo, varias personas afirmaron que tal ataque fue simulado. También
indicaron que antes de la incursion armada, el teniente quit6 el retén permanente
que tenia instalado a la entrada de la poblacion y omitié los controles normales, lo
que habria permitido el ingreso de los delincuentes. Ademas, que habia una
connivencia previa y habitual de los militares con estos, a quienes se permitia
accionar en la region, con la instalacion de retenes y patrullajes ilegales
frecuentes, que no merecian reparo ni repulsa de la fuerza oficial, a tal punto, que
en una ocasion, al ser indagado el teniente sobre la previsible toma, este

respondié: “el que la debe, que la pague”.

Por todo lo anterior, el oficial del ejército fue vinculado a una investigacion penal y
acusado por la Fiscalia del concurso de conductas de pertenencia a grupos de
sicarios, previsto en el articulo 2° del Decreto 1194 de 1989, que fuera adoptado
como legislacion permanente mediante el articulo 6° del Decreto 2266 de 1991, y
de multiples homicidios con fines terroristas, descritos en los articulos 323 y 324
del Cédigo Penal de 1980.

Pese a lo ocurrido y el vasto material probatorio en que se sustentaba la
acusacion, el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca
decidi6 absolver al Teniente Campuzano, decision que fue confirmada por el
Tribunal Superior de Cundinamarca, en sede de apelacién, bajo el argumento que

existia una duda razonable insalvable, en tanto no existia prueba alguna sobre la
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participacion del teniente en la estructura paramilitar, ni estaba probado que el
teniente hubiese violado su deber de garantia, pues para los juzgadores la
posicion de garante, que debe ser juridica y no moral, no es suficiente para

edificar sobre ella un delito de resultado a titulo de comision por omision.

Esta situacion llevé al representante de la parte civil y al fiscal del caso a
interponer demanda de casacion ante la Corte Suprema de Justicia, la cual
finalmente decidié casar la sentencia y condenar por los delitos previstos en la

acusacion al teniente Campuzano.

En su sentencia la Corte hizo especial remisién al bloque de constitucionalidad, y
recordd las obligaciones internacionales del Estado en materia de proteccion de

derechos humanos, pronunciandose de la siguiente manera:

“En el marco de los valores y principios que resalta y pone de
presente el Estado Social de Derecho, asi como en atencién
a la tutela y respeto irrestricto de los Derechos Humanos, al
deber de cumplir y hacer cumplir los compromisos
internacionales, en especial, los relacionados con el Derecho
Internacional Humanitario, resalta, en primer orden, la
constitucionalizacion del Derecho Penal vy, por tal via, la
aplicacion e interpretacion de las normas conforme a los
mandatos de los instrumentos internacionales ratificados por
Colombia , que conforman el comunmente llamado ‘Bloque
de Constitucionalidad’ . En consecuencia, el debate sobre el
dolo, el dolo especifico, el dolo eventual, la connivencia y la
aquiescencia, no deja de llamar la atencion en la hora actual
de la globalizacion e impone la obligacion de guardar el
estdndar internacional. (C.S.J. Sentencia del 12 de
septiembre de 2007. p.86)
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En el mismo sentido la referida sentencia reitera la doctrina sentada por la Corte

en el caso Machuca, cuando afirma:

“A su turno, es relevante la reciente decisidon —Sentencia de
casacion 23.825, del 7 de marzo de 2007, Caso Machuca-,
en donde se compilan especiales precisiones sobre la
coautoria con respecto al crimen organizado, asi:
“Mediando, como en el presente asunto, ideologias
compartidas, voluntades concurrentes e intervencién con
aportes concretos segun la divisién preacordada del trabajo
criminal, se afirma que todos son coautores globalmente de
la conducta delictiva realizada y responsables por sus
consecuencias. No es, como suele entenderse, que cada
uno sea autor solo de la parte que le corresponde en la
division del trabajo; ya que en este género de
manifestaciones del crimen organizado se gesta un
conocimiento comudn y una voluntad que también es comun y
por ello, el delito que recaiga en ese marco de accion,
pertenece a todos como autores”. (C.S.J. Sentencia del 12
de septiembre de 2007. p. 105)

En cuanto a la responsabilidad penal concreta del teniente Campuzano, la Corte
tuvo como probado, que este actud coordinadamente, en régimen de reparto de
tareas con los paramilitares, correspondiéndole una accién omisiva, consistente en
despejar cualquier obstaculo institucional que pudiera llegar a impedir la
realizacion de la masacre, lo cual ademas de su aporte concreto al delito, permitié
establecer la pertenencia de este en la estructura jerarquica de las AUC. En este
sentido la Corte expreso:

“Esos medios de prueba indican, més alla de cualquier duda,

la actitud permisiva de los miembros del Ejército, que antes

219



gue combatir a los integrantes del grupo armado ilegal que
hacian presencia permanente, toleraban sus
desplazamientos y retenes ilegales, de donde resulta valida
la conclusion de que eso se hacia a manera de contribucion
para que el accionar ilegal no tuviera tropiezos en su
permanencia en la zona. Los sefialamientos genéricos a los
soldados de la base militar, indudablemente comprometen a
su comandante, el teniente Campuzano Vasquez, no solo
porque el estamento militar actia de manera jerarquizada,
esto es, que la actitud de la base necesaria e
indefectiblemente era conocida y patrocinada por su
superior, sino porque las pruebas ilustran comportamientos
directos del oficial, como el ingreso frecuente a las
instalaciones oficiales de las lujosas camionetas empleadas
por los paramilitares, hecho que solamente podia ser
autorizado por él. Y sus expresiones publicas que no
enfrentaria a los ilegales y que “el que la debe, que la
pague”. (C.S.J. Sentencia del 12 de septiembre de 2007. p.
83)

Finalmente la Corte llamé la atencidn sobre la especial gravedad y dafosidad

social del fendmeno del paramilitarismo cuando afirmo:

“La historia reciente de pais muestra como un hecho notorio,
que no requiere de prueba diversa, las implicaciones
extremadamente graves que en todos los ambitos del
acontecer nacional (econémico, cultural, politico, social, de
arraigo de la poblacion, de imagen internacional, de
desplazamiento de la poblacion con el incremento
consiguiente de los cinturones de miseria, etc.) implica el

despiadado accionar de los grupos armados al margen de la
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ley, y especificamente de los mal llamados paramilitares.”
(C.S.J. Sentencia del 12 de septiembre de 2007. p. 125)

Con base en las consideraciones precedentes, asi como en el estudio de la
prueba en el caso concreto y los elementos dogmaticos de la posicion de garante
y el dolo eventual, la Corte endilgé responsabilidad penal al teniente Campuzano,
casando asi la sentencia del tribunal superior de Cundinamarca e imponiéndole
una pena principal de 40 afios, asi como otras penas de caracter accesorio,

consistentes en interdiccion de derechos y el pago de multa.

3.2.H.2. CASO RAIMUNDO RUEDA LEAL Y JESUS MANUEL HERNANDEZ

ARROYO

Los hechos que informaron la sentencia bajo estudio, se resumen en que a las
instalaciones del CTI de la Fiscalia General de la Nacion, arribo el sefior Efrén
Martinez Sarmiento para, bajo la gravedad de juramento, denunciar el actuar
delincuencial de las AUC en el sur del departamento de Caquetd, del cual tenia
conocimiento por haber pertenecido al Bloque Sur de las AUC que operaba en
aguella regiéon del pais. Alli, informd de las graves violaciones a los Derechos
Humanos cometidos por este grupo, al mando de los sefores: Raimundo Rueda
Leal y Jesus Manuel Hernandez Arroyo entre las cuales se hallaban actividades
relacionadas con el narcotrafico, torturas y muertes ocasionadas a personas

sefialadas como informantes de la guerrilla, entre otras.

En el proceso de verificacion de la informacion suministrada por el denunciante,
se hallaron varias fosas comunes en las que se hallaron mas de 50 cuerpos con
signos de tortura y mutilaciones, situacioén que llevo a la Fiscalia Especializada de
Florencia a acusar a los cabecillas de este bloque de las AUC, como coautores
del concurso de delitos de homicidios en personas protegidas y torturas en
personas protegidas, hurto agravado y tréfico, fabricacion o porte de

estupefacientes.
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La fase del juicio fue adelantada por el Juzgado Penal del Circuito Especializado
de Florencia, profiriendo fallo el 24 de enero de 2007 a través del cual condend a
los acusados a la pena principal de 40 afos de prisidbn, multa de tres mil
quinientos (3.500) salarios minimos mensuales e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por veinte (20) afios, como coautores penalmente
responsables del concurso de delitos de homicidios en personas protegidas y
torturas en personas protegidas.

Impugnada la sentencia por el defensor de los acusados, el Tribunal Superior de
Florencia la revoc6 mediante sentencia del 10 de octubre de 2007, para en su
lugar proferir fallo absolutorio a favor de aquellos, considerando que la actuacion
se origind con base al sefialamiento que hiciera Efrén Martinez Sarmiento, quien

luego acepto que el sefialamiento lo realizé por promesa remuneratoria.

Frente a esta decision, el Fiscal Treinta y Nueve de la Unidad Nacional de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario interpuso recurso de
casacion, que se orientd a postular la violacion indirecta de la ley sustancial
derivada de errores de hecho por falsos juicios de raciocinio, producto del
quebranto de las reglas de la experiencia en la apreciacion de las pruebas, amén

de la falta de valoracion conjunta del acervo probatorio

La Corte en su decision analizé dos aspectos: 1) Las exigencias dispuestas por el
legislador para proferir fallo condenatorio a partir de la consecucion de la certeza,
o bien, la aplicacion del principio in dubio pro reo; y 2) La forma de participacion
en los delitos de los integrantes de las organizaciones criminales, o lo que

nosotros hemos llamado la formula de imputacién penal.
En este sentido, luego de explicar los conceptos de autoria directa y coautoria

material propia e impropia, intentd hacer lo mismo respecto de los conceptos de

determinacion y autoria mediata, expresandose de esta manera:
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“A su vez, dentro de la misma preceptiva puede efectuarse
un cotejo entre la determinacion y la autoria mediata. En
aguella se establece una relacion persona a persona a partir
de una orden, consejo, acuerdo de voluntades, mandato o
coaccion superable entre el determinador y el determinado
(autor material), dado que ambos conocen de la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad del comportamiento realizado,
pero sélo éste tiene dominio del hecho, motivo por el cual,
también ambos responden penalmente de la conducta hasta
la fase en que se haya cometido. Por su parte, en la figura
de la autoria mediata, entre autor mediato (también
denominado “el hombre de atras” o el que “mueve los hilos”)
y ejecutor instrumental, se establece una relacion persona a
“persona objetivada” o cosa, pues se soporta en una
coaccion ajena insuperable, en una induccién en error o en
el aprovechamiento de un error, de manera que solo el autor
mediato conoce de la tipicidad, ilicitud y culpabilidad del
comportamiento, en tanto, que el ejecutor instrumental obra
— salvo cuando se trata de inimputables — bajo una causal de
exclusion de responsabilidad, motivo por el cual, mientras el
autor mediato responde penalmente, el ejecutor
instrumental, en principio, no es responsable.” (C.S.J.
Sentencia del 23 de febrero de 2009. p. 32)

De la misma manera, sefialé que existian casos de autoria mediata en la que
también el instrumento responde, como en punto de la utilizacién de inimputables,
a quienes se les impone medida de seguridad, o algunos supuestos de error
vencible, siempre que el tipo permita la comision culposa, para luego hacer
referencia a la autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder, de la

cual dijo:
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“Autores como el profesor aleman Claus Roxin incluyen una
tipologia adicional dentro de la figura de la autoria mediata, y
es aquella relativa a la condiciéon de quien actuando como
jefe de un aparato organizado de poder, imparte una orden,
pues sabe que alguien de la organizacion — sin saber quién
— la ejecutara , de modo que “el hombre de atras” no
necesita recurrir ni a la coaccion ni a la induccién en error o
al aprovechamiento de error ajeno (hipotesis tradicionales de
la autoria mediata), puesto que, ademas, tiene certeza en
gue si el ejecutor designado no cumple con su tarea, otro la
hara, es decir, que el autor inmediato resulta fungible y, por
tanto, su propdsito sera cumplido.” (C.S.J. Sentencia del 23
de febrero de 2009. p. 33-34).

Luego de esta puntual referencia, la Corte recuerda su jurisprudencia del caso
Machuca y afirma que esta se debe tener en cuenta en el presente caso,

citandose a ella misma, en el caso mencionado:

“es evidente que los directivos de esa organizacion criminal
no actuaron como determinadores de los ejecutores
materiales, sino en calidad de coautores, porque no es cierto,
al menos las pruebas no lo indican asi, que dichos directivos
hubiesen hecho nacer la idea criminal en los milicianos rasos
y menos que dominaran la voluntad de éstos; pues, por el
contrario, lo que se verifica razonablemente es que los
guerrilleros del ELN implicados en la destrucciéon de la
tuberia desplegaron la conducta que les correspondia, con
acuerdo previo, por conviccion propia, por compartir las
‘politicas’ del grupo armado ilegal, directrices que conocian y

a las cuales habian adherido con antelacién, en un proceso
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paulatino de reclutamiento, disefio de estrategias,
entrenamientos, aprendizaje de doctrinas y estandarizacion
de modos de actuar (...) todos son coautores globalmente de
la conducta delictiva realizada y responsables por sus
consecuencias”. (C.S.J Sentencia del 7 de marzo de 2007.
Rad. 23815. Citada por C.S.J. Sentencia del 23 de Febrero
de 2009. p. 37).

La anterior referencia de la Corte al caso Machuca, le permiti6 en el presente
caso concluir que los procesados debian ser condenados a titulo de coautores
impropios de las conductas respecto de las cuales se les endilgaba
responsabilidad penal, porque:

“En suma, los mandos o cabecillas de la organizacion tienen
la condicibn de coautores, en el entendido de que los
militantes de tales agrupaciones comparten no solo los
ideales, sino las politicas de operacion y, por ello, la
responsabilidad por los hechos delictivos ordenados por las
cabezas compromete en calidad de coautores, tanto a
quienes los ejecutan, como a quienes los ordenaron, sin
gue, entonces, haya lugar a la configuracion del instituto de
la determinacion.” (C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de
2009. p. 38).

De esta manera, tenemos que hasta 2009, la Corte Suprema de Justicia de

Colombia, tenfa sentada como doctrina legal probable®®

(Caso Machuca, caso
Masacre de la Gabarra y caso Rueda Leal y Herndndez Arroyo) que los delitos

cometidos en el seno de organizaciones criminales debian ser imputados a titulo

29 Establecida como fuente material de derecho por el articulo 4 de la ley 169 de 1896, y declarada exequible
en la sentencia C-836 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil. La cual consiste en que tres fallos uniformes,
dictados sobre el mismo punto de derecho, por la Corte Suprema de Justicia, en sede de casacidn, constituyen
fuente de derecho, que los jueces y la misma Corte estan, en principio, obligados a acatar en sus decisiones.

225



de coautoria impropia. Empero, esta situacion vino a variar solo hasta el 23 de
febrero de 2010, cuando la Corte modificé su tesis y decidio aplicar la formula de
la autoria mediata por dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados

de poder en el caso Alvaro Garcia.

226



3.3. CASO ALVARO GARCIA

La presente sentencia condenatoria de fecha 23 de febrero de 2010, con radicado
No 32805, en contra del ex senador Alvaro Garcia Romero, se enmarco dentro
de los distintos procesos judiciales seguidos por la Corte Suprema de Justicia
colombiana, en el denominado escandalo de la parapolitica que ha dado cuenta
de la connivencia -desde distintos niveles- entre influyentes politicos y estructuras
paramilitares, y que en el caso concreto tuvo lugar en el departamento de Sucre,
en donde el condenado no solo promovio, conformd y financid estructuras
paramilitares, sino que a su vez se valio de estas para cometer graves violaciones
a los Derechos Humanos, para su propio beneficio y el de terceros afines a este

macabro proyecto.

3.3.A. HECHOS RELEVANTES

Historicamente, el departamento sucrefio ha sido tierra de grandes ganaderos, de
donde han salido sus principales dirigentes y personalidades politicas, sociales y
econdémicas. Sin embargo, con el recrudecimiento del conflicto armado y la
extension de la influencia de los grupos guerrilleros en Colombia, fue
precisamente este sector adinerado y poderoso quien se vio amenazado en sus
intereses particulares -con los secuestros, extorsiones, robo de ganado entre
otros- por lo que para mediados de los afios noventa, e incluso antes, en el
departamento de Sucre se empezaron a establecer grupos armados ilegales, que
actuaban de manera dispersa autoproclamandose como fuerzas de autodefensa .

“Con el propdésito de establecer un grupo permanente que se
encargara de la seguridad del centro y norte del
departamento, donde se concentraba buena parte de los
ganaderos adinerados de la region, algunos de estos

auspiciaron la creacion y sostenimiento de grupos privados

227



de autodefensa”(C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de 2010
p. 2)

Dicho propésito coincidié con la orden dada por Carlos Castafio Gil a Salvatore
Mancuso de unificar los distintos grupos de autodefensas que operaban en el
norte del pais, en lo que se denomind Bloque Norte de las Autodefensas Unidas
de Colombia, accion que empezé a consolidarse precisamente en el

departamento de Sucre alrededor del aifio 1996.

Segun pudo constatar la Corte, hubo varias reuniones entre comandantes de las
autodefensas, reconocidos integrantes de la dirigencia politica local y
acaudalados ganaderos del centro y norte del departamento, quienes colaboraron
mancomunadamente para hacer realidad esta idea. Entre las distintas
personalidades asistentes a estas reuniones, se encontraba el para ese entonces
senador Alvaro Garcia Romero, quien incluso se comprometi6 a gestionar
recursos para la compra de armas y dotaciébn en general de estos grupos de

autodefensa. Asi, la Corte manifesto:

“En ese contexto, se supo de una reunion en la que se
concreto la creacion del grupo irregular, que a la postre se
llamaria Blogue Héroes de los Montes de Maria, llevada a
cabo en 1997 en la hacienda Las Canarias de propiedad del
politico y ganadero Miguel Nule Amin, a la cual acudieron,
entre otros, el ganadero Joaquin Garcia Rodriguez,
reconocido auspiciador de esta clase de organizaciones;
Javier Piedrahita, otro entendido en la materia; Salvatore
Mancuso y el Senador ALVARO GARCIA ROMERO, en la
cual, luego de finiquitados los temas de financiacion y
sostenimiento del nuevo grupo, Piedrahita postuld para su
comandancia a Rodrigo Mercado Peluffo, alias “Cadena”.
(C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de 2010. p. 3)
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Por esa misma época, y como consecuencia directa de la creacion de estos
grupos de autodefensa, una serie de hechos delictivos de toda indole, pero en
particular de gravisimas violaciones a los derechos humanos, se disparé en
Sucre, en especial destaca la Corte, el crimen multiple que tuvo lugar entre el 9 y
el 16 de octubre de 2000 en diversos corregimientos de Carmen de Bolivar,
conocido comunmente como la masacre de Macayepo (regién de los Montes de
Maria) a partir de una incursién paramilitar por parte de la agrupacion conocida
por entonces como el “Frente Montes de Maria”, que ademas generd el
desplazamiento masivo de los habitantes de ese lugar. Sobre esos hechos la
Corte establecié la participacion del senador Garcia, a través del conocimiento
accidental de la comunicacién telefénica®® sostenida entre él y Joaquin Garcia
Rodriguez el 6 de octubre de 2000, en el que éste menciond el desplazamiento de

la tropa irregular hacia Macayepo.

De la misma forma, la Corte estableci6 la responsabilidad del senador Garcia en
delitos contra la administracion publica, relacionados con la contratacion en el
departamento de Sucre, cuyos dineros sirvieron para financiar el accionar
paramilitar en la region, asi como el homicidio de Georgina Narvaez, ocurrido en
San Onofre el 19 de noviembre de 1997, suceso ligado a cuestiones electorales

vinculadas con Alvaro Alfonso Garcia Romero.

Mediante auto del 10 de julio de 2007 y ratificado el 8 de agosto del mismo afio, la
Fiscalia General de la Nacién profirié resolucion acusatoria contra el ex senador
Alvaro Garcia Romero, convocandolo a juicio como presunto autor del delito de
concierto para delinquir agravado y como determinador de los delitos de homicidio
simple contra la sefiora Georgina Narvaez Wilches; peculado por apropiacion y
los homicidios agravados por la indefension de las victimas en la llamada

“masacre de Macayepo”.

260 | a conversacion fue obtenida por la seccién de inteligencia de la Policia de Sucre, Sipol, en labores de
rastreo rutinario del espectro electromagnético.
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3.3.B. PosIcION DEL ENTE ACUSADOR.

La Fiscalia General de la Nacién solicitdo a la Corte declarar la responsabilidad
penal de ex senador Alvaro Garcia Romero por el delito de concierto para delinquir
agravado; el homicidio simple de Georgina Narvaez; el peculado por apropiacion
cometido en el municipio de Sucre (Sucre); y los homicidios agravados de quienes

murieron en la masacre de Macayepo.

El primero de ellos, es decir, el concierto para delinquir agravado por la
conformacion, promocién, sostenimiento y en general por su pertenencia a

estructuras paramilitares a titulo de autor directo, puesto que:

“el senador GARCIA ROMERO foment6 y promovié la
actividad paramilitar, por lo que los vinculos que surgieron
entre éste y las AUC no se pueden reducir a aspectos de
conveniencia electoral ni personal, pues aungque ni Joaquin
Garcia ni el sindicado tuvieran propiedades en la regién de
La Mojana, es claro que lo que buscaban, tanto el uno como
el otro, era solucionar los problemas de seguridad del gremio
econémico mas importante del departamento de Sucre.”
(Alegato final del fiscal delegado citado por la C.S.J.
Sentencia del 23 de febrero de 2010 p. 19)

En punto del homicidio simple de la sefiora Georgina Narvéez, el fiscal solicitd se
declarara la responsabilidad penal del ex senador a titulo de determinador en tanto
que este dio la orden de que fuera ejecutada, por haber presenciado un fraude
electoral durante las elecciones a gobernador que beneficiaba a Eric Morris, -quien
era su candidato- fraude que ella denuncid y tenia la virtualidad de dejar en
evidencia un fraude mayor, y por ende poner en grave peligro la eleccion de

Morris. Para el fiscal:
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“cierto resulté que el fraude de que fue testigo la sefiora
Georgina Narvaez no modificaba en mucho los resultados a
favor de Eric Morris. Tal vez, como lo dijeron el sefor
GARCIA ROMERO vy el propio Eric Morris, podrian ser 20
votos o tal vez menos, pero concluye que el niumero de
votos fraudulentos obtenidos en el corregimiento Labarce
era lo de menos, pues el hecho verdaderamente significativo
fue que el fraude que presencid la inmolada GEORGINA
habria podido desencadenar un estricto escrutinio en todas
las mesas del municipio de San Onofre, municipio cuyos
resultados fueron los que permitieron la ventaja de 3.000
votos a favor de MORRIS (prohijado del acusado), quien la
misma noche de las elecciones venia perdiendo frente a su
contendor”. (Alegato final del fiscal delegado citado por la
C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de 2010 p.20.)

Frente al delito de peculado, debe decirse que aun cuando la Fiscalia solicitaba se
declarara la responsabilidad penal acusado, no era claro, en este punto de la
sentencia, a que titulo se le debia imputar dicho delito, pero del contexto general
de la acusacion y el hilo argumentativo del fiscal podria decirse que se opt6 por la

determinacion.

Finalmente en lo que tiene que ver con la masacre de Macayepo, la Fiscalia
consider6 probada la participacién de Garcia en esta, conclusion a la que arrib6 a
partir de la interceptacion telefénica entre el acusado y el paramilitar a cargo de la

incursion armada. Para la Fiscalia:

“el contenido de la conversacién demostr6é la identidad y
unidad de designio criminal que compartian Joaquin Garcia
y ALVARO GARCIA, pues mientras el primero detall6 las

necesidades que requeria la fuerza paramilitar para llevar a
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cabo la operacion y la motivacibn que ésta originaba, el
segundo, consciente de su ejecucion, se comprometid a
prestar su colaboracion para su desarrollo, conociendo que
dicha incursion, como todas las que le antecedieron, siempre
se desarrollaba con los mismos parametros de eliminacién
fisica de quienes eran considerados los colaboradores y
auxiliadores de la guerrilla. Es decir, que frente a unos
hechos que tenian un desarrollo y final comun, el sefior
GARCIA ROMERO fue indiferente a los resultados de la
incursion paramilitar a Macayepo, coadyuvando a la
ejecucion porque dichos resultados eran previsibles, pues de
lejos era el politico mas influyente del departamento de
Sucre y, por ende, conocedor de su probleméatica de orden
publico.” (Alegato final del fiscal delegado citado por la
C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de 2010 p. 22-23.)

Aun cuando la Fiscalia no expuso la calidad en la que Garcia participé en la
masacre, de la anterior cita puede concluirse que estimaba la responsabilidad del
imputado como coautor impropio, en tanto que para esa época, la Corte tenia
sentada su jurisprudencia en ese sentido, y no se evidencia argumentacién alguna
frente a la autoria mediata por dominio de la voluntad en virtud de estructuras

organizadas de poder.

3.3.C. POsICION DEL ACUSADO Y LA DEFENSA

La posicion, tanto del acusado como de su defensa, puede resumirse centraron
sus esfuerzos en controvertir la veracidad del dicho de los testigos de cargo, la
legalidad, admisibilidad y autenticidad, de la grabacion telefénica, asi como en
crear indicios a su favor a partir de la comparacion y justificacion de los guarismos
electorales, sin entrar en detalles respecto de la imputacion juridica relativa a la

presunta participacion en los crimenes.
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3.3.D. DECISION JURISDICCIONAL

En el presente caso, el ex senador Alvaro Garcia fue llamado a responder en
juicio como probable autor de los delitos de concierto para delinquir agravado y
homicidio agravado en concurso homogéneo; al igual que como determinador de
homicidio simple y de peculado por apropiacién, delitos que como lo advierte la
Corte:

“pese a su evidente heterogeneidad no pueden observarse
como hechos aislados sino como eslabones de una cadena
causal propia de estructuras criminales organizadas vy
concertadas de modo previo.” (C.S.J. Sentencia del 23 de
febrero de 2010. p. 36)

De esta manera, para la Corte el ex senador Garcia era autor del delito de
concierto para delinquir, en su forma de mayor punibilidad, contemplado en el
articulo 340 inciso tercero -por actos de organizacion, fomento, promocion,
direccién y financiamiento de grupos ilegales- conducta que se agravd por la
posicion distinguida que el procesado ostentaba en la sociedad, considerando el
Tribunal que:

“su conducta traspasé el umbral de simples acuerdos para la
promocién de grupos armados al margen de la ley,
reflejandose en actos concretos de conformacion vy
financiamiento de ellos. (C.S.J. Sentencia del 23 de febrero
de 2010. p. 39)

Lo anterior, con base en que la presencia de Alvaro Garcia, en reuniones como la

de la finca “Las Canarias”, y las gestiones que realizd en pro de la consecucion de

recursos para la fundacion del frente “La Mojana”, permiten concluir
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incuestionablemente su directa intervencion en el auspicio y organizacién de

dichas organizaciones armadas ilegales.

Ahora bien, con respecto a la Masacre de Macayepo, la Corte aclar6 de manera
preliminar, que se hallaba claramente documentado que la misma no solo
comprendié aquel corregimiento, “sino ademas los de La Palma, El Limon, El
Floral y Cafas Frias, entre otros, lugares a donde llegaron distintos contingentes
del grupo paramilitar que avanzaba hacia la parte alta de los Montes de Maria.”
(C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de 2010. p. 71).

Asimismo, la corporacion judicial pudo establecer que la incursion paramilitar no
se verificd en un solo acto. “Por el contrario se prolongd por espacio de ocho dias,
aproximadamente, presentdndose en su desarrollo distintos enfrentamientos entre
las fuerzas paramilitares correspondientes al bloque “Héroes de los Montes de
Maria” y grupos subversivos con asiento en la region.” (C.S.J. Sentencia del 23 de
febrero de 2010. p. 72)

En lo que tiene que ver con la responsabilidad penal del ex senador Garcia en
este crimen, la Corte hall6 probada su participacion en él, con base en una
grabacion telefénica producto de un hallazgo accidental por parte del servicio de
inteligencia de la Policia Nacional, que le permiti6 establecer que el para ese
entonces senador Garcia, no solo conocié del plan delictivo con antelacion, sino
qgue a su vez lo apoy6 garantizando el retiro de las tropas de infanteria cercanas, y
discuti6 la mejor forma de llevar a cabo la mencionada incursibn con su

interlocutor. Respecto de la mencionada grabacién la Corte estimé:

“Esa evidencia, de cuya legalidad, autenticidad y contenido
se ocupard luego la Sala, aparece como un elemento de
juicio que aunado a otro, no menos importante, como es que
los homicidios se produjeron por el accionar de la estructura

paramilitar en cuya organizacion intervino el procesado,
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permite atribuible responsabilidad a titulo de autor mediato.”
(C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de 2010. p. 74)

Respecto de la legalidad de la grabacibn mencionada supra como base de la
imputacion de responsabilidad penal al ex senador, la Corte recordd su
jurisprudencia consolidada, segun la cual, si las operaciones rutinarias de rastreo
del medio electromagnético por parte de agentes de inteligencia militar son
legales, logico es derivar que el producto de estas, es decir los hallazgos

obtenidos, tengan el mismo caracter.

Para la Corte, si se concatenan los medios de conviccion que revelan en grado de
certeza la condicidon del procesado de fundador y auxiliador de los grupos de
autodefensas con presencia permanente en el departamento de Sucre para esa
época, los lazos que estrechd con Joaquin Garcia y sus cercanas relaciones con
‘Cadena’, Unico comandante de la regién y quien en definitiva como parte de la
organizacion delictiva tenia toda la informacién respecto de los planes de su
grupo, “no queda duda a través de aquella comunicacién grabada por la Sipol,
gue el procesado conocio y compartio la ofensiva paramilitar hacia la zona alta de
los Montes de Maria, donde se desarrollaron los hechos de sangre conocidos
como ‘Masacre de Macayepo’.” (C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de 2010. p.
93)

En conclusién, la Corte estimé como probado que:

“Los grupos paramilitares denominados Frente La Mojana y
Bloque Héroes de los Montes de Maria que operaron en el
Departamento de Sucre, constituyeron aparatos organizados
de poder cuya existencia es un hecho notorio.” (C.S.J.
Sentencia del 23 de febrero de 2010. p. 99)
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“El procesado controlaba “desde arriba” el aparato de poder,
compartiendo el mando con los jefes militares que
ejecutaban en el terreno el plan de dominio. Los grupos
paramilitares son estructuras organizadas de manera vertical
en donde existe compartimentacibn y las jerarquias
superiores trazan los planes generales de accién y un amplio
grupo de subalternos estd presto a cumplir dichas
directrices.” (C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de 2010. p.
100).

“La “masacre de Macayepo” fue una accién ejecutada dentro
del decurso “normal” de actividades de la agrupacion
paramilitar “Bloque Heéroes de Montes de Maria” que
conformd, apoyé y asesoré el acusado. La demostrada
existencia de sesiones con los jefes militares de la banda y
los didlogos cifrados son muestra de como se dinamiza el
perfeccionamiento de wuna orden dentro de las
organizaciones armadas ilegales” (C.S.J. Sentencia del 23
de febrero de 2010. p. 100).

“Los ejecutores materiales de las acciones homicidas eran
miembros de la misma organizacion armada ilegal, aun sin
tener relacion directa ni inmediata con el procesado.” (C.S.J.
Sentencia del 23 de febrero de 2010. p. 101).

Por estas razones la Corte concluy6 que el procesado no solo organizé el grupo
de autodefensas que ejecutdé la masacre, sino que ademas desarrolld
comportamientos propios de un miembro de ese tipo de agrupaciones armadas
ilegales, lo cual sumado a los otros medios de prueba, “permite reprocharle a titulo
de autor mediato los multiples homicidios acaecidos en desarrollo de dicha

incursion paramilitar.” (C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de 2010. p. 99.)
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En lo que tiene que ver con el delito de peculado, estimo el fallador que este
estaba relacionado con la pertenencia, apoyo y financiacion de los grupos de
autodefensa por parte del procesado y “seria indicativo de su voluntad dolosa de
fomentar, desde su posicion de poder, la llegada de dineros del Estado para el
financiamiento del grupo paramilitar de la Mojana en su etapa inicial. (C.S.J.
Sentencia del 23 de febrero de 2010. p.102).

Sin embargo advirtio la Corte que no podia concluirse que el ex senador Garcia se
hubiera apropiado de los recursos, pues era evidente que no tuvo contacto ni
jamas ostentd la disposicion funcional con éstos, ya que a pesar de su calidad de
servidor publico, no existia relaciéon funcional alguna entre su cargo y la

administracion de estos recursos, razén por la cual:

“La solucion juridica que se impone -como se dijo- es
imputarle el peculado por apropiacion a titulo de
determinador, figura dogmatica sobre el nivel de intervencion
criminal en un hecho que es plenamente compatible. (C.S.J.
Sentencia del 23 de febrero de 2010. p.117)

Finalmente, la Corte también encontré6 mérito suficiente para fincar
responsabilidad penal a Alvaro Garcia Romero por el homicidio simple de
Georgina Narvaez Wilches, pues éste, en su condicion de padrino politico del
candidato a la Gobernacién de Sucre en las elecciones que recién acababan de
celebrarse en dicho departamento, y en donde la finada habia protagonizado una
grave denuncia de fraude electoral, vio gravemente amenazada la eleccion de su

prohijado®®*

, ordenod a paramilitares de la zona dar muerte a la sefiora Georgina
Narvdez y asegurarse de esa forma la eliminacion del riesgo que su testimonio

suponia para sus planes.

%61 Respecto de la cual mostré desde siempre un gran interés, al punto de protagonizar él mismo un
bochornoso hecho de corrupcién administrativa en la registraduria la misma noche de las elecciones

237



Asi las cosas, la Corte estimé que Alvaro Garcia Romero, era responsable “en
calidad de determinador del homicidio de que fue victima la sefiora GEORGINA
NARVAEZ WILCHES, pues tal como se demostré en precedencia a través del
analisis de la prueba de cargo, la idea criminal y posteriormente la orden para su

ejecucion fue dada por él.” (C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de 2010. p.134)

3.3.E. FORMULA DE IMPUTACION

Visto ya, como la Corte fincé responsabilidad penal al ex senador Alvaro Garcia
Romero por los delitos de concierto para delinquir agravado, homicidio agravado,
homicidio simple y peculado por apropiacion, pasamos ahora a establecer la
formula de imputacion utilizada por esta corporacidon para establecer la
responsabilidad penal del procesado, segun su participaciéon en cada uno de los

delitos.

De esta manera, tenemos que la Corte optdé por una férmula de imputacion
diferenciada respecto de cada delito en particular. Asi, en punto del concierto para
delinquir agravado, Garcia fue condenado como autor directo de la conducta; con
respecto a los delitos de homicidio simple y peculado por apropiacién, se le hallé
responsable penalmente a titulo de determinador, y respecto de los homicidios
agravados cometidos en la llamada masacre de Macayepo, la Corte condeno al ex

senador Garcia como autor mediato.

En lo que tiene que ver con el objeto de estudio de esta investigacion,
corresponde analizar el criterio que utilizé la Corte en la aplicacion de la figura de
la autoria mediata para condenar Garcia por la masacre de Macayepo, puesto que
la autoria directa en el caso concreto no ofrece un punto de discusion suficiente
para ser analizado, y respecto de su consideracion como determinador del
homicidio simple y del peculado por apropiacién nos ocuparemos posteriormente,

en el andlisis critico de la sentencia.
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En este orden de ideas, el caso del ex senador Alvaro Garcia Romero, se torna de
suma importancia en el analisis de la autoria mediata por dominio de la voluntad
en virtud de aparatos organizados de poder, en tanto que con ella, la Corte decidio
cambiar su precedente jurisprudencial para juzgar el grado de participacion
criminal de los cabecillas de los grupos armados al margen de la ley, respecto de

graves violaciones a los derechos humanos cometidos por sus subordinados.

Asi, veiamos supra que la Corte, en casos anteriores, habia tenido como formula
de imputacién penal para este tipo de crimenes la coautoria impropia®?. De igual
manera, la Corte habia conceptuado lo siguiente sobre la procedencia de la

autoria mediata:

“... cuando una persona, sin pacto tacito o expreso, utiliza a
otra como simple instrumento para que realice el hecho
objetivamente tipico. El fendmeno ocurre, entonces, cuando
el ‘hombre de atras’ es el Unico responsable, porque el
instrumentalizado no realiza conducta, o despliega conducta
gue no es tipica, u obra en concurrencia de una causal de no
responsabilidad -excluyente de antijuridicidad o de

subjetividad- o es inimputable”®®

Sin embargo, decide variar su posicion en esta sentencia, para en su lugar aplicar
la teoria del profesor Roxin, que amplia el espectro, respecto de los supuestos
clasicos de aplicacion de la autoria mediata, considerando que también podia
configurarse mediante la intervencion de un ejecutor responsable, como en el caso
de la autoria mediata por dominio de la voluntad, en virtud de aparatos

organizados de poder. En consecuencia sostuvo:

262 Como puede observarse en los casos de Machuca, La Gabarra, Yamid Amat, y Raimundo Rueda Leal y
JesUs Manuel Hernandez Arroyo, entre otros.

263 Por ejemplo, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de Unica instancia de 29 de
septiembre de 2003, radicacion 19734, reiterada en auto de Unica instancia de 10 de junio de 2008, radicacion
29268.
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“Ciertamente, cuando se esta ante el fendmeno
delincuencial derivado de estructuras o aparatos de poder
organizados , los delitos ejecutados son imputables tanto a
sus dirigentes -gestores, patrocinadores, comandantes- a
titulo de autores mediatos, a sus coordinadores en cuanto
dominan la funcion encargada -comandantes, jefes de
grupo- a titulo de coautores; y a los directos ejecutores o
subordinados -soldados, tropa, patrulleros, guerrilleros o
milicianos-, pues toda la cadena actia con verdadero
conocimiento y dominio del hecho y mal podrian ser
amparados algunos de ellos con una posicion conceptual
qgue conlleve la impunidad.” (C.S.J. Sentencia del 23 de
febrero de 2010. p.77)

De esta manera “la Corte destaca que si bien GARCIA ROMERO fue acusado
como determinador de los delitos de homicidio ocurridos durante la denominada
Masacre de Macayepo, los elementos ontoldgicos de la conducta desplegada,
resumidos supra, permiten establecer que se trat6 de una accion desplegada
dentro del ambito de la autoria mediata. (C.S.J. Sentencia del 23 de febrero de
2010. p. 78)

Finalmente podemos observar en la sentencia, como la Corte fincé en el caso
concreto la aplicacion de la figura de la autoria mediata por organizacion,
reconociendo la cualidad de aparato de poder organizado a las estructuras
paramilitares que operaron en el Departamento de Sucre; estimando como
probada la pertenencia a este aparato del ex senador Garcia y su posicién de
mando dentro de tal estructura; declarando que la masacre de Macayepo fue
producto del accionar de la misma; y finalmente estableciendo la fungibilidad de
los ejecutores materiales con que contaban estas organizaciones armadas al

margen de la ley.
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3.3.F. ANALISIS CRITICO

Si bien es cierto, la Corte corrigié la inadecuacién dogmatica que habiamos
criticado respecto de la solucion de la coautoria impropia, pasando asi a la
solucion de la autoria mediata por dominio de la organizacién en lo que considero
“la mejor solucién politico-criminal del problema juridico”?®* debemos anotar que el
fallo, pareciera perder cierta coherencia conceptual, cuando no obstante aceptar
que todos los delitos, incluyendo el homicidio simple y el peculado por apropiacion,
“pese a su evidente heterogeneidad no pueden observarse como hechos aislados
sino como eslabones de una cadena causal propia de estructuras criminales
organizadas y concertadas de modo previo.” (C.S.J. Sentencia del 23 de febrero
de 2010. p. 36), no se condend al ex senador Garcia por los Ultimos dos delitos (el
homicidio simple y el peculado) a titulo de autor mediato por dominio de la

organizacion sino como determinador de estos.

Es decir, si se aceptaba que tanto la masacre de Macayepo, como el peculado por
apropiacion y el homicidio de Georgina Narvaez eran delitos cometidos dentro del
curso normal de la actuacion delincuencial del aparato de poder al cual el acusado
pertenecia y del cual se valia para impartir las ordenes necesarias para la
ejecucion de estos delitos, no se comprende como se lo condena como autor
mediato de la masacre, pero no en la misma calidad frente los otros dos delitos, si
como se dijo, en ambos tenia el dominio de la voluntad de los ejecutores fungibles

a través del aparato organizado de poder.

La unica explicacion plausible que podriamos encontrar para que la Corte hubiera
aplicado una formula de imputacion diferenciada entre el primero de los delitos (la
masacre) y los otros (el peculado y el homicidio simple) es que estos ultimos, no
llegaban a encuadrarse, en sentido estricto, dentro de lo que hemos denominado
como graves violaciones a los derechos humanos, pese a lo cual, basta con

analizar conjuntamente los hechos delictivos, para darse cuenta que unos y otros

264 C.S.J. Sala de Casacion Penal, sentencia del 23 de febrero de 2010. p. 77
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estaban inexorablemente ligados -en tanto que el peculado y el homicidio que
garantiza la impunidad del fraude, son determinantes para la consolidacién de la
estructura paramilitar que luego en su expansion criminal comete la masacre- por
lo que la conclusidén que habria de extraerse es que el ex senador Garcia, debid
ser condenado también por el delito de peculado y de homicidio simple como autor

mediato por organizacion.

Finalmente, consideramos que la Corte reconocié sin mas que la figura de la
autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder debia aplicarse, por
representar una “mejor solucion politico-criminal, pero no asumidé la carga
argumentativa de establecer en qué medida y por qué era esta la mejor solucién
dogmatica al problema juridico planteado, con respecto a otras formas de
imputacion como la induccion o la coautoria misma, ni mucho menos tomé partido
sobre los elementos que la configuran, al tiempo que entendid, a nuestro juicio de
manera equivocada, que el instrumento a través del cual actia el autor mediato es
el ejecutor material del hecho —como instrumento responsable- y no la estructura
de poder jerarquizada al cual pertenece tanto el autor mediato como el ejecutor,
de manera que el dominio que ejerce el hombre de atrds sobre el aparato es
directo, mientras indirecto es el que se ejerce sobre el ejecutor, precisamente

mediante el aparato.

3.3.6. REITERACION JURISPRUDENCIAL — CONFIGURACION DE LA DOCTRINA

LEGAL PROBABLE.

3.3.6.1. CASO ALVARO ARAUJO CASTRO
Al ex senador del departamento del Cesar, Alvaro Araujo se le endilgo
responsabilidad penal por haberse concertado con estructuras paramilitares para

la consecucion de un escafio en el senado de la colombiano para el periodo 2002
— 2006.
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Los hechos se pueden resumir, en que para aquel entonces las ACCU
(Autodefensas Campesinas de Cordoba y Uraba) al mando de Rodrigo Tovar
Pupo alias “Jorge 40" y posteriormente conocidas como AUC bloque Norte,
desarrollaban un proyecto politico que tenia como finalidad posicionar a sus
miembros en todos los niveles de la administracion, incluidos los cargos de
eleccion popular, con el animo de expandir su area de influencia y tener voceros
en los altos cargos con poder de decisidon a nivel nacional, en aras de intervenir en
los programas de gobierno, los proyectos de infraestructura y erradicar a la

guerrilla.

En este sentido y segun lo sostuvo el propio jefe de la organizacién, Rodrigo
Tovar Pupo, el grupo de autodefensas:

“se permitid recuperar el espacio politico perdido, entre
otros, por la familia Araljo, mediante la distribucion y
asignacion de areas de marcada influencia de las
autodefensas, a determinados aspirantes al Congreso de la
Republica en aquellas elecciones, donde se conminé a la
poblacién para que respaldara sefialados candidatos y hasta
se fragud la alteracion de los resultados de la votacién a fin
de asegurar su triunfo, como acontecio con el doctor Araudjo
Castro.” (C.S.J Sentencia del 18 de marzo de 2010. p. 3)

Por estos hechos, y a la luz de la ley 600 de 2000, la Fiscalia decidié dictar auto
de resolucion de acusacion contra el ex senador Araujo en la que se le sefalo
como autor del delito de concierto para delinquir agravado, y coautor de los delitos
de secuestro agravado y constrefliimiento al sufragante agravado. Sin embargo,
con ocasion de la apelacion a este auto propuesta por la Procuraduria General de
la Nacion y la defensa, el vicefiscal general de la nacidn decidio declarar la
nulidad parcial del auto, en lo que al delito de secuestro agravado se referia, y

dejo incélume la acusacion por los demas delitos.
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Por esta razon, la Corte solo decidio sobre los delitos de concierto para delinquir
agravado y constrefiimiento al sufragante, encontrando al ex senador Araujo
responsable de los mismos en calidad de autor directo y determinador
respectivamente, y no como coautor, segun lo habia solicitado la Fiscalia, por
considerar que el procesado no habia participado directamente en la ejecuciéon de
la accion. En este sentido la Corte expreso:

“Ahora bien, en el ambito de la participacion el concurso de
personas en la ejecucion del tipo penal admite la
determinacién, condicién ésta por la que se condenara al
doctor Aratjo Castro — y no como coautor, segun la
acusacion de la Fiscalia -, por haberse probado que él no
realizd6 materialmente la accion, pero si que con ocasion del
acuerdo ilegal ingreso en la esfera de un aparato de poder
que requeria consolidar su penetraciéon de lo publico, para lo
cual resultaba indispensable garantizar que personas de
algin modo vinculadas con la organizacién alcanzaran
importantes cuotas de poder; apareciendo incontrovertible el
interés del procesado en lograr esos resultados, hasta el
punto que de alli se puede inferir que estuvo de acuerdo y en
ese grado de consenso determiné ese comportamiento
ilegal.” (C.S.J Sentencia del 18 de marzo de 2010. p. 144)

Por otra parte, y en lo que tiene que ver con el objeto de estudio de este trabajo,
la Corte -pese a que por el principio de congruencia no se pudo pronunciar sobre
el secuestro agravado a un miembro del MRL, atribuido al accionar paramilitar y
que beneficid directamente al ex senador Araujo en su eleccién al senado- ordend
en el dltimo acapite de sus consideraciones compulsar copias para que se
investigara al ex senador por su presunta responsabilidad penal en los delitos de

lesa humanidad que cometieron los grupos de autodefensas en el Cesar para la
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época en gue este pertenecid a su estructura, considerando precisamente su

condicion de mando politico dentro de la misma, y sefialando que:

“el politico en su condicion de miembro de la organizacion
criminal impulsaba no s6lo a obtener la permanencia del
irregular grupo sino que pretendia ejercer en espacios o
crear los mismos en procura de resultar funcionales a la
empresa delictiva, en pro de la estrategia del crimen
constituyéndose en un paso mas en el proceso de la toma
de todos los poderes e instancias de decisién del Estado.”
(C.S.J. Sentencia del 18 de marzo de 2010. p. 155).

Aunado a lo anterior la Corte también expreso6 que:

“‘como se ha conocido, era designio de los grupos
paramilitares arrasar ciudadanos u organismos que se
opusieran a consolidar su poder y expansion y, por ello,
dentro de sus actividades ordinarias ejecutaron mdultiples
conductas criminales, entre otras calificadas como delitos de
lesa humanidad - tortura, desapariciones forzadas,
desplazamiento forzado, etc. -, y ataques a la dignidad de
las personas, sin que fuera ningun secreto para cada uno de
sus miembros, dentro de los cuales inclusive se contaban
servidores publicos vinculados a todas las instituciones
estatales, aun desde el momento de la creacion de aquellas
tropas. (C.S.J. Sentencia del 18 de marzo de 2010. p. 153).

A juicio del Tribunal, pudo constatarse que en la estructura de los grupos

paramilitares existian los siguientes elementos:

245



“1). Existencia de una organizacién integrada por una
pluralidad de personas sustituibles antes o durante el evento
criminal las cuales mantienen una relacién jerarquica con
sus superiores. Aquellas personas pueden 0 no tener cierta
predisposicién a la comision de delitos;

2). Control (dominio) de la organizacion por parte del hombre
de atrds y a través de ella de sus integrantes sustituibles.
Dicho control puede manifestarse bajo distintas
modalidades: a través de la creacion de la organizacion, el
no control del mismo pudiendo hacerlo dada su posicién o a
través del impulso sostenido de la misma con medidas
dirigidas a autorizar sus actuaciones ilicitas. En todos estos
supuestos se evidencia, por parte del hombre de atras, un
dominio del riesgo (que es el aparato de poder) de
produccion de actos ilicitos; y,

3). Conocimiento de la organizacion o aparato de poder y
decision de que sus miembros ejecuten o continden
ejecutando hechos ilicitos penales. (C.S.J. Sentencia del 18
de marzo de 2010. p. 154).

Entonces, de acuerdo con la Corte, el acusado hacia parte de una estructura
criminal integrada por un numero plural de personas articuladas de manera
jerarquica y subordinada, quienes realizaron conductas punibles, y cuyo fenémeno
es factible comprenderlo a través de la metéafora de la cadena, motivo por el cual
también debe responder penalmente por el conjunto de crimenes que se le
atribuyen a los comandantes o jefes de los bloques, frentes o unidades que hacian

parte de la asociacion criminal, por lo que en opinién de la Corte:
“resulta procedente, parodiando al representante del

Ministerio Publico, compulsar copias de lo pertinente a fin de

gue se investigue la ocurrencia de hechos en los cuales, en
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ejercicio del plan criminal de la organizaciéon a la cual
pertenecia el acusado, éste haya participado y se establezca
su eventual grado de responsabilidad - autoria o
participacion -, dentro de los que figuran ataques a la
dignidad humana y a la vida puestos de presente por los
testigos. (C.S.J. Sentencia del 18 de marzo de 2010. p. 155).

La anterior decision la fundamenta la Corte, con base en decisiones anteriores
suyas -Caso Machuca y La Gabarra- y en decisiones de tribunales extranjeros
como el de la sentencia contra Fujimori en el Peru, expresandose de la siguiente

manera:

“Esta solucion que se da al fendmeno de la intervencion de
multiples sujetos en la accion criminal se aproxima a las
respuestas dadas por la Corte a otros asuntos conocidos
con anterioridad y que resulta cercana a expresiones
recientes de la doctrina y la jurisprudencia foraneas
aplicadas a fendmenos similares. (C.S.J. Sentencia del 18
de marzo de 2010. p. 156).

Si bien la Corte parece incurrir en una contradiccion, al recurrir conjuntamente a
los casos Machuca y La Gabarra y al caso Fujimori, en tanto aquellos fueron
ejemplos de imputacion a titulo de coautoria impropia y en este se empleo como
formula de imputacion penal la figura de la autoria mediata en virtud de aparatos
organizados de poder, entendemos del analisis de la sentencia en su conjunto,
que estas referencias estdn dadas en el sentido de la posibilidad de atribuir
responsabilidad penal a los dirigentes de las estructuras organizadas de poder,
por los crimenes cometidos por sus subordinados, sin reparar en este punto en la

férmula de imputacién penal especifica a utilizar.
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Sin embargo, del mismo analisis conjunto, podemos ver que la Corte estructura su
decision de compulsar copias con base en la teoria de la autoria mediata por
dominio de la organizacién en tanto se esfuerza por enunciar los elementos que la
constituyen y de aterrizar los hechos concretos del caso para encuadrarlos dentro

de estos.

Finalmente, podemos observar como la Corte reitera que la aplicacion de la
autoria mediata por dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de
poder, es procedente para los casos de graves de violaciones a los derechos
humanos, basada en dos razones: Primero, porque pese a reconocer que el delito
de constrefiimiento al sufragante se ejecutd por un aparato organizado de poder,
a través de ejecutores fungibles, mediando orden de un superior, sin que este
actualizara su participacion en el mismo en fase ejecutiva, decide condenar al ex
senador a titulo de determinador; y segundo, porque en su decision de compulsa
de copias, estima que es pertinente que se investigue la responsabilidad penal del
acusado en los crimenes de lesa humanidad que cometi6 la estructura paramilitar
a la cual pertenecia, a la luz del dominio por organizacién que fundamenta la

autoria mediata.

3.3.G6.2. CAso HUMBERTO DE JESUS BUILES

Como se ha visto, desde hace décadas en gran parte del territorio nacional han
operado grupos armados de autodefensa que en su fase final y confederada se
denominaron AUC (Autodefensas Unidas de Colombia). La regién del Uraba no
fue ajena a este flagelo, siendo que alli desplegaron sus acciones, el Bloque
Bananeros, al mando de Ever Veloza Garcia (alias H.H.), el Bloque “Elmer
Céardenas” al mando de Freddy Renddn Herrera (alias Aleman), y el bloque “Arlés
Hurtado” bajo la direccién de Raul Emilio Hasbun (alias Pedro Bonito).

“Esas organizaciones armadas, pretendiendo obtener

representacion en el Congreso de la Republica,
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desarrollaron un proyecto politico regional que se llamo “Por
una Uraba Grande, Unida y en Paz”, que luego se ali6 con el
grupo politico conocido en Antioquia como “La Nueva Forma
de Hacer Politica”, adscrito al partido Cambio Radical,
logrando bajo tal unidad que en las elecciones para el
periodo 2002-2006, su férmula al Senado de la Republica,
en cuyo segundo renglon estuvo el doctor HUMBERTO DE
JESUS BUILES CORREA, matriculado con las
Autodefensas Unidas de Colombia, accediera a una curul en
el Senado de la Republica en su representacion.” (C.S.J.
Sentencia del 17 de agosto de 2010. p. 2)

El 2 de diciembre de 2008 la Unidad de Fiscalias Delegada ante la Corte
Suprema de Justicia profirid resolucibn de acusacién contra el ex senador
Humberto De Jesus Builes Correa, acusandolo de ser el probable autor del delito

de concierto para delinquir agravado.

Frente a la acusacion propuesta por la Fiscalia, la defensa, la Procuraduria y el

mismo acusado se opusieron a ella durante el proceso:

“sosteniendo fundamentalmente, como disculpa plena, que si
bien fue verdad que asumio el cargo de congresista durante
ese periodo, eso sucedi6o a partir de un ejercicio legal y
democrético, al margen de grupos paramilitares, es decir,
negando integramente la adecuacion de conducta a normas
de prohibiciébn, al modo de comportamiento penalmente
irrelevante o atipico; a esa tesis se aunaron el Procurador y
el vocero, quienes aunque tacitamente reconocieron el hecho
en su faz objetiva, sostuvieron que no estaba demostrado el
dolo. (C.S.J. Sentencia del 17 de agosto de 2010. p. 21)
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Luego de analizar el acervo probatorio obrante en el expediente, la Corte lleg6 a

la primera conclusion de su sentencia, consistente en que:

“la intromisibn de grupos paramilitares a través del
movimiento politico “Por Una Uraba Grande Unida y en Paz”
en las elecciones al Congreso de la Republica del afio 2002
fue una realidad incontrastable, de donde se saca que
quienes obtuvieron puestos en la Corporacion Legislativa a
través de esa colectividad no lo hicieron conforme las reglas
de la democracia” (C.S.J. Sentencia del 17 de agosto de
2010. p. 64)

De lo anterior, extrajo su segunda conclusion:

“el comportamiento del ex senador HUMBERTO DE JESUS
BUILES CORREA, objetivamente considerado, se aviene a
un concierto bajo la modalidad de promocionar o “promover”
grupos paramilitares, como lo describe el articulo 340 inciso
2° de la Ley 599 de 2000, en tanto estd demostrado con toda
seguridad que se alié a un grupo politico creado y controlado
por grupos armados ilegales.” (C.S.J. Sentencia del 17 de
agosto de 2010. p. 69).

Por las razones antes expuestas, la Corte declaré responsable al ex senador
Builes y en consecuencia lo condené por el delito de concierto para promover
grupos armados ilegales, contemplado en el articulo 340 inciso 2° de la Ley 599
de 2000, a la pena principal de 90 meses de prision y 6.500 salarios minimos

legales mensuales de multa, asi como a otras penas accesorias.

Finalmente en el capitulo IX de la sentencia, la Corte decidi6 compulsar copias a

la Fiscalia para que se investigue la responsabilidad del condenado en la
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ejecucion de graves delitos contra la vida y la dignidad humana cometidos por
este grupo armado ilegal en la zona y para la época en que fue probada su

pertenencia al mismo, considerando:

“Al respecto la Sala, en la sentencia que emiti6 contra el
también ex congresista ALVARO ARAUJO CASTRO, dijo
sobre el particular, que: “Como se ha conocido, era designio
de los grupos paramilitares arrasar ciudadanos u organismos
gue se opusieran a consolidar su poder y expansion y, por
ello, dentro de sus actividades ordinarias ejecutaron
multiples conductas criminales, entre otras calificadas como
delitos de lesa humanidad - tortura, desapariciones
forzadas, desplazamiento forzado, etc. -, y ataques a la
dignidad de las personas, sin que fuera ningun secreto para
cada uno de sus miembros, dentro de los cuales inclusive se
contaban servidores publicos vinculados a todas las
instituciones estatales, aun desde el momento de la creacion
de aquellas tropas. (C.S.J. Sentencia del 17 de agosto de
2010. p. 97).

En conclusion, si bien la Corte no tuvo la oportunidad de determinar la
participacion criminal del ex senador en graves violaciones a los derechos
humanos cometidos por el grupo armado ilegal al cual segun pertenecid, si
decidio, al igual que en la sentencia del senador Araujo y sobre la misma base
argumentativa, compulsar las respectivas copias para que con fundamento en la
participacion criminal en grado de autoria mediata por dominio de la voluntad en
virtud de aparatos organizados de poder fuera establecida la responsabilidad
penal del procesado. Con ello, reiterd la tesis fijada por la Corte en el caso Alvaro
Garcia, concerniente a que los crimenes cometidos en el seno de estructuras
organizadas de poder, deben ser imputados a sus dirigentes a titulo de autores

mediatos por dominio de la organizacion.
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3.4. CASO ALFONSO PLAZAS VEGA

La sentencia que se analiza, fue emitida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Bogota, el 9 de Junio de 2010, condenando al Coronel (r)
Alfonso Plazas Vega, con sustento en los hechos ocurridos entre el 6 y el 7 de
Noviembre de 1985, en la ciudad de Bogota, cuando un comando armado del
grupo subversivo M-19 se tomd por asalto el Palacio de Justicia, con lo cual se
generd un operativo de retoma a sangre y fuego por las fuerzas de seguridad del
estado, quienes a través de algunos de sus miembros perpetraron igualmente
graves violaciones a los derechos humanos en contra de la poblacién civil, por los
gue mas de 20 afios después, uno de sus responsables fue hallado penalmente

responsable.
3.4.A. HECHOS RELEVANTES

Para el momento de la toma —-11:00 A.M. del 6 Noviembre de 1985- se
encontraban en el palacio magistrados, magistrados auxiliares, jueces, fiscales,
abogados litigantes, empleados de la cafeteria y visitantes ocasionales, entre
guienes se encontraban 10 de los 11 desaparecidos del palacio de justicia que se

juzgan en la presente sentencia®®.

El operativo de asalto fue realizado por dos comandos, el primero que atacé y
controlé el s6tano y el segundo que irrumpio en el tercer y cuarto piso, y fue eficaz
debido a la escasa vigilancia policial con que contaba la sede del palacio de

justicia.

Momentos después de iniciada la toma, el jefe del estado mayor de la décimo
tercera brigada del ejército, Coronel Luis Carlos Sadovnik Sanchez, activo el plan
de defensa nacional denominado tricolor 83 y el centro de operaciones de la

brigada COB, a partir del cual se inici6 una operacion tactica y de inteligencia,

265 E| décimo primer desaparecido fue la guerrillera Irma Franco Pineda, quien participé en la toma.
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dirigido y coordinado por el Ejercito Nacional, y en el cual participaron distintas
fuerzas y organismos de seguridad del estado como la policia, el Das y diferentes
batallones, escuelas y grupos especiales del Ejército, dentro de los cuales se
encontraba el Grupo de Caballeria Mecanizada No 13 “Rincon Quifionez”
comandada por el Teniente Coronel Luis Alfonso Plazas Vega, hoy en situacion

de retiro.

La retoma, como fue conocida la operacion de reaccion de las fuerzas militares
del Estado, fue dirigida en su conjunto por el general en retiro Jesus Armando
Arias Cabrales, y por los comandantes de los diferentes batallones y escuelas que
se sumaron a la operacién, estableciendo su puesto de mando avanzado en la
Casa Museo Del Florero, situada en la esquina nororiental de la plaza de Bolivar,

contigua al palacio.

La operacién de retoma del palacio incluia un componente tactico y uno de
inteligencia, el primero encargado de la confrontacion armada, al mando del
propio general Cabrales; y el segundo, fundamental segun el plan tricolor, que
incluia el control de la salida de rehenes del palacio, para evitar la filtracion de

guerrilleros que pudiera evitar el cerco militar.

“Por lo anterior, los rehenes liberados fueron identificados,
interrogados, enlistados y clasificados asi: personal ajeno a
la incursién subversiva, los participantes en el asalto y
posibles colaboradores del M-19 desde el interior del Palacio
de Justicia; estos dos ultimos denominados sospechosos o
especiales “(S)” porque: no eran identificados plenamente,
ofrecian explicaciones no creibles para el ejercito sobre su
presencia en el palacio, eran oriundos de alguna region del
pais con presencia del M-19, eran estudiantes, ora porque
sabian de su condicion de guerrilleros integrantes del M-19,

dada la visible participacion en el asalto, procedimiento que
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comenzaba desde el interior del Palacio de Justicia y
culminaba en el puesto de mando establecido en la Casa
Museo del Florero. (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de
2010. p. 5)

De las mas de 200 personas rescatadas por las fuerzas armadas del Estado del
palacio de justicia, las cuales, todas en su totalidad fueron trasladas a la Casa del
Florero y puestas en libertad después de ser sometidas al procedimiento antes
descrito, de 11 de ellas no se volvid a saber nada, pese a que esta demostrado,

salieron con vida del Palacio de Justicia y en manos de agentes del orden.

3.4.B. POSICION DEL ENTE ACUSADOR

Con base en la denuncia presentada por familiares y allegados de los 11
desaparecidos del Palacio, la Fiscalia cuarta delegada ante la Corte Suprema de
Justicia, mediante auto del 22 de agosto de 2001, inici6 investigacion previa y tras
lograr los fines esbozados en ella, mediante auto del 16 de agosto de 2006 abrid
investigacion penal por estos hechos ordenando dentro de la misma investigacion,
la vinculacion al proceso del Coronel en retiro, Alfonso Plazas Vega el 2 de
febrero de 2007, y resolviendo su situacion juridica, con medida de aseguramiento

consistente en detencidn preventiva, el dia 12 de julio de 2007.

Posteriormente, el 11 de febrero de 2008, la Fiscalia profirid resolucién de
acusacion contra el Coronel Plazas Vega, como coautor de los delitos de
desaparicion forzada agravada y secuestro agravado, por considerar que este, en
su condicion de comandante de la unidad tactica escuela de caballeria, era
responsable penalmente de los delitos cometidos en contra de los 11
desaparecidos del Palacio de Justicia, dada su participacion en la accion
operacional y de inteligencia desplegada para la recuperacion del palacio de

justicia y de liberacién y manejo de rehenes.
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El agente fiscal sefial6 que en la misma Casa del Florero, en donde se recibian
los liberados del palacio, se ubicaron, en su segundo piso, los sospechosos y
para tal efecto:

“El B-2 recibié apoyo de la Direccion de Inteligencia —
DINTE- para la identificacibn e individualizacion de
rehenes, para lo cual las personas alli conducidas fueron
aisladas entre tanto se efectu6 el procedimiento.”
(J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de 2010. p. 8)

Y que una vez terminado el operativo de rescate, se retuvo a ciudadanos no
identificados para definir su situacion, dentro de los cuales se hallaban los 11
desaparecidos por los que hoy se le juzga al Coronel Plazas Vega, respecto de
los cuales, sostiente que esta probado que para el momento de la toma se
hallaban dentro del palacio, salieron con vida de él, eran acompafados por

militares y actualmente se encuentran desaparecidos

“Lo cual desvirtia la hipotesis planteada por la defensa, en
el sentido de que los cuerpos sin vida de los precitados se
hallaban entre los restos calcinados situados en medio de
los escombros de la edificacibn o que los mismos estarian
ubicados en una fosa comun. (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9
de Junio de 2010. p. 9)

Respecto de la responsabilidad del militar en la desaparicion de estas 11
personas, la Fiscalia sostuvo que el Coronel Plazas Vega, como comandante de
la escuela de caballeria de la brigada 13 del ejército y al mando de unidades
mecanicas blindadas entre las que se encontraban tanques cascabel y carros
blindados urutu, se hizo presente en el teatro de operaciones o “zona de guerra” y
valiéndose de sus tanques, ingreso al palacio pudiendo rescatar varias personas

gue se encontraban dentro de él.
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En el operativo de rescate de rehenes el coronel ordend llevarlos a su centro de
operaciones, y posteriormente, incluso el dia siguiente -7 de noviembre de 1985-,
ordend trasladar a algunos de ellos a las caballerizas del batallébn, en sus
unidades blindadas, en donde orden6é someterlos a interrogatorios, momento a

partir del cual se perdio el rastro de aquellas 11 personas.

En conclusion, para la Fiscalia, de las pruebas presentadas en juicio se podia
derivar con certeza la materialidad de la conducta de desaparicion forzada
agravada de las 11 personas del palacio de justicia, como también Ia
responsabilidad penal del Coronel Plazas Vega a titulo de coautor del delito de

desaparicion forzada en concurso homogéneo y sucesivo.

3.4.c. PosiciON DEL MINISTERIO PUBLICO

Empez6 el delegado del ministerio publico sefialando que no existia claridad
sobre la salida con vida del Palacio de Justicia de las personas tenidas como

desaparecidas.

“Concluye la procuraduria sosteniendo que en relacién con
LUZ MARY PORTELA LEON, GLORIA ISABEL ANZOLA DE
LANAO Y NORMA CONSTANZA ESGUERRA, surge duda
en cuanto si bien, como atras se dijo, fluye innegable su
ingreso al palacio de justicia, no emerge elemento probatorio
gue permita establecer, sin lugar a dubitacion, que salieron
de alli con vida y que fueran conducidas a la Casa del
Florero.” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de 2010. p.
19)

A continuacion, realizé un andlisis del material probatorio, concretamente de los

testimonios presentados por los testigos de cargo, haciendo ver las que en su
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parecer eran contradicciones que despojaban de credibilidad el dicho y por ende
no permitian establecer, més alla de toda duda razonable, la responsabilidad
penal del coronel Plazas Vega, en las desapariciones forzadas de las que se le

acusaban.

En igual sentido, el procurador delegado resalté el dicho del Coronel Edilberto
Sanchez Rubiano, jefe de inteligencia de la seccién B2 de la Brigada 13, quien

manifesto:

“que él conjuntamente con el general Arias Cabrales eran los
encargados de la identificacion, interrogacion y posterior
disposicion de las personas liberadas del Palacio y que eran
conducidas a la Casa Museo del Florero sin que la Escuela
de Caballeria tuviera responsabilidad en el manejo de la
Casa del Florero, siendo la responsabilidad del Coronel (r)
PLAZAS VEGA simplemente operativa.” (J.T.P.C.E.B.
Sentencia del 9 de Junio de 2010. p. 26.)

Testimonio que observd, debia analizarse conjuntamente con el dicho del General
(r) Arias Cabrales, con el fin de determinar la estructura jerarquica de la
operacion, de donde podia concluirse que la retoma estuvo a cargo de la brigada
13, de la cual este era comandante, al igual que su consideracion sobre que la
lineas de mando estaban perfectamente identificadas, de manera que de la
Brigada 13 dependian tanto los comandantes, como las unidades tacticas que le
estan adscritas, ejerciendo su mando cada uno de ellos sin la interferencia de
otras unidades, razon por la cual el coronel Plazas Vega no ostentaba jerarquia

sobre las demas unidades, y por lo tanto no podia ejercer mando sobre ellas.

Con base en lo antedicho, el procurador recuerdé que dada las caracteristicas de

la organizacion militar, la funcion principal de la escuela de caballeria consistia en:
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“brindar proteccion, con sus vehiculos, a las tropas que a pié
ingresaban al palacio de Justicia, en tanto que la accion
fisica de recuperacién, rescate y traslado de las personas
secuestradas no correspondia a los elementos de la Escuela
de Caballeria ya que dicha labor correspondia al B2 o
seccién de inteligencia que se integraba junto con otros
miembros del DAS, Policia Nacional,sijin o F-2” (J.T.P.C.E.B.
Sentencia del 9 de Junio de 2010. p. 26.)

En ultimas, el procurador solicitd la absolucién del Coronel (r) Alfonso Plazas
Vegas, basado en dos argumentos principales: Primero, que no estaba probada
que la totalidad de las 11 personas que se alegaban desaparecidas hubieran
salido con vida del Palacio, y que no obstante lo anterior, de la estructura y
organizacion jerarquica y funcional del operativo, no podia siquiera deducirse que
Plazas Vega hubiera tenido el mando, control o direcciébn del manejo de los
rehenes, 0 que hubiera existido relacién alguna de subordinacion entre este y
quienes adelantaban las labores de inteligencia al interior de la Casa del Florero;
y segundo, que los testigos de cargo presentados por la Fiscalia, en general no
podian ofrecer crédito suficiente para establecer la responsabilidad penal del
Coronel por haber ordenado las desapariciones, ya que eran contradictorios e

incluso mendaces.

3.4.D. PosiciON DEL REPRESENTANTE DE LAS VICTIMAS

El representante de las victimas (parte civil), empezé su alegato haciendo
mencion de las caracteristicas del delito de desaparicion forzada y de la
connotacion que tiene para el derecho y para la sociedad, tanto nacional como
internacional, al punto de ser considerado por diversos instrumentos de derechos

humanos como un crimen de lesa humanidad.
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Posteriormente, hizo referencia a que las fuerzas armadas y particularmente el
ejercito sabian con anterioridad, por fuentes de inteligencia, que la toma al palacio
de justicia se iba a realizar por parte del grupo guerrillero, y no solo no reforzaron
las medidas de seguridad en el mismo, sino que antes bien, desmontaron el
escueto esquema de seguridad que brindaba la policia, para luego afirmar
mentirosamente que lo habian hecho a solicitud del presidente de la Corte
Suprema Dr. Alfonso Reyes Escandia, lo cual resulto ser falso, pues este en dias
anteriores se encontraba en la ciudad de Bucaramanga.

De la misma manera, afirm6 que particularmente el Coronel Plazas Vega, sabia
con antelacion que se iba a producir la toma del palacio, lo cual se infiere de su
veloz reaccién, que incluyd la rapida presencia en el lugar de los hechos en
uniforme de ceremonia después de estar en una reunidén en el ministerio y una
rapida movilizacion de tanques y carros blindados desde mas de 100 cuadras de
distancia, lo que hace pensar que estos o se hallaban ya fuera del batallon, o se

encontraban listos para salir de él apenas se produjera la toma.

En cuanto a la responsabilidad penal del procesado sefialé que Plazas Vega no
solo conocia con antelacion la realizacion del plan, sino que una vez alli, tuvo
control, direccion y mando sobre tropas que tenian por mision el rescate y

posterior manejo de rehenes, afirmando que:

“Los testigos referenciados en precedencia, conjuntamente
con el sefior ex presidente Belisario Betancourt, permiten
concluir que el sefior PLAZAS VEGA tenia niveles de
control, de ejercicio de mando, y sobre esa base es
atribuible la responsabilidad de los hechos que se juzgan”
(J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de 2010. p. 35).

Y en cuanto a las 6rdenes concretas de cometer el delito, el representante de la

parte civil anot6 que aunado a los testimonios, las trascripciones de las
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conversaciones por radio -en las que el coronel se identificaba como azabache 6-
dan cuenta de los mandatos concretos que trasmitié el coronel Plazas Vega, en
conversaciones en clave a sus subordinados, dandoles la orden de cometer los

delitos objeto del proceso.

“con base en las comunicaciones, se puede percibir que el
cbdigo de Luis Alfonso Plazas Vega era “azabache 6” y que
a través de esa clave escuchd las ordenes ilegales que se
vertian por la via radial, que se ordend desaparecer
personas, que se ordend cometer crimenes de lesa
humanidad, y que el comentario “si esta la manga que no
aparezca el chaleco” como lo expusieron peritos de la Policia
Nacional, se concluyé “que era una orden con lenguaje
cifrado que revelaba la orden de cometer actos ilegales y
que era la orden de ejecutar desapariciones forzadas”
(J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de 2010. p. 37)

Situacién que se reitera cuando aclaré que sus 6rdenes debian ser ejecutadas
antes de que llegara al sitio la Cruz Roja, razones por la cual estimd, que se
hallaban presentes todos los requisitos para dictar sentencia condenatoria en

contra del coronel Plazas Vega.

3.4.E. POSICION DE LA DEFENSA

A juicio del abogado defensor debia emitirse una sentencia absolutoria a favor del
Coronel Plazas Vega, por ausencia de los hechos, por atipicidad de la conducta,
por prescripcién de la misma, por no estar probados los tipos penales endilgados,
por no haber certeza sobre la conducta y en general por existir protuberantes

dudas sobre la responsabilidad del acusado.
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En cuanto a la prescriptibilidad de la accion penal, sefialé6 que en la medida que
Colombia no habia ratificado la convencién sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de lesa humanidad, por via del bloque de constitucionalidad
esta no podia ser aplicada en el caso concreto, por lo que forzoso era concluir
que los delitos endilgados ya habian prescrito, pues habian pasado mas de 20

afos entre su presunta comision y la fecha del juicio.

“como argumentos adicionales a los anteriormente
mencionados, la defensa citd0 la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia con numero de radicacion 24734, de
fecha 16 de mayo de 2007, con ponencia del magistrado
Sigifredo Espinoza Pérez, relativa a la prescripcion;
asimismo, la decision de consulta del 29 de julio de 1947; y
por ultimo, una de la fiscalia delegada ante el Tribunal
Superior de esta ciudad, dentro del radicado 040 del 27 de
mayo de 2009, que también hizo referencia al tema de la
prescripcion de la accion penal, segun la cual Colombia no
ha ratificado la convencidn sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de lesa humanidad, ya que dicho
instrumento internacional, no hace parte de la legislacion
interna — Teoria del Bloque Constitucionalidad- y por tanto,
en nuestro territorio no existen conductas penales
Imprescriptibles” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de
2010. p. 40)

Por otra parte, la defensa adujo que existia una imposibilidad dogmatica de
imputar por la misma conducta un concurso de delitos de desaparicion forzada y
secuestro agravado, en tanto que ambos amparaban el mismo bien juridico
protegido, violandose asi el principio de identidad, razén por la cual, el juez en el
evento de no aceptar la prescripcion de la conducta, debia decidirse por la

imputacién de uno de estos dos delitos, y siendo que el secuestro es mas
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favorable al acusado, seria este el que debia imputarsele, aunado a que para
1985 no existia en la legislacion penal colombiana el delito de desaparicion
forzada, por lo que imputar este delito significaria la aplicacion retroactiva de una

ley desfavorable.

No obstante lo anterior, estimé la defensa que existia también una atipicidad de la
conducta, en tanto que, por un lado, la doctrina exigia inexorablemente que quien
cometiera la desaparicion fuera un servidor publico -pues solo a estos se les
puede exigir dar informacion sobre el paradero de algun ciudadano- y dado que
para la fecha de la creacion del delito en Colombia, el coronel Plazas ya no era
servidor publico, mal pudiera entonces tenérsele como sujeto activo del mismo. Y
por otro lado, el sujeto activo tampoco estaria configurado porque para la fecha en
que se tipifico el delito de desaparicion forzada, las 11 victimas ya estaban
muertas y por tanto, como no eran ya sujetos de derecho, no podian ser privadas

de la libertad.

Por ultimo, consideré que si bien se hallaba probada la salida del Palacio de la
guerrillera Irma Franco, su conduccién posterior a la casa del florero y su
ejecucion sumaria, no estaba probado que esta hubiese sido perpetrada u
ordenada por el coronel Plazas Vega o por hombres bajo su mando y control.

“En conclusion, refirio que Irma Franco fue rescatada por
tropas de Artilleria, interrogada por organismos de
inteligencia del Estado a los que no pertenecia la ESCAB,
que fue custodiada por un soldado de la Policia Militar,
sacada por unos detectives de civil y posiblemente
asesinada por miembros del COICI, hecho que, en nada
relacionaban a su defendido” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9
de Junio de 2010. p. 48)
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Finalmente el defensor concluyé que el coronel Plazas Vega no fue el
comandante de la operacion, ya que habia sido la direccion de inteligencia B-2 la
encargada del manejo de rehenes e interrogatorio de los mismos, al mando del
general Arias Cabrales y no Plazas Vega, quien segun su posicion solo tuvo la
mision de apoyar con sus tanques la incursion armada del ejército en el Palacio

para la retoma.

3.4.F. DECISION JURISDICCIONAL

En su sentencia, el juzgado decidié preliminarmente sobre las multiples nulidades
planteadas por la defensa por violacién al debido proceso y al derecho de
defensa, aclarando que algunas de ellas ya habian sido decididas durante el
curso del proceso e incluso confirmadas por el Tribunal Superior de Bogot4a; de la
misma forma despach6 negativamente las distintas solicitudes de cesacion del
procedimiento, tres de ellas incluso mencionadas durante el juicio, y que hacian
referencia a la atipicidad de la conducta de desaparicion forzada, a la prescripcion
del delito de secuestro agravado, por violacion al principio de juez natural, por
violacion del principio del non bis in idem, por la inexistencia del delito por no
haber cometido el hecho el acusado, e incluso porque los hechos imputados

como delito eran inexistentes.

Respecto del principio del juez natural, record6 la jurisprudencia sentada por la
Corte Constitucionalidad en su sentencia C-358 de 1997, y el caso Radilla
Pacheco VS México, en el sentido que las graves violaciones a los derechos
humanos cometidas por agentes de la fuerza publica no guardan ninguna relacion
con el servicio y por tanto quienes asi obren, deben ser investigados, juzgados y

condenados por la justicia penal ordinaria.
En lo que tiene que ver con la alegada violacion del principio non bis in idem por

el presunto desconocimiento por parte del juzgado de las decisiones tomadas

previamente por el juzgado especial de instruccidén penal, estimd la juez, que este
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principio no operaba en tanto que el mencionado juzgado de instrucciéon penal
tenia solo funciones de investigacion y no tomaba decisiones que implicaran
jurisdiccion, razén por la cual no operaba frente a sus decisiones la cosa juzgada,

y por lo tanto tampoco el non bis in idem.

En cuanto al grado de convencimiento necesario para condenar a un ciudadano la

juez estimo que:

“La certeza para condenar implica la ausencia de cualquier
duda que pueda influir en el convencimiento que el juzgador
pueda tener de la ocurrencia factica de los hechos materia
de la imputacion y de la responsabilidad de la persona a
quien se le imputa la violacion del precepto, para, como
consecuencia, tener la plena seguridad de aplicar la sancién
penal.” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de 2010. p.
73)

Con base en lo anterior, consideré el despacho que en consonancia con la
doctrina y la jurisprudencia internacional, en punto del delito de desaparicién
forzada, la prueba indiciaria toma mayor relevancia para el juzgamiento de sus
responsables, dado que lo que se quiere precisamente con este delito es
desaparecer no solo a la victima, sino al victimario también y a las pruebas
mismas, siendo asi la desaparicion forzada una especie de crimen perfecto, razon
por la cual este tipo de pruebas, junto con las presunciones establecidas y otros

medios probatorios logran desterrar la impunidad en estos delitos.

De esta manera, luego de recordar los presupuestos conceptuales, logicos y
metodoldgicos de esta prueba, analizé la importancia de la misma en torno al
delito de desaparicion forzada, citando jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

de las que concluyé que:
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“En casos como el que se juzga cobra mucha importancia la
prueba indiciaria, en tanto que, con la ejecucion del delito de
desaparicion forzada, se persigue la destruccion de pruebas
directas en procura de una total impunidad o de la
cristalizacion de una suerte de crimen perfecto” (citas del
original omitidas) (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de
2010. p. 75)

En este orden de ideas y respecto de la actividad probatoria, la Juez
del caso estimé que:
“dada la complejidad del asunto que se juzga, la labor
probatoria se torndé ain mas exigente teniendo en cuenta,
entre otras, las especiales circunstancias que: por un lado,
acompanfaron la operacién militar desplegada por la Brigada
XIlI; y, por otro, se pudieron verificar con posterioridad a la
ocurrencia de los hechos, entre los cuales cabe destacar las
siguientes: i) la utilizacion de medios de comunicacidn cuyas
frecuencias no podian ser interceptadas, lo que garantizé a
las fuerzas del orden la total reserva respecto de la
trasmision de directrices determinantes, entre las que se
puede destacar la denominada “misteriosa 77”; ii) las
amenazas e instigaciones de que fueron victimas varios de
los testigos dentro de este proceso; iii) el manejo irregular de
la escena del crimen por parte de los miembros de la fuerza
publica; y iv) no dejar registro del ingreso a la Casa Museo
del 20 de julio y a guarniciones militares de un grupo de
sobrevivientes que en su momento fueron catalogados de ”
especiales” 0 “sospechosos”; v) manifestaciones emanadas
de altos mandos militares que no correspondian a la verdad

de lo acontecido y que buscaban desorientar la actividad de
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la administracion de justicia; vi) el paso del tiempo en el que
se hizo mas que evidente la inoperancia de la administracion
de justicia a partir de la ocurrencia de los hechos, afio 1981,
hasta la apertura formal de la investigacion, afio 2001; vii) el
evidente pacto de silencio imperante en el devenir de la
actuacion.” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de 2010.
p. 77)

Posteriormente, el juzgado analizo los elementos y caracteristicas del secuestro y
la desaparicion forzada, estimando que si bien, en el primero de ellos se afecta al
igual que en la desaparicion forzada el bien tutelado de la libertad, en este ultimo
también se afectan otros derechos que desconocen la dignidad humana, como lo
son el reconocimiento de la personalidad juridica, las garantias y la proteccion
judicial, entre otros; siendo asi un delito pluriofensivo, cuya caracteristica
diferenciadora principal, respecto del tipo de secuestro, es la negativa por parte
del agente de dar informacion sobre la suerte del desaparecido.

De lo anterior se colige, que si por un lado el secuestro se produce por una sola
accion: Privacion ilicita de la libertad; la desaparicion forzada por su parte se
compone de dos conductas: la ya mencionada privacion ilicita de la libertad, y la
negativa a dar informacion sobre la victima. Constituyendo la primera de la
conductas un desvalor de accién, pues es un comportamiento dirigido a la
afectacién del bien juridico tutelado; y la segunda como un desvalor de resultado,

en tanto que procura el mantenimiento o continuacién de la conducta lesiva.

En este orden ideas, concluyé el juzgado que para la configuracion del delito de
desapariciéon forzada, no se puede reputar como un elemento de su esencia que
la persona permanezca con vida; y que por otro lado, su negativa a dar
informacion lo convierte en un delito de ejecucion continuada que solo cesa

cuando se sepa a ciencia cierta el paradero del desaparecido, este vivo 0 muerto.
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Por otra parte, y en referencia al argumento de la defensa de que se presentaba
un concurso aparente de conductas penales (secuestro y desaparicion forzada), y
que por tanto el juzgado debia decantarse por una de ellas, siendo el secuestro la
mas favorable para el acusado, el juzgado le dio la razén en el sentido de estimar
que, en efecto se estaba ante un concurso aparente de conductas punibles, pero
contrario a la conclusion de la defensa, estimdé que este debia solucionarse
imputando al acusado el delito que mejor comprenda la imputacion factica, o que
subsuma el delito frente al cual aparentemente se encuentra en concurso, ello con
base en el principio de consuncion y de especialidad, siendo entonces el delito de

desaparicion forzada el que debia imputarse, en tanto que:

“un analisis mas riguroso permite apreciar que solo existe el
delito complejo de desaparicion forzada agravada ya que: i)
recoge el desvalor del punible de secuestro agravado,
porque ademas de ostentar mayor riqueza descriptiva,
protege a la par de otros bienes juridicos tutelados el de la
libertad individual [...] y ii) se afianza la caracteristica de ser
un punible especial, de aplicacion preferente en
comparacion con el delito general de secuestro, lo cual
encuentra sustento en la denominada regla de especialidad,
segun la cual, en palabras de la Corte suprema de justicia
una norma es especial cuando describe conductas
contenidas en un tipo basico, con supresion, agregacion, o
concrecion de alguno de sus elementos estructurales.”
(J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de 2010. p. 90)

Por lo anterior la Juez del caso consideré que:
“se hace evidente que a efectos de evitar una doble sancion

por un mismo hecho delictivo, acudiendo a los postulados de

especialidad y consuncion, debera juzgarse de manera
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exclusiva por el punible de desaparacion forzada agravada,
tipo que si bien desvalora la infraccion al deber de brindar
informacion respecto del paradero de la victima o su
cadaver, hace lo propio en cuanto a la privacion ilegal de la
libertad, de tal forma que el desvalor del secuestro agravado
se recoge en el tipo penal especial de mayo riqueza
descriptiva” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de 2010.
p. 91)

Superado entonces este escollo, el fallador realiz6 un analisis probatorio que
incluia la develacién de lo que habia sucedido de modo general durante el 6 y 7
de noviembre de 1985, asi como la situacién que habian vivido quienes fueron
rescatados por la fuerzas armadas del palacio de justicia y el tratamiento recibido,
especialmente quienes fueron catalogados como “especiales” o0 “sospechosos” y
particularmente de los 7 empleados de la cafeteria, las tres visitantes ocasionales
del palacio y la guerrilllera Irma Franco, quienes son en ultimas las victimas de

desaparicion forzada por las que se juzgo al Coronel (r) Plazas Vega.

Respecto de los empleados de la cafeteria el juzgado pudo establecer que estos
se encontraban en el primer piso una vez se inicié el operativo de retoma, que alli
fueron rescatados por miembros de la fuerza publica y quedaron bajo su
proteccion y custodia, que fueron sacados del palacio y llevados al Museo Casa
del Florero, donde fueron catalogados como “sospechos” y tildados por miembros
de inteligencia de ser colaboradores del M-19, interrogados y posteriormente
llevados a las instalacines del cantén Norte, especificamente a las caballerizas de

la ESCAB vy a partir de lo cual, se perdi6 todo rastro de ellos.

“Lo anterior teniendo en cuenta que: i) dada la manera en
que se desarroll6 la toma y el posterior operativo de
recuperacion, el control del primer piso y sétano del palacio

de Justicia fue retomado por la fuerza publica pocas horas
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depués de iniciado el ataque, quedando bajo la custodia del
Ejército la totalidad del personal que se hallaba en esas
dependencias; ii) los empleados de la cafeteria, que se
encontraban dentro de ese grupo, no fueron trasladados a
pisos superiores por los subversivos, pero tampoco fueron
liberados por el Ejército junto con los demas rehenes; vy iii)
se descarta la hipotesis de la defensa de que hayan muerto
calcinados en el cuarto piso.” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9
de Junio de 2010. p. 158)

Por su parte, respecto de las tres visitantes del palacio, dos de ellas habituales y
una ocasional, el juzgado pudo establecer que debido a que no pudieron justificar
suficientemente su presencia en el Palacio de Justicia el dia de los hechos, los
militiares las tildaron de “especiales” o “sospechosas” razén por la cual, una vez
sacadas del palacio, fueron llevadas a la Casa del Florero y alli subidas al
segundo piso junto con los demas sospechos para ser interrogadas. Huelga decir
que segun lo establecido por el juzgado, los criterios para decidir si alguien era
“sospechoso” se limitaban a considerar como tales a personas oriundas de zonas
del pais con influencia guerrillera, estudiantes universitarios entre otros. Asi se

pronuncioé el juzgado frente a ellas:

“Respecto de éstas tres personas, el Despacho encontro
gue, al igual que el personal de la cafeteria, se encontraban
al interior del Palacio de Justicia al momento de la toma, no
fueron conducidas por miebros del grupo M-19 a
dependencias ubicadas en los pisos superiores, ni tampoco
murieron calcinadas en virtud de los reconocimientos de su
salida con vida del Palacio de Justicia en videos vy
fotografias.” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de 2010.
p. 189)
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Finalmente, en lo que tiene que ver con la subversiva Irma Franco, el juzgado
pudo establecer que también sali6é con vida del Palacio, fue conducida al segundo
piso de la Casa del Florero y luego llevada a las instalaciones millitares donde
finalmente fue desaparecida, hechos que nisiquiera son puestos en entredicho por
la defensa, pues respecto de esta victima en particular, se reconoce su suerte
final, pero se aduce que no fue el Coronel Plazas Vega quien lo perpetré u

ordend.

Por ultimo, la juez del caso concluyé que analizadas conjuntamente todas la
pruebas (testimoniales, periciales e indiciarias) surgia fundada y razonablemente

que:

“Carlos Augusto Rodriguez Vera, Cristina del Pilar Guarin
Cortés, Bernardo Beltran Hernandez, David Suspez Celis,
Gloria Stella Lizaraso figueroa, Gloria Anzola de Lano,
Norma Constanza Esguerra, Luz Mary Protela Leodn, Irma
Franco pineda, Héctor Jaime Beltran Fuentes y Lucy Amparo
Oviedo, en efecto, desaparecieron el dia seis de noviembre
de 1985, fecha desde la que no se conoce noticia alguna
acerca de su paradero, después de haber quedado bajo la
tutela del ejército en el primer piso del Palacio de Justicia y
haber salido con vida de la edificacion, en calidad de
“especiales” o “sospechosos”, y por ello fueron conducidos a
guarniciones militares” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de
Junio de 2010. p. 245)

Una vez establecido que las desaparaciones fueron perpetradas por elementos de
las fuerzas armadas de Colombia, el juzgado de conocimiento pasé a determinar
la responsabilidad penal individual del coronel (r) Alfonso Plazas Vega, en la
comision de dicho punible, aclarando preliminarmente que pese a que la Fiscalia

habia imputado el delito a titulo de coautoria impropia, la real férmula de
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imputacion debia ser la de la autoria mediata por dominio de la voluntad en virtud

de aparatos organizados de poder.

En este orden de ideas, para el juzgado de primera instancia quedo claro, que fue
el Coronel (r) Alfonso Plazas Vega, quien dirigio realmente la operacion de retoma
del Palacio, pese a que formalmente era el general Arias Cabrales -comandante
de la Brigada No XllI- quien comandaba la operacion. Ello, con base en que
fueron sus unidades blindadas quienes soportaron el mayor peso operacional de
la retoma, entraron en primer lugar al palacio, rescataron a los rehenes del primer
piso en donde se encontraban los desaparecidos, los catalogaron de
sospechosos, los sacaron del Palacio, los llevaron a la Casa del Florero, luego a
las caballerizas de la ESCAB, los torturaron y los desaparecieron. Situacion que

llevo al juzgado a determinar que:

“resulta razonable pensar que el Coronel (r) LUIS ALFONSO
PLAZAS VEGA en gran medida comandd la operacion
militar, ya que, como €l mismo lo adujo, en el interior del
Palacio de Justicia se encontraba el General Arias Cabrales,
por lo que, a falta del comandante natural de la Brigada, se
hacia necesario que €l llevara las riendas del operativo en el
exterior, actuando como un importante engranaje en la
estructura organizada estatal” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9
de Junio de 2010. p. 245)

Estimado entonces que fue el coronel Plazas Vega quien realmente dirigio la
operacion de retoma, como incluso lo reconocié de manera tacita ante los medios
de comunicacioén, el juzgado concluyé que el operativo tuvo unidad de mando,
razon por la cual los subordinados actuaron de manera coordinada tanto en la
operacion de combate, como en la de inteligencia por lo que forzoso era concluir
que Plazas Vega no solo tuvo conocimiento de la suerte de los 11 desaparecidos

sino que también ordend la ejecucién criminal, pues como consider6 la Juez:
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“del concepto de unidad de mando, deviene que los
subordinados no pueden actuar de manera aislada, sino
que, por el contrarioo, deben acatar las disposiciones
emanadas de los superiores jerarquicos en atencion a un
conducto regular, de tal suerte que no se puede entender
gue el traslado de personal civil a las instalaciones de la
Escuela de Caballeria se hubiese adelantado sin la
aguiescencia de su Comandante.” (J.T.P.C.E.B. Sentencia
del 9 de Junio de 2010. p. 272)

Afirmacion que sustento el juzgado con el analisis conjunto de las pruebas, y en
especial el testimonio del militar Edgar Villamizar Espinel, quien afirmé en su

declaraciéon que:

“alguien le pregunta al Coronel Plazas qué hacemos con la
gente y es donde manifiesta abiertamente “cuelguen a esos
hijueputas” (cursivas del original) (J.T.P.C.E.B. Sentencia del
9 de Junio de 2010. p. 278)

Por lo anterior, estimo la Juez que si bien el Coronel Plazas no cometié de propia
mano el concurso homogéneo de delitos imputados, es claro que si los ordend y
en cuanto tenia una posiciéon de mando y control sobre sus subordinados en la
estructura de poder jerarquico de la que hacia parte, poseia efectivamente el
dominio del hecho, por lo que debia ser declarado penalmente responsable por

esta conducta. En concordancia el juzgado advirtio:

“De otro lado, si bien no se acreditd que el enjuiciado llevo a
cabo personalmente la accion descrita en el tipo penal,
definitivamente puede inferirse que tuvo el dominio del

hecho a través de la fuerza que comandaba, lo que le

272



aseguré la consumaciéon del punible a través de Ila
fungibilidad de los ejecutores responsables, quienes
resultaron ser piezas esenciales de un engranaje completo
orientado al crimen.” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio
de 2010. p. 282)

Finalmente, el juzgado estimé probado, méas alla de toda duda razonable, la
responsabilidad penal del coronel frente a las 11 desapariciones forzadas,
considerando que se hallaba establecida la tipicidad y antijuridicidad de la
conducta, asi como la culpabilidad del imputado, a la par que éste no se estaba
incurso en ninguna causal de justificaciéon o exculpacioén y dada su condicion de
imputable le era exigible un comportamiento ajustado a derecho, razén por la

cual:

“el Despacho declarara que LUIS ALFONSO PLAZAS
VEGA es autor mediato responsable del concurso
homogéneo de delitos de desaparicion forzada, de los que
fueron victimas: Carlos Augusto Rodriguez Vera, David
Suspuez Celis, Gloria Stella Lisarazo Figueroa, Gloria
Anzola de Lanao, Norma Constanza Esguerra, Luz Mary
Portela Leon, Irma Franco Pineda, Héctor Jaime Beltran
Fuentes y Lucy Amparo Oviedo, con base en lo dispuesto
en el texto original de los preceptos 165y 166.1 de la ley
599 de 2000.” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de
2010. p. 286)

Por lo que impuso una pena principal, consistente en 30 afios de prision,
interdiccion de derechos por un tiempo de 10 afios y orden6é compulsar copias
para que se investigue el hecho de que el ejército haya sabido con anterioridad a
la produccién del ataque del M-19 al Palacio y antes que evitarlo, propicio las

condiciones necesarias para que el grupo subversivo pudiera acceder sin
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inconvenientes al Palacio y alli atacarlos indiscriminadamente, en franco
desconocimiento de los derechos de quienes en este recinto se encontraban;
igual decision tomo para que se investigara la responsabilidad el presidente de la
republica de la época, Dr. Belisario Betancourt, la totalidad de la cadena de
mando de las fuerzas militares que participé en la retoma, y los ejecutores

materiales de la desaparicion.

Por otro lado, el juzgado se abstuvo de decretar reparaciones econdmicas a los
familiares de las victimas, por considerar que: 1) Algunos de ellos ya habian sido
reparados por la via contenciosa administrativa; y 2) todas las personas que se
constituyeron en parte civil hicieron claridad de que su interés en el proceso era

buscar la realizacion del derecho a la verdad y la justicia.

En cuanto al especial grado de reprochabiliad penal y social de la conducta frente
a las graves violaciones a los derechos humanos cometidas por el Coronel (r)
Plazas Vega, el juzgado considero:

“Pero lo que no se puede concebir en un Estado Social y
Democréatico de Derecho, es que las autoridades,
encargadas de velar por la seguridad de los
conciudadanos, por el mantenimiento de la convivencia
pacifica y el orden justo, actien de manera subrepticia
con total desconocimiento de la normatividad interna e
internacional relativa a la proteccion de los derechos
humanos” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de 2010.
p. 286)

3.4.G. FORMULA DE IMPUTACION

Como quedo visto en el acapite anterior, el juzgado de conocimiento opté por

cambiar la férmula de imputacion en cuanto al grado de participacion criminal del
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acusado en los referidos delitos de desaparicidon forzada de personas, rechazando
la imputacién a titulo de coautoria impropia, para en su lugar optar por la
imputacion a titulo de autoria mediata por dominio de la voluntad en virtud de
aparatos organizados de poder, considerando que este cambio no vulneraba el
principio de congruencia en tanto que, como lo ha expresado la Corte Suprema de
Justicia en casos preteritos, la imputacion juridica, contrario a la imputacion
factica y personal, es relativa; y a su vez el referido cambio no implicaba en el
caso concreto una agravacion de la situacion del acusado en el proceso en razén
a que coautoria impropia y autoria mediata tienen el mismo grado de
consideracion punitiva, solo que la segunda se adecua, desde el punto de vista

dogmatico, de mejor manera al caso concreto, teniendo en cuenta que:

En primer lugar, la relacion entre autor mediato y autor directo se fundamenta en
relaciones de superioridad jerarquica y no de colaboracién mutua como sucede en

la coautoria impropia, lo cual entiende el juzgado cuando afirma:

“la autoria mediata se basa en una estructura piramidal,
jerarquica, en la cual el hombre de atras se sitla bien sea
en la cuspide o en mandos intermedios lo que le permite
estar por encima del ejecutor. Por el contrario, la
coautoria se estructura de forma horizontal, en donde
existe acuerdo comun entre los participes sin relacion de
subordinacion. (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de
2010. p. 249)

Por otra parte, para que se pueda predicar coautoria, se requiere como
presupuesto esencial de su configuracion, la existencia de un acuerdo previo
sobre la comision del punible, que implica, prima facie que los coautores se
conozcan, que hayan acordado entre si la comision del punible y que por ultimo
todos ellos participen del plan criminal, asi no todos ejecuten la accion tipica,

estimando el juzgado que:
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“La realizacién conjunta del ilicito que se predica de la
coautoria desaparece en la autoria mediata, ya que el que
ordena no conoce quién va a ser finalmente el ejecutor,
no establecen contacto directo, no se encuentran al
mismo nivel, ni deciden conjuntamente nada.”
(J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de Junio de 2010. p. 250)

Y por ultimo, en la coautoria se debe poder establecer el codominio funcional del
hecho de quienes intervienen en la realizacion del delito, es decir, que tal como lo
analizabamos en otra parte de este estudio, para que se pueda predicar coautoria
todos los agentes que intervienen en la comision del ilicito deben actualizar su
participacion en la fase ejecutiva del delito, sea que ejecute el hecho propiamente
tipico o uno que sin serlo, garantice o coadyuve a la consecucidén del objetivo

delictual®®®

, mientras por el contrario:

“la autoria mediata se funda un dominio de la voluntad en
cabeza del hombre de atrds quien tiene el dominio de la
organizacion, es decir, una posibilidad de inflluir, que
asegura la produccion del resultado sin ejecucion del
hecho de propia mano a través del aparato de poder que
estd a su disposicion” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del 9 de
Junio de 2010. p. 250)

Luego de la anterior diferenciacion dogmatica entre la coautoria y la autoria
mediata por dominio de la organizacion, el juzgado de primera instancia, tomo
posiciéon frente a los elementos que configuraban esta misma, estableciendo que
ellos son cuatro, a saber: a) El poder de mando o dominio de la organizacion; b) la

desvinculacion del ordenamiento juridico del aparato de poder; c) la fungibilidad

266 Caso en el cual si se podria predicar coautoria impropia.
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del ejecutor inmediato; y d) la considerablemente elevada disponibilidad al hecho

del ejecutor.

Frente al primero de estos elementos, es decir el poder de mando, aclar6é que se
podia presentar cuando se ocupa cualquier puesto desde donde se pueden
impartir érdenes a los subordinados, lo cual implica que el autor mediato pueda
dirigir la organizacion como un todo o una parte de esta que esté sometida a su
mando y control, de lo cual deriva el juzgado, en contraposicion al concepto de la

Corte Suprema de Justicia®®’ “

que el instrumento deja de ser el autor material
individualmente considerado y pasa a ser el aparato” (J.T.P.C.E.B. Sentencia del

9 de Junio de 2010. p. 250).

3.4.H. ANALISIS CRITICO

La sentencia que acabamos de analizar supone, en nuestro juicio, un gran avance
no solo en la lucha contra la impunidad y el terrorismo de estado, sino también en
la implementacion de la autoria mediata por dominio de la organizacion como
instrumento para el cumplimiento del deber de respeto y garantia de los derechos

humanos por parte del estado colombiano.

Supone un avance en el entendido que perfecciona la implementacion judicial de
la figura, ya que en primer lugar descarta como lo habia hecho la Corte Suprema
de Justicia en el caso de Alvaro Garcia, la imputacién a titulo de coautoria
impropia, pero a diferencia de esta, si ofrece una explicacion suficiente sobre la
razon de su no aplicacion y los aspectos dogmaticos que la diferencian con la

autoria mediata.

Por otra parte reconoce, a diferencia de la Corte, que el instrumento a través del
cual actua el autor mediato es el aparato de poder organizado al cual pertenecen

los ejecutores materiales de los crimenes, y no estos considerados

287 Sentencia del 23 de febrero de 2010, Caso Alvaro Garcia Romero.
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individualmente como instrumentos responsables. Es decir, pone de manifiesto el
aserto de que el dominio se ejerce directamente sobre el aparato, y solo de modo
indirecto sobre la persona del ejecutor.

Sin embargo, y aun cuando el juzgado de primera instancia, reconocié como de la
esencia del dominio por organizacion los cuatro elementos considerados por
Roxin, no entr6 en la discusién doctrinaria que frente a estos se mantiene
actualmente, cuestion que reconocemos altamente dispendiosa en un caso tan
extenso y complejo como este, pero respecto del cual la jurisprudencia nacional

gueda a nuestro juicio en deuda de una explicacion.

También es de resaltar que en la presente sentencia, a diferencia de la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia en el caso Alvaro Garcia, la juez reconocié6 como
elemento del dominio por organizacion “la elevada disponibilidad del ejecutor a
realizar el hecho” cuestibn que supone por una parte la aceptacion de la
relativizacion del principio de fungibilidad, y por otra, lo soluciona con otro

elemento igualmente empirico como lo es este cuarto elemento.
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4. CONCLUSIONES

Finalmente, podemos concluir que la autoria mediata por dominio de la voluntad
en virtud de aparatos organizados de poder, se erige como la férmula de
imputacion mas adecuada desde la dogméatica penal para combatir los mas
graves crimenes contra los derechos humanos, en tanto parte de un principio de
imputaciéon del hecho total en contraposicion al clasico principio de
responsabilidad individual, comprendiendo asi la especial dinamica de los
fendmenos macrocriminales; entiende acertadamente las relaciones de
verticalidad presentes en organizaciones de este tipo, y el mayor grado de
responsabilidad penal que le asiste a quienes se ubican en el vértice de las
mismas, por tener ellos un mayor dominio del hecho criminal, oponiéndose
claramente al recurso a criterios valorativos equivocos como el de la induccién y
sin recurrir a la extralimitacion de los elementos dogmaticos de otras figuras,

como pretenden quienes intentan aplicar la coautoria.

Sin embargo, para que la autoria por dominio de la voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder pueda configurarse como férmula correcta de imputacion
penal, es necesario que se establezcan unos presupuestos factico-normativos

que la hagan operativa.

En este orden de ideas se requiere, en primer lugar, que exista previamente un
aparato de poder, organizado de forma jerarquica®® y rigida, que bien puede ser
de caracter estatal o no estatal’®, el cual es el verdadero instrumento a través del
cual actia el autor mediato, de suerte tal que el dominio que se ejercita sobre los
ejecutores directos es indirecto y se basa en la integracion y pertenencia de estos
al mecanismo de funcionamiento del aparato que ha sido instrumentalizado por el

hombre de atras.

268 | a solidez de la jerarquia es la que permitira responsabilizar penalmente a los sujetos ubicados en los
niveles superiores con poder de mando, por las directrices y érdenes criminales por ellos dictadas.
289 Estos deben tener caracteristicas tales, que permitan asimilarlos a un Estado dentro del Estado
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Como segundo requisito para que las 6rdenes dadas por alguien con posicion de
mando y control real dentro de un aparato organizado de poder como el que
acabamos de describir pueda fundamentar dominio por organizacion, el colectivo
de ejecutores situados en la base de la organizacion debe distinguirse por su
fungibilidad. Sin embargo, como se ha venido mencionando, para corregir el
déficit empirico que implica dicha caracteristica, es indispensable la introduccion
del nuevo elemento denominado la considerablemente elevada disposicion del
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ejecutor a realizar el hecho®’™™, para que se analice conjuntamente con la

fungibilidad y asi dotar de mayor solidez la fundamentacion de la figura.

Por ultimo, el aparato en su conjunto debe haber actuado, para el caso
concretamente imputado, desligado del ordenamiento juridico. Ordenamiento que
debe entenderse como aquel sistema normativo-positivo constituido tanto por el
derecho nacional del estado, como por las normas internacionales que en materia
de derechos humanos lo vinculan, formando asi un solo cuerpo legal que debe
revestirse con la presuncion de conocimiento de la ley en virtud de lo cual no le
sea posible predicar a los responsables la presunta indeterminacion de los

postulados normativos.

Ahora, en cuanto a la importancia de la utilizacion de la autoria mediata en virtud
de aparatos organizados de poder como instrumento para el combate contra la
impunidad en casos de graves violaciones a derechos humanos, podemos
concluir lo siguiente.

Como ya se analiz6 en el acapite correspondiente, el Estado colombiano se
encuentra sometido a una normativa internacional en materia de protecciéon de los
derechos humanos en virtud de la cual, entre otras, ha adquirido la obligacion
general de garantizar el ejercicio libre y pleno de los derechos cuya titularidad

reside en los individuos bajo su jurisdiccion.

20 En este sentido, para ser coherentes con el sustrato metodolégico de la teoria del dominio del hecho, es
indispensable que el contenido y alcance de este elemento sea determinado a través de criterios objetivos
demostrables empiricamente, y no recurriendo a elementos propios de teorias subjetivas.
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Como correlato légico de aquel deber general, surgen las obligaciones de
investigar y sancionar a los responsables de toda vulneracién de los derechos

reconocidos a favor de los individuos.

Y es precisamente en ese sentido, que la figura bajo estudio en el presente
trabajo adquiere —ademas de la adecuada comprensioén de los fendmenos y su
ajuste a la dogmatica penal a través de su debida fundamentacion- gran
relevancia, toda vez que como se ha podido ver en el estudio de las piezas
jurisprudenciales propuestas, su aplicacion ha permitido impartir justicia
respetando las garantias del debido proceso a los sindicados y ante todo, romper
con esa garantia de impunidad con la que tan a menudo suelen protegerse los
hombres de atras, a través de los aparatos organizados de poder que dominan y

dirigen.

Prueba de ello, es que la implementacion de la figura ha logrado avanzar en el
establecimiento de la verdad judicial en contextos paradigméticos de violaciones
sistematicas y generalizadas de derechos humanos y se ha acercado a la
comprension valorativa mas idonea respecto de las conductas desplegadas por
los sujetos que situados en posiciones estratégico-superiores de un determinado
aparato, tuvieron el poder de mando efectivo para planear e impartir 6rdenes

criminales que fueron ejecutadas por sus subordinados.

Ese establecimiento judicial de la verdad, estuvo aparejado de la implementacion

del criterio de la “persecucion selectiva™®’*

que permiti6 concentrar y dirigir los
esfuerzos estatales en aquellos individuos cuyo rango, posicion o mando
implicaban una mayor responsabilidad en la planeacion, ejecucién vy
encubrimiento de los crimenes, logrando asi, la atribucion de responsabilidad
penal individual a los grandes criminales, lideres, superiores y cabecillas por las
conductas realizadas por sus subordinados al servicios de los aparatos

organizados de poder.

271 Cfr. Supra Pégs. 63-64
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Frente a la devastacion moral y social que arrojan las graves violaciones de
derechos humanos, y al desconsuelo y la desconfianza que producen en la
sociedad la existencia y persistencia de una cultura generalizada de la impunidad,
maxime cuando se asiste a la recurrente ausencia de sancion para los sujetos
mas poderosos cuyas responsabilidades penales se acrecentaban conforme se
alejaban de la ejecucion directa de los crimenes, el estudio abordado en el
presente trabajo permite concluir que la aplicacion de la tesis propuesta, se
constituye, sin lugar a dudas, en una valiosa herramienta para los operadores de
justicia en el firme propdsito de erradicar la impunidad mediante la administracion
recta y eficaz de justicia, si se quiere establecer el precedente mas que racional,
de que los graves crimenes en contra de los seres humanos, no han sido ni seran
tolerados jamas por una sociedad cuyos cimientos habran de sostenerse en el
respeto y la vigencia irrestricta de los derechos para todos y cada uno de los

seres humanos que habitamos el planeta.

Por ultimo, ha de destacarse una ultima conclusion relativa al estudio comparado
de las sentencias analizadas, desde la perspectiva que ofrece la jurisprudencia
argentina y peruana en contraste con la produccién nacional en punto de la

autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder.

Entonces, a partir del estudio comparado de la jurisprudencia sobre la materia, se
hizo patente que en los tribunales internacionales observados fue avanzando
paulatinamente la consolidaciéon de la autoria mediata en virtud de aparatos
organizados de poder, empezando desde el estadio mas pristino de la teoria en el
caso del Juicio a las Juntas, pasando por el caso de Abimael Guzman en que se
realiz6 una modificacién de los supuestos clasicos, dando preeminencia a uno
nuevo en desmedro del tradicional elemento de la fungibilidad de los ejecutores,
hasta que finalmente se llego6 a cristalizar en el caso Fujimori, una de las mejores

caracterizaciones en torno a los elementos y las particularidades propias de la
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teoria, con la salvedad que en su momento se introdujo en el analisis critico de la

misma.

Es de resaltar que la evolucion de la figura, en los casos referenciados, estuvo
compuesta por el abordaje de los dos aspectos medulares de la teoria de la
autoria mediata, a saber: En primer lugar intentaron precisar los elementos o
condiciones sine qua non a partir de los cuales era posible fundamentar el
dominio del hombre de atrds mediante su dominio sobre la organizacion. En
segundo lugar realizaron el esfuerzo argumentativo destinado a diferenciar
dogmaticamente la autoria mediata respecto de las formas clasicas de imputacion
—coautoria e induccion- bajo el entendido de que de dicha diferenciacion dependia
en gran medida el caracter atribuido a la autoria mediata, es decir, su pretendida
mejor comprension valorativa de las conductas de los sujetos situados en la

cuspide de los aparatos organizados de poder.

Sin embargo, en este punto es donde particularmente sobresale la jurisprudencia
nacional en la materia, teniendo en cuenta que esta se ha enfocado basicamente
en la distincion conceptual entre esta forma de imputacion y las clasicas, dejando
a un lado la definicion de sus elementos estructurales que le permitan hacerse

operativa en el contexto nacional.

Con ello, los operadores juridicos colombianos han dejado pasar valiosas
oportunidades en las cuales lo ideal habria sido abordar los dos dilemas mas
acuciantes en la consolidacion de la autoria mediata, y con ello, se hace
necesario un nuevo pronunciamiento judicial en que se canalicen los esfuerzos a
responder el primer interrogante que plantea la figura, ya que sin certeza sobre el
tema dentro de la jurisdiccién nacional, crece la posibilidad de que se empleen
otras figuras menos idoneas y adecuadas para la comprension de los fenébmenos

macrocriminales, con la consecuencia logica de que se propicien espacios de
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impunidad factica®’? cuyo combate, es una de las mayores virtudes que reporta la

autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder.

272 Cfr. Supra Pég. 70
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