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Abstract*

Der vorliegende Aufsatz versucht, zu einem besseren Verstindnis und zu einer Weiterentwicklung des
im Rahmen der Roxinschen Organisationsherrschaftslehre verwendeten Konzepts der , Organisation™
beizutragen. In Auseinandersetzung mit der jiingsten Kritik von Osiel wird, ausgehend von einem for-
malbiirokratischen Organisationsverstindnis im Weberschen Sinne, der Organisationsbegriff konkreti-
siert. Dabei wird einerseits auf die jiingste Rechtsprechung des peruanischen Obersten Gerichtshofs im
Verfahren gegen den ehem. Prisidenten Fujimori mit Blick auf innerstaatliche Machtapparate und an-
dererseits auf die des Internationalen Strafgerichtshofs im Katanga-Verfahren mit Blick auf nicht-
staatliche Organisationen in bewaffneten Konflikten eingegangen. Im Ergebnis wird dafiir plidiert, das
Organisationskonzept tiber ein formal-biirokratisches Verstindnis hinaus weiter zu entwickeln sowie die
Organisation als Teil und Motor des Systemunrechts und als Bezugspunkt der Zurechnung zu verste-
hen.

The present paper tries to contribute to a better and more comprehensive understanding of the concept of
organization within the framework of Claus Roxin’s theory of control of the act by virtue of an organiza-
tion (‘Organisationsherrschaft’). Roxin’s concept of organization will be analysed in light of the recent
critique by Mark Osiel, starting from a formal-bureaucratic concept of organization in the Weberian
sense. The recent case law of the Peruvian Supreme Court in the case against former President Fujimori
is analysed with a view to criminal power structures within a state as well as the International Criminal
Court’s confirmation decision in the Katanga case with a view to non-state organizations in armed con-
flicts. In conclusion, a broader concept of organization which goes beyond a mere formal-bureaucratic
model is called for. It is acknowledged that the organization is part and motor of systemic injustice and,
at the same time, the sole or most important point of reference of imputation.

El presente articulo profundiza en el estudio y comprension del concepto de ‘organizacion” en el marco
de la teoria roxiniana sobre el dominio en virtud de aparatos organizados de poder. Se efectiia un andlisis
del concepto de organizacion de Roxin -y de las criticas al mismo de Osiel-, concepto que se caracteriza
por partir de una concepcion burocritico-formal weberiana, para poder asi comprender mds claramente a
qué tipo de organizacion se refiere la teoria. En este contexto, se hace referencia a los postulados de la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia peruana contra el ex presidente Fujimori (especialmente con
relacion a la disposicion al hecho y a los aparatos criminales inmersos dentro de las estructuras estatales)
y por otra parte a las posiciones fijadas por la Corte Penal Internacional en la decision de confirmacion
de cargos en el caso Katanga para indagar en los modelos de organizaciones no estatales inmersas en
conflictos armados. Se concluye que el concepto de organizacion tiene que ampliarse y desarrollarse mids

* El presente trabajo estd dedicado al Prof. Claus Roxin con motivo de su 80 aniversario y se publicé
originalmente con el titulo «“Zur “Organisation” bei der Organisationsherrschaft>, en HEIN-
RICH/JAGER/ ACHENBACH/ AMELUNG/ BOTTKE/ HAFFKE/SCHUNEMANN/WOLTER (eds.), Strafrecht als Scientia
Universalis. Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai, 2011, pp. 837-852. Traduccién a cargo de
Diego Fernando Tarapués Sandino (Universidad Santiago de Cali, Colombia y Universidad de Gottingen) y
Ricardo Robles Planas (Universidad Pompeu Fabra).
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alld de su comprension inicial burocrdtico-estatal formal y reconocer a la organizacion como parte y
motor del injusto del sistema asi como punto de referencia de la imputacion.
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ratus of power, top level of the organization, replaceability (Fungibilitit).
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1. Introduccion

La teoria del dominio de la organizacién desarrollada por Claus Roxin! ha experimentado

recientemente un reconocimiento universal a partir de dos importantes decisiones judiciales2.

1 ROXIN, «Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate», GA, 1963, p. 193 (pp. 200 y ss.); EL MisMo,
Tiéterschaft und Tatherrschaft, 8 ed. 2006, pp. 242 y ss., en espafol: Autoria y dominio del hecho en derecho penal,
2000, pp. 269y ss.

2 Entre otras tantas decisiones de la Corte Penal Internacional (CPI), especialmente: Prosecutor v. Katanga and
Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of charges, del 30 de septiembre de 2008
(ICC-01/04-01/07), para. 495 y ss. (498, 500 y ss.) [en lo sucesivo “El fallo Katanga”]; en parte ya visto en:
Prosecutor v. Bemba, Pre-Trial Chamber III, Arrest warrant decision (ICC-01/05-01/08) del 10 de junio de 2008,
para. 78 y confirmado en: Prosecutor v. Al Bashir, Pre-Trial Chamber I, Arrest warrant decision, del 4 de marzo
de 2009 (ICC-02/05-01/09), para. 222; todas disponibles en: www.icc-
cpi.int/Menus/ICC/Situations+and+Cases/. Sobre las decisiones de la Corte Suprema de Justicia del Pert
contra el ex presidente Alberto Fujimori, véase: Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Perd, Sala Penal
Especial, sentencia del 7 de abril de 2009, disponible en:
www.pj.gob.pe/noticias/noticias.asp?codigo=10410&opcion=detalle; confirmada por la Corte Suprema,
Primera Sala Penal Transitoria, sentencia del 30 de diciembre de 2009, disponible en:
www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=inicio.; critica de JAKOBs, «Zur Téaterschaft des
Angeklagten Alberto Fujimori Fujimori», ZIS, 2009, p. 572 (pp. 574 y ss.), en espafiol: Sobre la autoria del


http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Situations+and+Cases/
http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Situations+and+Cases/
http://www.pj.gob.pe/noticias/noticias.asp?codigo=10410&opcion=detalle
http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=inicio
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Es verdad que con ello no se puede afirmar que esta figura juridica se haya impuesto a nivel
internacionals, pero si la han puesto vertiginosamente en el centro de la discusion juridica del
Derecho penal internacional sobre la responsabilidad por crimenes internacionales de los
autores por mando4. Al respecto, un problema central reside en la cuestiéon relativa a qué
concepto de organizaciéon adopta realmente esta teoria como base. En este sentido, Roxin ha
sido criticado recientemente por sostener un concepto de organizacion ligado al Estado
burocratico, que no tiene en cuenta, suficientemente, las nuevas formas de organizacién de los
actores militares en el marco de los conflictos armados no internacionaless. En este articulo
quiero poner de manifiesto al homenajeado, en adhesién critica, que es cierto que esta critica es
incorrecta globalmente considerada, pero también que aquel concepto de organizacion,
efectivamente, merece de ulteriores matizaciones y representa la clave¢ para un

perfeccionamiento y para la independencia de la teoria del dominio de la organizacién con

acusado Alberto Fujimori, p. 105 (pp. 111 y ss.) AMBOs/MEINI (eds), La autoria mediata. El caso Fujimori, 2010,
quien fundamenta la (co)autoria de Fujimori sobre sus actuaciones con respecto a su deberes del cargo que
ocupaba; en cuanto a induccién HERZBERG, «Das Fujimori-Urteil: Zur Beteiligung des Befehlsgebers an den
Verbrechen seines Machtapparates», ZIS, 2009, p. 576 (pp. 576 y ss., p. 580), en espaifiol: La sentencia Fujimori:
sobre la intervencién del superior en los crimenes de su aparto de poder, en AMBOS/MEINI (eds.) La autoria
mediata: el caso Fujimori, 2010, p. 125. Por dltimo, véase también un fallo del Tribunal de la provincia de
Tucuman en Argentina sobre desaparicién de personas en donde también se sigue a la teoria de ROXIN
(sentencia del 23 de agosto 8 de 2010, registro N. 6 - F. 07/209 - T. LI, p. 339 y ss.; <www.cij.gov.ar/lesa-
humanidad.html>). Acerca del reconocimiento de la teoria del dominio del hecho véase: Prosecutor v. Lubanga,
Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of charges, del 29 de enero de 2007 (ICC-01/04-01/06), para.
317 y ss.; fallo Katanga, ya referenciado, para. 480y ss.

3 En este sentido, sin embargo, ROXIN, ZIS, 2009, p. 565 (p. 566), en espafiol: «Apuntes sobre la sentencia
Fujimori de la Corte Suprema del Perti», en AMBOS/MEINI (eds.), La autoria mediata: el caso Fujimori, 2010, p. 91
(p. 96), quien habla eufemisticamente de “la amplia aceptacién internacional de la figura del dominio por
organizacién”; por otra parte, con objeciones fundadas, véase: WERLE/BURGHARDT, «Die mittelbare
Mittédterschaft - Fortentwicklung deutscher Strafrechtsdogmatik im Voélkerstrafrecht», en BLOYD et al. (eds.),
Festschrift fiir Manfred Maiwald zum. 75 Geburtstag, 2010, p. 849 (pp. 854 y ss.). Se tendria que esperar por lo
menos el veredicto final en el proceso de Katanga.

4 Confrontese JESSBERGER/ GENEUS, «On the Application of a Theory of Indirect Perpetration in Al Bashir: Ger-
man Doctrine at The Hague? », JIC], t. 6, 2008, pp. 853 y ss.; WERLE/BURGHARDT, en Bloyd et al. (eds.),
Festschrift fiir Manfred Maiwald zum. 75 Geburtstag, 2010, pp. 849 y ss.; VAN DER WILT, «On Functional Perpetra-
tion in Dutch Criminal Law. Some reflections sparked off by the Case against the former Peruvian president
Alberto Fujimori», ZIS, 2009, p. 615 (pp. 619 y ss.); OSIEL, Making sense of mass atrocity, 2009, pp. 92 y ss. =
Ascribing individual liability within a bureaucracy of murder, en SMEULERS (ed.), Collective violence and
international criminal justice: an interdisciplinary approach, 2010, p. 105 (pp. 107 y ss.).

5 OsIEL, Making sense of mass atrocity, 2009 p. 97 y ss. Igual en SMEULERS, (ed.), Collective violence and international
criminal justice: an interdisciplinary approach, 2010, pp. 110 y ss.

6 La posible ampliaciéon de la teorfa a las empresas se excluye aqui (visién critica en AMBOS, «Tatherrschaft
durch Willensherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate: eine kritische Bestandsaufnahme und weiter-
fiihrende Ansétze», GA, 1998, p. 226 (pp. 239 y ss.); también en ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 8* ed., 2006,
p.- 715 y ss.; recientemente HEINRICH, «Zur Frage der mittelbaren Taterschaft kraft Ausnutzung hierarchischer
Organisationsstrukturen bei Wirtschaftsunternehmen», en AMELUNG/GUNTHER/KUHNE (eds.), Festschrift fiir
Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010, p. 147 (pp. 154 y ss., p. 165 con mas referencias); en sentido
critico igualmente MEINI, EI dominio de la organizacion en derecho penal, 2008, p. 182 y ss.).


http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Collective
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=violence
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=and
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=international
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=criminal
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=justice
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=an
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=interdisciplinary
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=approach
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=Collective
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=violence
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=and
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=international
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=criminal
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=justice
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=an
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=interdisciplinary
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=6/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=approach
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respecto al modelo de imputacion mixto (individual-colectivo) del Derecho penal
internacional?.

I-

Ante todo, si se tiene presente el estado de la teoria del dominio de la organizacién a la luz de
la jurisprudencia mencionada, se puede afirmar que tanto la Corte Penal Internacional8 como
también la Corte Suprema de Justicia peruana’ adoptaron esencialmente la teoria de Roxin, por
lo que ahora el poder de mando, la desvinculacién del derecho y la fungibilidad pueden
considerarse como presupuestos constitutivos mas alld de las fronteras de Alemania10. Con
todo - junto a las consideraciones que se efectuaran después sobre el concepto de organizacién
- deben efectuarse las siguientes precisiones: con respecto a la fungibilidad, Roxin responde a
sus criticos de manera doblell. En primer lugar, reconoce como acertado que en supuestos de
designacion de un especialista (que propiamente no es fungible) entra en consideracion mas
bien la induccién!2. También reconoce que puede haber casos en los que el ejecutor no llegue a
ejecutar el hecho13. Sin embargo, desde su punto de vista, tal “fracaso de la organizacion”14 -

una idea que Roxin ya reconocié en la fundamentacion inicial de su teorial> - no conduce a la

7 AMBOS, Internationales Strafrecht, 3* ed., 2011, § 7, nm. 11.

8 Decisién Katanga, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation
of charges, del 30 de septiembre de 2008 (ICC-01/04-01/07), para. 512 y ss.; resumido en WERLE/ BURGHARDT,
en BLOY et al. (eds.), Festschrift fiir Manfred Maiwald zum. 75 Geburtstag, 2010, pp. 855y ss.

9 Sentencia contra Fujimori, Corte Suprema del Pert, Primera Sala Penal Transitoria, sentencia del 30 de
diciembre de 2009, disponible en: www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=inicio, para. 720 y ss.
10 Confrontese dltimamente a ROXIN, en AMELUNG/GUNTHER/ KUHNE (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70.
Geburtstag am 9. Juli, 2010, pp. 458 y ss.

11 Con respecto a ambos presupuestos (poder de mando y desvinculacién del derecho), ROXIN se aferra a su
posicién, sin entrar a discutir (ROXIN, en AMELUNG/GUNTHER/KUHNE (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70.
Geburtstag am 9. Juli, 2010, p. 459, en relacion con la desvinculacion del Derecho, mi didplica en AMBOS, Der
Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2004, p. 606 y ss.; en espafiol: La parte general del derecho penal internacional,
2005, p. 234 y ss.

12 ROXIN, en AMELUNG/GUNTHER/KUHNE (eds), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010, p.
461; anteriormente en Tidterschaft und Tatherrschaft, 8% ed. 2006, p. 714, en la versién en espafiol: pp. 727 y ss.;
Confréntese inicialmente SCHROEDER, Der Titer hinter dem Titer, 1965, p. 168; EL MisMo, JR, 1995, pp. 177 y 178;
también critica en AMBOS, supra nota 11, p. 596, en la versién en espafiol: pp. 220 y ss.; de manera reciente
HEINRICH, en AMELUNG/GUNTHER/KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010,
p- 159; en cuanto a inducciéon también en MOROZINIS, Dogmatik der Organisationsdelikte, 2010, p. 332y p. 633.

13 ROXIN, en AMELUNG/GUNTHER/ KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010,
pp- 461 y ss. Confréntese inicialmente HERZBERG, «Mittelbare Titerschaft und Anstiftung in formalen
Organisationen», en AMELUNG (ed.), Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhiltnisse, etc., 2000, p. 33 (pp.
37y ss.); critica de AMBOS, Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts , pp. 596 y ss.; recientemente HEINRICH, en
AMELUNG/GUNTHER/ KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010, p. 159.

14 ROXIN, en AMELUNG/GUNTHER/KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010,
p. 462.

15 ROXIN, GA, 1963, p. 203, también en Titerschaft und Tatherrschaft, 8% ed. 2006, p. 248; en la version en espariol,
p- 275: “con pérdidas y defecciones hay que contar siempre en tales organizaciones, sin que por ello el
mecanismo del aparato quede perjudicado seriamente”.



http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=inicio
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inidoneidad general del criterio de la fungibilidadié, sino que comporta solamente su
relativizacionl” y ampliacién acudiendo a la - previamente negada por él18 - exigencia de la
disposicion al hecho1®. En este sentido, Roxin también reconoce ahora - adhiriéndose a una
postura en la doctrina2o, al Tribunal Federal de Justicia (aleman)?! y a la Corte Suprema de
Justicia peruana2? - que este criterio “contribuye a la fundamentacion” de su teoria y
“refuerza” el dominio del hecho del hombre de atras; considera, no obstante, que no se trata
“de un requisito propiamente”, sino que se “deriva” de los tres requisitos anteriores2s. Ademas
de que la disposicién al hecho como tal no es apropiada para la delimitacion entre autoria
mediata e induccion24 y que probarla como fendmeno intra-psiquico es sumamente dificil25,

tampoco es compatible con una comprensioén tedrico-organizativa consecuente del dominio de

16 Asi, sin embargo, AMBOS, Der Allgemeine Teil des Vélkerstrafrechts, 2004, pp. 598 y ss. con el intento de una
fundamentacién factica-normativa.

17 ROXIN, en AMELUNG/GUNTHER/KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010,
p. 462: Fungibilidad puede “estar formada en diferente cantidad [!]”, razén por la cual el dominio de la
organizacién no se puede apoyar “exclusivamente” en ella y en los otros dos presupuestos.

18 ROXIN, «Anmerkung zu BGH v. 26.7.1994, Az. 5 StR 98/94» JZ, 1995, p. 49 (p. 51).

19 Confréntese inicialmente SCHROEDER, Der Titer hinter dem Tiiter, 1965, pp. 143 y ss. (pp. 152, 158, 167 y ss.); EL
Mismo, JR, 1995, p. 177 (p. 178); EL MisMoO, «Tatbereitschaft gegen Fungibilitat», ZIS, 2009, pp. 569 y ss., en
espafiol: «Disposicion al hecho versus fungibilidad», en AMBOS/MEINI (eds.), La autoria mediata: el caso Fujimori,
2010, pp. 115y ss.

20 Véase ante todo a HEINRICH, Rechtsgutszugriff und Entscheidungstrigerschaft, 2002, pp. 271y ss. (pp- 273 y ss.).
21 Decisiones del Tribunal Federal de Justicia aleman (BGHSt) 40, 218 (237); 40, 307 (316); 45, 270 (296).

22 Sentencia contra Fujimori, Corte Suprema del Pert, Primera Sala Penal Transitoria, sentencia del 30 de
diciembre de 2009, disponible en: www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=inicio, pp. 740 y ss.,
en donde, no obstante, este criterio se entiende como un cuarto presupuesto; SCHROEDER, ZIS 2009, pp. 569 y
ss., también publicado en: AMBOS/MEINI, (eds.), La autoria mediata: el caso Fujimori, 2010, pp. 115y ss.

23 Sobre la posicion actual, Véase ROXIN, «Apuntes sobre la sentencia Fujimori de la Corte Suprema del Pert»,
en AMBOS/MEINI (eds.), La autoria mediata: el caso Fujimori, 2010 pp. 99 y ss.; ver también ROXIN, en
AMELUNG/GUNTHER/ KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010, pp. 463 y ss.;
sobre la posiciéon original de ROXIN véase su contribucion en HOYER/MULLER/PAWLIK/WOLTER (eds.),
Festschrift fiir Schroeder, p. 387 (pp. 397 y ss.), también publicado en ZIS, 2006, p. 293 (pp. 298 y ss.) [como tercer
presupuesto]; véase también: ROXIN, «Organisationsherrschaft als eigenstindige Form mittelbarer Taterschaft»,
ZStR, 2007, p. 1 (pp. 15 y ss.); «Bemerkungen zum Fujimori-Urteil des Obersten Gerichtshofs in Peru», ZIS,
2009, p. 565 (como uno de “cuatro presupuestos”), también publicado en AMBOS/MEINI (eds.), La autoria
mediata: el caso Fujimori, 2010, p. 94. Adicionalmente Véase PARIONA ARANA, Autoria mediata por organizacion,
2009, pp. 57 y ss., pp. 84 y ss.; EL MISMO, en AMBOS/MEINL, (eds.)La autoria mediata: el caso Fujimori, 2010, p. 233
(pp. 246 y ss., p. 248).

24 Asf, la critica tradicional: Confrontese AMBOS, Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder, 1998, pp. 19 y ss.; SCHLOSSER, Soziale Tatherrschaft, 2004, pp. 161 y ss.; con mads referencias
HEINRICH, en AMELUNG/GUNTHER/KUHNE (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010,
pp- 156 y 164; también la critica de HERZBERG, en AMBOS/MEINI, (eds), La autoria mediata: El caso Fujimori, 2010,
pp- 125y ss.

25 Confréontese GARCIA, «La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados: El
caso de Alberto Fujimori Fujimori» ZIS, 2009, p. 596 (p. 602), también publicado en: AMBOS/MEINI (eds.), La
autoria mediata: el caso Fujimori, 2010, p. 187 (p. 208); MOROZINIS, Dogmatik der Organisationsdelikte, 2010, p. 316.
Para una comprensién objetiva de la disposiciéon al hecho, véase: MEINI, «El dominio de la organizaciéon de
Fujimori. Comentarios a la sentencia de 07 de abril de 2009 (Exp. A.V. 19-2001) emitida por la Sala Penal
especial de la Corte Suprema», ZIS, 2009, p. 603 (p. 608), también publicado en AMBOS/MEINI, La autoria
mediata: el caso Fujimori, 2010, p. 211 (pp. 228 y ss.).



http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=inicio
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1.60/SET=2/TTL=1/SHW?FRST=2
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la organizacion?s - dominio del hecho como seguridad del resultado a través del dominio de la
organizacion como “verdadero instrumento”?’” -, porque centra la atencién de la organizacion
en el - si acaso indirectamente dominado? - ejecutor del hecho y con ello relativiza la
particularidad organizativa especifica y al mismo tiempo la solidez de la teoria del dominio de
la organizacion. Por supuesto que hay mecanismos socio-psicolégicos relacionados con la
pertenencia a la organizaciéon que aumentan la disposicién al hecho de un autor que actta
como parte de un colectivo frente a un autor individual?d, pero se trata solamente de una

“organisationstypische Tatgeneigtheit” (“predisposicion al hecho tipica de la organizacién”)30 que

26 De manera acertada: ROTSCH, «Zur Hypertrophie des Rechts Pladoyer fiir eine Anndherung von Wissen-
schaft und Praxis», ZIS, 2008, p. 1 (p. 3); EL MisMo, , Einheitstiterschaft” statt Tatherrschaft: Zur Abkehr von einem
differenzierenden Beteiligungsformensystem in einer normativ-funktionalen Straftatlehre, 2009, p. 390 y «Von Eich-
mann bis Fujimori - Zur Rezeption der Organisationsherrschaft nach dem Urteil des Obersten Strafgerichts-
hofs Perus», ZIS, 2009, p. 549 (p. 551); en espafiol: «De Eichmann hasta Fujimori. Sobre la recepciéon del
dominio de la organizacion después de la sentencia de la Sala Penal especial de la Corte Suprema del Perti», en
AMBOS/MEINI (eds.), La autoria mediata: el caso Fujimori, 2010, pp. 33 y ss.; véase también HEINRICH, en AME-
LUNG/ GUNTHER/KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010, p. 164.

27 Confréntese solamente a ROXIN, en AMELUNG/ GUNTHER/KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70.
Geburtstag am 9. Juli, 2010, p. 457 y p. 460. Sobre la independencia del aparato de poder véase
fundamentalmente a VEST, Genozid durch organisatorische Machtapparate, 2002, pp. 240, 305, 359 y ss. (p. 364:
aparato de poder organizado como “instrumento criminal estatal”/organisatorischer Machtapparat als
“hoheitliches  Verbrechensinstrument”) 'y (p. 398: “peso propio del aparato de poder
burocratico” /“Eigengewicht des biirokratischen Machtapparats”). Resumiendo en cuanto a las diferentes
visiones (colectivas hasta individualistas) para la fundamentacién del dominio: SCHLOSSER, Soziale Tatherrschaft,
2004, pp. 52y ss. (pp. 108 y ss.).

28 De manera acertada MEINI, Responsabilidad penal del empresario por los hechos cometidos por sus subordinados,
2003, p. 170; EL MISMO, El dominio de la organizacion en derecho penal, 2008, p. 112.

29 Para HEINRICH, Rechtsgutszugriff und Entscheidungstrigerschaft, 2002, p. 274, y p. 162, el individuo en el
momento de entrada a la organizacion ha colgado su barrera psicolégica interior y su disposicion de reflexion,
“en cierto sentido, junto con el sombrero y el abrigo en el perchero al lado de la entrada” [“gewissermafien
zusammen mit Hut und Mantel am Kleiderhaken neben dem Eingang aufgehingt”]. URBAN, Mittelbare
Tiéterschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, p. 165 y ss., acentda “el hecho de estar integrado en la
organizacién” y ve una “presion interna de la organizacion en la accién” (p. 159) asi como influencias
“condicionadas a la organizacién” o “relacionadas a la organizaciéon” (p. 199 y p. 263). RoTscH, ZIS, 2008, p.
331, habla de “organisationssoziologisch bedingte[n] Neutralisationsmechanismen” [“mecanismos de
neutralizaciéon socioldgica y organizativamente condicionados”]. Véase también con ejemplos: ROXIN,
Titerschaft und Tatherrschaft, 8% ed. 2006, pp. 706 y ss. (“organisationsbedingt”); del mismo autor,
«Organisationsherrschaft als eigenstindige Form mittelbarer Taterschaft», ZStR, 2007, p. 16; EL Mismo, ZIS,
2009, p. 567, en espaiiol: en AMBOS/MEINI (eds.), La autoria mediata: el caso Fujimori, 2010, pp. 91 y ss.); EL
MisMO, en AMELUNG/GUNTHER/KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010,
pp- 463 y ss. Véase de igual forma a MEINI, El dominio de la organizacion en derecho penal, 2008, pp. 116 y ss. y EL
Mismo, ZIS, 2009, p. 608, también publicado en AMBOS/MEINI (eds.) La Autoria mediata: el caso Fujimori, 2010 pp.
228 y ss., para el cual, entre otros, por este motivo el dominio del hecho de los miembros de la organizacién es
decisivo para la fundamentacién del dominio (MEINI, El dominio de la organizacién en derecho penal, 2008, pp. 61y
ss. [p. 68], pp. 111 y ss. [pp. 117 y 119], pp. 180 y ss.; op. cit.).

30 HEINRICH, Rechtsgutszugriff und Entscheidungstrigerschaft, 2002, pp. 273 y ss. (pp. 274 y ss., p. 279); EL MisMo,
en AMELUNG/GUNTHER/KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010, pp. 163 y
ss. Confrontese también: ROTsCH, ZIS, 2008, p. 331, con la acertada advertencia que ROXIN ha “implementado”
la tesis de Heinrich (asi también HEINRICH, en AMELUNG/GUNTHER/KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey.
Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010, p. 164 nota al pie 89); MOROZINIS, Dogmatik der Organisationsdelikte, 2010 pp.
316y ss.
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justamente resalta el predominio de la organizacion frente al individuo. En otras palabras: es
cierto que la pertenencia (voluntaria) a la organizaciéon puede justificar una elevada
disposicién al hecho por parte del miembro individual, pero el dominio del hecho se
fundamenta sélo en el dominio sobre la organizacion - comprendido en términos colectivos -y
s6lo a través de éste se media sobre los miembros ejecutores del hecho.

-II-

Volvamos ahora al punto central de la cuestion en torno al concepto de organizacion en la
teoria del dominio de la organizacién3l. En este sentido, Osiel reprocha a Roxin el hecho de que
éste se basa estrictamente en una organizacion jerdrquica del Estado burocratico formal desde
una perspectiva weberiana3?, en el ejército prusiano como tipo ideal, y con ello suprime a limine
las formas de organizacion no estatales de poder (para-)militar3s. Esta critica tiene algo de
cierto, pero requiere de alguna precision. Ante todo, Osiel pasa por alto34 el hecho de que
Roxin ya en la fundamentacién inicial de su teorfa habia visto el problema de las
organizaciones criminales no estatales y la aplicé explicitamente, si bien s6lo de manera
secundaria3, a estos “movimientos clandestinos, organizaciones secretas, bandas delictivas y

agrupaciones similares”36. Ademds, Roxin en ninguna parte se basa en las reflexiones

31 Un estudio sociol6gico amplio sobre el concepto de organizacién no se puede llevar a cabo aqui por razones
de espacio y tampoco es necesario para los fines aqui planteados. Para profundizar véase: VEST, supra nota 27,
pp- 309y ss.

32 WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft (Grundrif$ der Sozialékonomik, Abteilung III), 1922, pp. 650 y ss. = 5° ed.,
1980, pp. 551 y ss. = Studienausgabe (Stud.), 2009, pp. 12 y ss., versién en espafiol: Economia y sociedad
(Esbozo de sociologia comprensiva), 1964; (OsIEL cita la version traducida al inglés de GERTH/ WRIGHT MILLS,
From Max Weber: Essays in Sociology, 1946, pp. 196 y ss.).

33 OSIEL, Making sense of mass atrocity, 2009, p. 97 y ss. (p. 100), p. 114 = en SMEULERS, (ed.), Collective violence and
international criminal justice: an interdisciplinary approach, 2010, pp. 110 y ss. (p. 113), p. 125.

34 Probablemente porque solamente ha recibido la teoria de ROXIN a partir de (dos) fuentes primarias en
espafiol y en general de otras fuentes secundarias (en espafiol). En las referencias bibliograficas aparecidas en
SMEULERS (ed.), Collective violence and international criminal justice: an interdisciplinary approach, 2010, pp. 127 y
ss., se encuentran tres articulos de ROXIN, dos de los cuales son traducciones espafiolas. Ciertamente, OSIEL cita
alli también el GA, 1963, p. 193, pero él, como yo mismo he podido percibir, no domina la lengua alemana y se
sirve para la presentaciéon de la teoria de ROXIN, de manera bastante ecléctica, de fuentes secundarias en
espafiol, esto es, de trabajos de penalistas argentinos como DONNA, LASCANO y GARCIA VITOR (este tltimo es
s6lo citado con su segundo apellido “VITOR”, en SMEULERS (ed.), Collective violence and international criminal
justice: an interdisciplinary approach, 2010. La obra central de ROXIN “Autorfa y dominio del hecho en Derecho
penal” (“Taterschaft und Tatherrschaft”) no es citada en absoluto, ni siquiera en su traduccién espafiola.

35 Primariamente en aparatos de poder estatales, en forma de la dictadura nacional-socialista, véase a ROXIN,
Strafrecht AT, 11 § 25, nm. 106, en espafiol: Derecho penal parte general, 1997, § 25. Confréntese también:
HEINRICH,  Rechtsgutszugriff — und  Entscheidungstrigerschaft, 2002, p. 279; EL MisMO, en
AMELUNG/GUNTHER/ KUHNE, (eds.), Festschrift fiir Volker Krey. Zum 70. Geburtstag am 9. Juli, 2010, p. 148;
MOROZINIS, Dogmatik der Organisationsdelikte, 2010, p. 65, con mas referencias en su nota al pie 231.

36 ROXIN, GA 1963, p. 205; Confréontese. también LK!1-ROxIN § 25, nm. 129, EL MisMO, «Probleme von
Téterschaft und Teilnahme bei der organisierten Kriminalitét» en SAMSON et al. (ed.), Festschrisft fiir Griinwald,
1999, pp. 549 y ss. (relacionado a la criminalidad organizada).
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sociol6gico-organizativas de Weber7, aunque éste ultimo reconocié - contrariamente también
a lo que con poca precision afirma Osiel - el dominio de los “sefiores” sobre el “aparato” por
medio del mando y del poder coactivo3s, y ello no sélo en un sistema burocratico de “reglas
racionales”, sino también en una autoridad personal - mucho menos formalizada - o0 en un
carisma, si bien es cierto, en todo caso, que Weber vio tipificado el “actuar colectivo racional”
primariamente en la “burocracia”.

En todo caso, en referencia a las organizaciones criminales no estatales, Roxin ha aceptado
solamente tal dominio de la organizacion en aquellas organizaciones que de cierta manera
acttan como un “Estado dentro del mismo Estado”40 y que, independientemente del cambio
de sus integrantes, presentan una continuidad segura, esto es, donde cada miembro como
“parte funcional de un todo”, en cierto modo mecanico, puede ser empleado para la
realizacion del hecho#l. Ya entonces sefial6 que atn se debia desarrollar la distincién,
propuesta de modo elemental, entre - las aqui denominadas - organizaciones que son
apropiadas para un dominio de la organizaciéon “organisationsherrschaftstauglichen
Organisationen” y las otras#2. Sin embargo, el propio Roxin no se dedicé a ese desarrollo y si lo
hubiera hecho probablemente se le criticaria por utilizar su concepciéon “abierta” del dominio
del hecho#3, puesto que, segtn éste, la teoria del dominio de la organizacion y el concepto de
organizacion que le subyace s6lo pueden concretarse teniendo en cuenta las particularidades
relevantes del caso concreto#4. Ahora bien, no se puede negar que la falta de precision del
concepto de organizacion conduce a una incertidumbre considerable justo en los casos en los
que, como en el de Fujimori, el aparato de poder ejecutante (tatausfiihrende Machtapparat) consta
solamente de un ntimero determinado de ejecutores o se trata, como en el caso Katanga, de

37 Asimismo, tampoco “asume” ROXIN que “esos superiores (...) expresamente ordenaron atrocidades, incluso

si no existe ninguna prueba directa en el juicio en este sentido” (OSIEL, Making sense of mass atrocity, 2009, p.

114, igual SMEULERS, (ed.), Collective violence and international criminal justice: an interdisciplinary approach, p. 125).

38 WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft (Grundrif§ der Sozialékonomik, Abteilung III), 1922, [Stud.], p. 10. Ademas,

VEST, supra nota 27) p. 310.

39 WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft (Grundrif§ der Sozialékonomik, Abteilung III), 1922, [Stud.], p. 11. Confréntese

también a VEST, Genozid durch organisatorische Machtapparate, 2002, p. 311 (“aparato de poder [...] en primera

linea el Estado moderno [...]”, resaltado en el original). Acerca de las formas de dominio irracionales

preburocréticas del “patrimonialismo”, “feudalismo” y “carismatismo” de manera detallada en WEBER, Wirt-

schaft und Gesellschaft (Grundrif$ der Sozialékonomik, Abteilung III), 1922, [Stud.], pp. 46 y ss., pp. 98 y ss., pp. 132
ss.

Z; Confréntese ROXIN, GA, 1963, p. 205; EL MisMO, Titerschaft und Tatherrschaft, 8 ed. 2006, p. 250; LK11-ROXIN §

25, nm. 129.

41 ROXIN, GA, 1963, p. 206.

42 Jbidem (“La delimitacién todavia se debe realizar (...) no es posible aqui”).

4 Por ejemplo: ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 8% ed. 2006, p. 251 (como “concepto abierto”); ROXIN,

Strafrecht AT, 1, § 25, nm. 27 (como “principio rector”).

44 Confrontese ROXIN, Strafrecht AT, 11, § 25, nm. 119, en donde el también advierte que no se trata de “una

solucién ideal”, sino solamente de “un modelo”, “cuyos elementos constitutivos deben ser verificados en el

caso concreto en la realidad”.
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una organizaciéon militar no estatal (con mas detalle en el apartado III)4. Por eso ya
anteriormente he propuesto, con el fin alcanzar mayor grado de concrecién, una distincion
entre aparatos de poder organizados estatales y no estatales4, dentro de estos tltimos he
diferenciado entre un aparato de poder formal y un grupo informal y solamente he
considerado posible un dominio de la organizacién en el caso de una organizacion
jerarquicamente estructurada con un numero suficientemente elevado de ejecutores
fungibles#”. Del mismo modo, otros autores consideran que en caso de que se trate de una
organizacion criminal no estatal, en el sentido aqui relevante4s, siguiendo los criterios
desarrollados para los aparatos ilicitos estatales solo es posible un dominio de la organizacion
para organizaciones delictivas estatales estructuradas jerarquicamente y suficientemente
grandes con ejecucién cuasi-automatica de érdenes# - a diferencia de las simples bandas
criminales comunes y sin organizaciéon -, sin tan siquiera discutir de cerca el concepto de
organizacion®. De hecho, la teoria dominante desarrolla el concepto de organizacién en
funcion de la concepcién de Roxin del aparato de poder estatal, pero vale la pena preguntarse
si con tal vision estatocéntrica pueden tenerse en cuenta adecuadamente organizaciones

45 Critica de HERZBERG, ZIS, 2009, p. 577, columna derecha; en espafiol: en AMBOS/MEINI (eds.), La autoria
mediata: El caso Fujimori, 2010, pp. 15 y ss., por lo que la delimitacién “acerca del ntimero, tiempo y dimensioén”
queda a discrecionalidad judicial.

46 AMBOS, GA, 1998, pp. 235 y ss.

47 Ibidem, pp. 240 y ss.

48 Numerosos autores se ocupan a limine s6lo de organizaciones estatales y empresas, por ejemplo SCHLOSSER,
Soziale Tatherrschaft, 2004, pp. 26, 281 y ss., p. 332, quien limita su estudio al Estado y a la empresa como
organizacién jerarquica lineal con estructura interna formalizada. Asimismo, por ejemplo, LANGNEFF, Die
Beteiligtenstrafbarkeit von Hinterminnern innerhalb von Organisationsstrukturen bei vollverantwortlich handelndem
Werkzeug, 2000, pp. 73 y ss., pp. 108 y ss. Otros se limitan a la organizacion criminal no estatal en la
criminalidad organizada, por ejemplo: BOLEA, Autoria mediata en derecho penal, 2000, p. 338, asi como los autores
mencionados en la siguiente nota al pie.

49 Confréntese por ejemplo, VEST, Genozid durch organisatorische Machtapparate, 2002, pp. 312 y ss. (p. 312: “Los
aparatos de poder organizados no estatales no funcionan de manera diferente al modelos estatal” /
“[Nlichtstaatliche organisatorische Machtapparate funktionieren nicht anders als ihr staatliches Vorbild [...]";
resaltado en el original); HEINRICH, supra nota 20, pp. 283 y ss. (p. 283: “figura criminal con estructura
organizativa analoga a la mafiosa”/, kriminelle Gebilde mit mafiaghnlichen Organisationsstrukturen”, p. 284:
paralelo al aparato de injusto estatal en la medida en que “tipicamente existe por un lado la expectativa y por
el otro la disposicion, de articularse de tal modo que los subordinados jerarquicos ejecuten acriticamente los
encargos impartidos”, p. 285: “disposicion a priori para el cumplimiento de las 6rdenes” / “prinzipielle
Bereitschaft zur Erledigung von Anordnungen”); URBAN, Mittelbare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft,
2004, pp. 99y ss. (“el Estado es comparable en sus relaciones” respecto a las de la criminalidad organizada [p.
99] y “cierto grado de organizacién” [p. 101], en relacién a las organizaciones terroristas “equiparable con
injustos estatales” [p. 103]); también FARALDO, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerirquicas, 2003,
pp. 238 y ss. (pp- 301 y ss.). MOROZINIS, Dogmatik der Organisationsdelikte, 2010, pp. 64 y ss., pp. 331 y ss.,
menciona, ciertamente, a las organizaciones criminales no estatales pero las equipara con organizaciones
estatales en el marco de sus presupuestos del dominio de la organizacién (“fungibilidad al margen del
derecho”, cumplimiento automatico de las 6rdenes, p. 332).

50 S6lo VEST, Genozid durch organisatorische Machtapparate, 2002, pp. 308 y ss., y FARALDO, Responsabilidad penal
del dirigente en estructuras jerdrquicas, 2003, p. 195 y ss., tratan sistemdticamente a los “aparatos de poder
organizados”; igualmente, en sede de principios, URBAN, Mittelbare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft,
2004, pp. 159y ss., quien acierta en la “naturaleza estructural del colectivo”.

10



InDret 3/2011 Kai Ambos

criminales no estatales modernas que acttian ademas con frecuencia en el marco de conflictos

asimétricoss51.
-111-

En este sentido, ;qué se extrae de las sentencias de la Corte Suprema del Perti y de la CPI? En
el proceso contra Fujimori se trat6 de actos de un comando militar especial denominado
“Grupo Colina”52, el cual estaba conformado por 38 integrantes3. El Grupo Colina se integraba
en el Servicio de Inteligencia del Ejército (SIE) que a su vez se encontraba subordinado a la
Direccion de Inteligencia del Ejército (DINTE), la cual estaba igualmente sujeta a la Jefatura del
Estado Mayor del Ejército (JEMGE) que era parte del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas. La DINTE informaba al Servicio de Inteligencia Nacional (SIN), el cual, como parte
del Sistema de Inteligencia Nacional (SINA), coordinaba todas las actividades de inteligencia y
estaba dirigido por Vladimiro Montesinos, asesor de Fujimori y persona estrechamente
vinculada a él. Bajo la direccién del SIN, el SIE proporcioné apoyo logistico a Colina para la
realizacion de las operaciones especiales, mientras que el DINTE fue el responsable de los
planes operativos y de la financiacién de Colina%. Por tanto, la sentencia contra Fujimori

51 Estos se caracterizan por el hecho de que los particulares participantes (de facto combatientes irregulares) no
se atienen al derecho internacional humanitario, especialmente el principio de distincién y de este modo no
pueden reconocerse por los combatientes contrarios (acerca de la terminologia, véase: comentarios de AMBOS,
antes de los paragrafos §§ 8-12 VStGB, notal al margen 39 y ss.; HERDEGEN, Volkerrecht, 9. ed., 2010, § 56, nm.
21).

52 Acerca de Colina en la sentencia contra Fujimori, Corte Suprema de Justicia de la Reptublica del Pert, Sala
Penal Especial, sentencia del 7 de abril de 2009, disponible en:
www.pj.gob.pe/noticias/noticias.asp?codigo=10410&opcion=detalle; confirmada por la Corte Suprema,
Primera Sala Penal Transitoria, sentencia del 30 de diciembre de 2009, disponible en:
www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=inicio, cuestiones de hecho No. 83 y ss., 181 y ss., asi
como el para. 324 y ss.; Cfr. también Corte Interamericana de Derechos Humanos, La Cantuta v. Perq,
Sentencia del 29 de noviembre de 2006 (Series C No. 162), para. 80 (citada en AMBOs, ZIS, 2009, p. 556, en
espafiol: Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el ex-presidente Peruano Alberto Fujimori, en
AMBOs/MEINI (eds.), La autoria mediata: EI caso Fujimori, 2010, pp. 45y ss.).

53 Sentencia contra Fujimori, Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Pert, Sala Penal Especial, sentencia
del 7 de abril de 2009, disponible en: www.pj.gob.pe/noticias/noticias.asp?codigo=10410&opcion=detalle;
confirmada por la Corte Suprema, Primera Sala Penal Transitoria, sentencia del 30 de diciembre de 2009,
disponible en: www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=inicio, para. 337.

54 Acerca de la estructura y funciones del servicio de inteligencia y de seguridad estatal, véase la sentencia
contra Fujimori, Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Pert, Sala Penal Especial, sentencia del 7 de
abril de 2009, disponible en: www.pj.gob.pe/noticias/noticias.asp?codigo=10410&opcion=detalle; confirmada
por la Corte Suprema, Primera Sala Penal Transitoria, sentencia del 30 de diciembre de 2009, disponible en:
www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=inicio, cuestiones de hecho No. 58 y ss., 76 y ss. asi
como los para. 275 y ss., 301 y ss. Confrontese también: CARO, «Sobre la punicion del ex presidente Alberto
Fujimori Fujimori como autor mediato de una organizacion criminal estatal», ZIS, 2009, p. 581 (pp. y 585 ss.),
en espafiol: en AMBOS/MEINI (eds.), La autoria mediata: El caso Fujimori, 2010, pp. 154 y ss.; GARCIA, ZIS, 2009,
600, igual en AMBOS/MEINI, (eds.), La autoria mediata: El caso Fujimori, 2010, p. 202; AMBOS, «Politische und
rechtliche Hintergriinde des Urteils gegen den ehem. peruanischen Prasidenten Alberto Fujimori», ZIS, 2009,
p. 553.
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aborda el caso clasico de un dominio de la organizacién a nivel estatal, pero el verdadero
aparato de poder organizado se desarrolla a partir de la mencionada estructura del servicio
secreto, en cierto modo como un “Estado dentro del mismo Estado”55, e hizo de Colina su
6rgano ejecutivo militarse. Para ser exactos, se trata de varios aparatos de poder organizados:
en el nivel superior, el sistema de inteligencia nacional SINA/SIN, en el nivel intermedio, el
servicio militar de inteligencia DINTE y en lo mas bajo, en el nivel ejecutivo, el comando
homicida Colina. Todos ello se encontraban al servicio del aparato de poder estatal en torno a
Fujimori-Montesinos y estaban estructurados jerarquicamente el uno en relacién con el otro.

En el proceso de la CPI contra los lideres milicianos Katanga y Ngudjolo Chui, se aborda la
imputacion de crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra que fueron cometidos en
febrero de 2003, en un ataque conjunto de ambos grupos milicianos por miembros de las
agrupaciones lideradas por dichos procesados, en donde la estructura de mando de ambos
grupos estaba estrictamente dividida (por la pertenencia étnica disimil de sus miembros)57. No
obstante, la Sala de Asuntos Preliminares de la CPI imput6 a los procesados - mediante una
curiosa combinacién de autoria mediata (dominio de la organizacién) y coautoria como
coautoria mediata [“mittelbare Mittiterschaft”] (“indirect co-perpetration”)58 - no sé6lo los hechos de
los propios subalternos, sino también los de cada uno de los otros, ya que habian intervenido
en virtud de un plan comun, siempre habian efectuado una contribucién fundamental y habian
controlado conjuntamente la totalidad del asalto39. En cuanto a la fundamentacién del dominio
de la organizacién, la Sala hace hincapié en la seguridad de la realizacién “casi automatica” de
las 6rdenes que provenian de la cabeza de la organizaciéon, por la fungibilidad de los
ejecutoress, pero igualmente reconoce que la obediencia (“compliance”) también puede llegar a

obtenerse mediante el control del aparato “a través de regimenes de entrenamiento intensivo,

55 Véase, ROXIN, GA, 1963, p. 205; EL Mismo, Titerschaft und Tatherrschaft, 8 ed. 2006, p. 250; LK11-ROXIN § 25,
nm. 129., donde, sin embargo, la metafora se empleada s6lo para organizaciones criminales no estatales; en tal
sentido también HEINRICH, Rechtsgutszugriff und Entscheidungstrigerschaft, 2002, p. 283; FARALDO,
Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerdrquicas, 2003, p. 301.

56 Sobre el reconocimiento de un aparato de poder (parcialmente) estatal véase, sentencia contra Fujimori, supra
nota 2, para. 726 y ss. (735, 746); ademas también, CARO, ZIS, 2009, pp. 583 y ss. = en AMBOS/MEINI, (eds.), La
autoria mediata: EI caso Fujimori, 2010, pp. 150 y ss.

57 Fallo Katanga, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on the

confirmation of charges, del 30 de septiembre de 2008 (ICC-01/04-01/07), para. 6, 9, 12, 20 y ss.
(acusacion), 519; resumido en WERLE/ BURGHARDT, en BLOYD et al. (eds.), Festschrift fiir Manfred Maiwald zum. 75
Geburtstag, 2010, pp. 858 y ss.

58 Confrontese WERLE/BURGHARDT, en BLOYD et al. (eds.), Festschrift fiir Manfred Maiwald zum. 75 Geburtstag,
2010, pp. 860 y ss. con recomendacién de la adopcién en el Derecho alemén y delimitacién de “autoria mediata
en complicidad” en casos de actuacién de un colectivo criminal (junta militar argentina, consejo nacional de
defensa del DDR, gobierno de Al Bashir, etc.).

59 Fallo Katanga, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of
charges, del 30 de septiembre de 2008 (ICC-01/04-01/07), para. 33 y ss. (acusacion), 519y ss., 540 y ss. (561).

60 Fallo Katanga, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of
charges, del 30 de septiembre de 2008 (ICC-01/04-01/07), para. 512 y ss. (512: “6rdenes [...] con la que
generalmente se cumplia”, 513: “cumplimiento de sus o6rdenes”, 514: “cumplimiento seguro”, 517:
“garantizado el cumplimiento”).
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estricto y violento”, por ejemplo reclutando nifios a la fuerza e instruyéndolos, en el marco de
tales regimenes, a disparar, saquear, violar y asesinarél. En este caso, el cumplimiento de las
ordenes de los procesados se habia asegurado porque sus milicias poseian un numero
suficientemente grande de combatientes reemplazablesé?; esto es, con tales milicias se garantiza
la “intercambiabilidad de los combatientes de méas bajo nivel”, de tal manera que una orden
que no se cumpliera por un miliciano, de igual forma se ejecutaria por otro integrantess. Por
otra parte, el cumplimiento casi automatico de la 6rdenes (“sin hacer preguntas”) - en el
sentido de la mencionada alternativa a la fungibilidad - también habia sido garantizado,
porque los soldados eran jovenes, habian estado sometidos a un régimen de entrenamiento
militar brutal y se sentian ligados a su correspondiente grupo étnicos4. De esta manera, el fallo
Katanga adapta los criterios de Roxin sobre el dominio de la organizacion a la estructura
particular de aquel grupo miliciano africano, en tanto que observa garantizado el
cumplimiento casi automético de las 6rdenes no sélo a través de la fungibilidad de los
milicianos, sino también por su subordinacién bajo un régimen de entrenamiento
especialmente severo y la integraciéon en una organizacion caracterizada por vinculos
informales, étnicos o de tipo socio-familiar. Esta sentencia también es relevante para la praxis
alemana en tanto ésta se enfrente al enjuiciamiento de actos delictivos similares a partir de los
pardgrafos §§ 129a y 129b del Codigo Penal aleméan (StGB) y los paragrafos §§ 6 y
subsiguientes del Cédigo Penal Internacional aleman (VStGB)e5.

IV-

El aparato organizado de poder como “sistema de injusto compuesto”s6 es - en el sentido de la
dicotomia de Lampes” - al mismo tiempo parte y motor del “injusto del sistema”¢8. De este

modo, se encuentra en el centro de la imputacion penal®® y “colectiviza” - propiamente en el

61 Fallo Katanga, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of
charges, del 30 de septiembre de 2008 (ICC-01/04-01/07), para. 518.

62 En concreto el ataque cerca de 1000 y 375 (ibidem, para. 545).

63 Ibidem, pp. 546.

64 Ibidem, pp. 547.

65 Véase la orden de detencion del juez instructor del Tribunal Federal de Justicia aleman del 17 de junio de
2010 (AK 3/10) en el proceso contra Ignace Murwanashyaka, lider de la organizacion miliciana de los hutu
“Fuerzas Democraticas de liberacién de Ruanda” (FDLR), quien se encuentra domiciliado en Alemania, en
donde la imputacién individual se sostiene en la responsabilidad de mando con relaciéon al paragrafo § 4 del
VStGB (en este sentido, véase NStZ 2010, p. 581).

66 “Compuesto”, porque esta estructurado de manera anénima y compleja frente al sistema de injusto simple,
Confréntese LAMPE, «Systemunrecht und Unrechtssystem», ZStWW, 1994, pp. 693 y ss.

67 LAMPE, ZStW, 1994, p. 683; ademds AMBOS, supra nota 11, p. 531 y ss. LAMPE es seguido ampliamente por
MEIN, El dominio de la organizacién en derecho penal, 2008, p. 111; también Véase FARALDO, Responsabilidad penal
del dirigente en estructuras jerdrquicas, 2003, pp. 269y ss.

68 LAMPE, ZStW, 1994 , pp. 702 y ss.

69 Véase nota 27 y ss. y lo correspondiente al texto principal.
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sentido de la ya reconocida doble imputacién (colectiva-individual) del Derecho penal
internacional (principio de imputacién del hecho colectivo: “Zurechnungsprinzip Gesamttat”)70 —
la perspectiva clasica individual del Derecho penal”l. El vértice de la organizacion se sirve de la
funcionalidad del aparato para la realizacion del injusto del sistema?2, aquella actaa, a través
del aparato, conjuntamente con los autores inmediatos para la consecucién del fin organizativo
supraindividual al cual se hallan subordinados en tltima instancia todos los miembros de la
organizacion?3. Este escenario se corresponde indubitadamente con el de un sistema de injusto
con una parte estatal como en el caso del servicio de inteligencia peruano con su comando de
ejecucion Colina. ;Pero qué sucede cuando se trata de actores no estatales de conflictos
armados como es el caso de las tropas milicianas africanas en el proceso Katanga? Aqui
también surge la ecuacion “injusto del sistema” por medio del “sistema de injusto” porque una
milicia africana puede ser considerada como “sistema de injusto compuesto” en el sentido de
una asociacion criminal74 y cometer “injusto del sistema” como injusto de organizacién en el
sentido de los paragrafos § § 129, 129a y 129b del StGB”5. Eso lo ve claramente el juez instructor
del Tribunal Supremo de Justicia de la siguiente forma7é: las Fuerzas Democraticas para la
Liberacion de Ruanda (FDLR) es una organizacion criminal o terrorista en el sentido de los
paragrafos §§ 129 y 129a del StGB; junto a la responsabilidad penal individual clasica (in casu
en virtud de los paragrafos §§ 4, 7 y 8 del VStGB) se da también una responsabilidad
organizativa colectiva en los miembros de dicha organizacién. Todo ello muestra que la teoria
del dominio de la organizacion se mueve en la interseccion entre la responsabilidad individual
y la colectiva. Esta se aproxima a la figura de imputacién sistémica de la empresa criminal
conjunta (joint criminal enterprise) tan relevante en la jurisprudencia penal internacional””. En
terminologia propia del Derecho penal de las organizaciones, en los casos de la teoria cldsica

del dominio de la organizaciéon como autoria mediata individual se trata de una conducta

70 Fundamentalmente DENCKER, Kausalitit und Gesamttat, 1996, pp. 116 y ss., pp. 120 y ss. (pp. 124, 125, 127), pp.
138 y ss., pp. 145 y ss. (p. 160), pp. 250 y ss.; VEST, Genozid durch organisatorische Machtapparate, 2002, pp. 30, pp.
218 y ss., pp. 246 y ss., pp. 303, 397, 399; EL MisMO, «Humanitétsverbrechen - Herausforderung fiir das
Individualstrafrecht?», ZStW, 2001, p. 457 (p. 495); Confrontese también AMBOs, Der Allgemeine Teil des
Volkerstrafrechts, 2004, pp. 553 y ss., p. 614; EL MIsMO, Internationales Strafrecht, 3* ed., 2011, paragrafo § 7, nm.
11yss.,y29.

71 En el fondo, similar, SCHLOSSER, Soziale Tatherrschaft, 2004, quien si bien sostiene una orientaciéon
individualista en el ejecutor (pp. 109, 169 y ss., p. 359), aboga por una “colectivizacion” de la perspectiva a
mediante una concepcién del dominio y la libertad socialmente orientada (pp. 201 y ss., pp. 331 y ss., p. 360),
seglin la cual la persona que acttia es vista no s6lo de una manera puramente individualista, sino en sus
referencias sociales (p. 362) y la organizacién se domina “en virtud del ejercicio social del dominio” (p. 361).

72 MEINI, El dominio de la organizacion en derecho penal, 2008, p. 116.

73 MEINL, El dominio de la organizacion en derecho penal, 2008, p. 112.

74 Acerca de los subgrupos de la asociacion criminal, véase: LAMPE, ZStW, 1994, pp. 695 y ss.

75 LAMPE, ZStW, 1994, pp. 706 y ss.

76 Véase supra nota 65.

77 No puede profundizarse sobre esto aqui, pero requiere de mayores reflexiones. Con mas referencias véase:
AMBOs, Internationales Strafrecht, 3* ed, paragrafo § 7, nm. 30 y ss.
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delictiva organizativa en un sentido amplio, a diferencia de la responsabilidad organizativa
colectiva como conducta delictiva organizativa en sentido estricto?s.

Ahora bien, jcomo debe ser tal organizacion criminal no estatal para poder basar la autoria
mediata por parte del vértice que la dirige en virtud de un dominio de la organizacion? En este
caso, en primer lugar, la practica del Derecho penal internacional sobre los conflictos africanos
muestra que la macrocriminalidad discurre, a menudo de manera desordenada, por fuera de la
organizacion burocrética’” y que la cohesién de los grupos milicianos paramilitares, mas alla
de ser producto de la organizacion burocratica formal, se basa mds bien en factores “débiles”
como en la afiliacién de origen asi como en los vinculos socio-familiares o facticos$0. En grupos
violentos también es usual el reclutamiento de nifios que son sometidos a un adoctrinamientos!
y a un régimen de entrenamiento especialmente estricto8?, lo que conduce a una cultura del
mando y de la obediencia (ciega)8. Lo decisivo es que el control sobre los ejecutores también se
pueda lograr a través de otros medios diferentes a una organizacion estrictamente jeradrquica y
muy formal84. La estructura anénima y estrictamente jerdrquica como paradigma clasico del

78 Sobre esta distincién, véase de manera reciente a MOROZINIS, Dogmatik der Organisationsdelikte, 2010, pp. 25,
332, 630, 644 y ss.

79 OsIEL, supra nota 4, p. 99 = SMEULERS, (ed.), Collective wviolence and international criminal justice: an
interdisciplinary approach, 2010, p. 112: “episodes of mass atrocity depart conspicuously from the rational
orderliness, desanitized precision, and efficiency suggested by the bureaucratic, ‘organization man” account”
(véase, ibidem: pp. 110y ss. = pp. 122 y ss.).

80 OSIEL, Making sense of mass atrocity, 2009, p. 104 = SMEULERS, (ed.), Collective violence and international criminal
justice: an interdisciplinary approach, 2010, p. 116: “effective fighting force whose members are already united by
years of the intimate interaction (...) common tribal affiliation (...) intangible elements of ‘social capital’”.

81 Confréontese ALLEN, Trial Justice - The International Criminal Court and the Lord's Resistance Army, 2008, p. 42,
quien manifiesta que ha sido una “llave estratégica” del grupo ugandés Ejército de Resistencia del Sefior,
“Lord's Resistance Army” (LRA) “raptar a los jovenes, incluidos los nifios, y educarlos para ser parte de una
nueva sociedad”. A parte de eso, indica los planteamientos espirituales de su lider Kony, los cuales dan lugar
tanto al “miedo” como también al “respecto por su poder” (pp. 42 y ss.). AKHAVAN, «The Lord’s Resistance
Army Case: Uganda’s Submission of the First State Referral to the International Criminal Court», Am. [.Int'l L.,
2005, p. 403 (p. 407), hace hincapié (de igual forma referido al LRA) en el “doble papel de los nifios soldados
como autores y victimas” y en la cultura del “mando y control” resultante, asi como también en la explotaciéon
de “la inocencia y la vulnerabilidad de los nifios con el fin de transformarlos en una potente combinacién de
décil subordinacién y feroces asesinos”.

82 Fallo Katanga, Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation of
charges, del 30 de septiembre de 2008 (ICC-01/04-01/07), o véase también nota 61.

83 Sobre la “espiritualidad” de Kony, el lider del LRA, y el correspondiente seguimiento ciego de sus
combatientes, véase TRAYLOR, «Uganda and the ICC: Difficulties in Bringing the Lord’s Resistance Army Lead-
ership before the ICC», Eyes on the ICC, 2009-2010, p. 25: “His followers often believe that these spirits allow
Kony to watch current and former LRA members and to predict the future. These claims of divine guidance
work to effectively insulate Kony against any possible questioning or criticism. For example, when soldiers,
many of them children, are ordered to walk directly into oncoming fire during an attack, those who instead
seek cover are accused of questioning Kony, and by extension, the "Holy Spirit" itself. Such offenses are often
punished by mutilation and/or death. When an individual is killed during combat, it is said that he personally
angered the Holy Spirit and thus forfeited protection. Such intimidation results in a group of highly motivated
and dedicated followers who are more than willing to carry out Kony's often brutal orders”.

84 OSIEL, Making sense of mass atrocity, 2009, p. 114 = SMEULERS, Making sense of mass atrocity, 2009, p. 125:
“sufficient control (...) may arise by means other than a highly formal, rigidly hierarchical organisation”.
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dominio de la organizaciéon en aparatos burocriticos se sustituye en este tipo de
organizaciones por elementos estructurales “débiles” informales o, en todo caso, se
complementans5. Esto no significa la ausencia total de una estructura vertical jerarquizada con
una cadena de mando clara, pero si fundamenta el control de los ejecutores no primariamente en
la formalidad de una jerarquia (o de otras formalidades), sino mas bien en los mencionados
factores “débiles”. Tomados en su conjunto estos factores crean un tipo de autoridad
“personal” en torno al lider de las milicias, lo que garantiza el control de la organizacién y de
sus integrantes. Sin embargo, autoridad “personal” no significa necesariamente que el lider
conozca personalmente a todos los miembros de su organizacién o que la ejecucion de las
ordenes se base en una relacién personal estrecha entre estos y el lider. Una “personalizacion”
demasiado fuerte conduciria a que la influencia represiva para la actuacion que surge de la
caspide de la organizacion y que garantiza la ejecucion de la orden se debilitara de tal modo
que desaparecieran los controles basados en la relaciéon de subordinacién entre la ctpula de la
organizacion y sus miembrossé. Roxin ya reconoci6 esto en 1963, cuando hizo hincapié en que
la unién de “media docena de elementos asociales” no constituye todavia un “aparato de
poder”, puesto que la “comunidad se basa en las relaciones individuales de los participantes
entre si y no tiene aquella continuidad que le es independiente al cambio de los miembros” y
que es presupuesto del dominio de la organizaciéns’. En todo caso, la organizacion tiene que
estar estructurada jerdrquicamente y debe ser grande, de tal manera que la influencia represiva
para la actuacion que parte del vértice de la organizaciéon pueda ser transmitida de manera
anénima a todos los miembros (tanto los conocidos personalmente como los que no) con la
firmeza suficiente.

-V-

Cuando la organizacion se coloca en el centro de la imputacion penal entonces surge una
nueva luz sobre la cuestiéon que hasta el momento se habia dejado de lado, esto es, sobre la

posicion y el control minimos necesarios para un dominio de la organizacién dentro de la

85 Con dudas acerca de la exigencia de una jerarquia, Confréntese MEINI, ZIS, 2009, 604 f. = en AMBOS/MEINI,
(eds.), La autoria mediata: el caso fujimori, 2010, pp. 217 y ss.

86 Confrontese URBAN, Mittelbare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, pp. 159 y ss., pp. 263 y ss., quien
junto a la existencia de un aparato de poder que trabaja acorde al principio de mando (con més detalle: p. 161y
ss.: delimitacién de las areas de competencias y actividades, en un flujo de informacién vertical), con un
tamafio minimo determinado y con una desvinculacién delictiva especifica del derecho, coloca ante todo el
“modo de obrar represivo del sistema por medio de la produccién de una presion (latente) sobre la accién y/o
el adoctrinamiento de una ideologia determinada” (véase también p. 159: “presiéon sobre la accion que
proviene de lo interno de la organizacién”, p. 198: “modo de obrar represivamente orientado del aparato”).
Cuando se carece de un tamafio minimo existe una relacién personal estrecha entre el vértice de la
organizacién y los subordinados que debilita demasiado la presién que se produce en el marco de la relacion
de subordinacién jerarquica, por lo que en grupos delictivos pequefios (bandas asi como la mayoria de
organizaciones terroristas) habria que rechazar la idea de un dominio por organizacién (pp. 164,177 y ss.).

87 ROXIN, GA, 1963, p. 206.
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jerarquia de mando. En este sentido, Roxin ha ampliado “sin reparos” el dominio del hecho a
cualquiera que “en un aparato organizado esté conectado a cualquier posiciéon de tal manera
que pueda impartir 6rdenes a personas subalternas”. Asi, lo decisivo radica en “que pueda
dirigir la parte de la organizacién puesta a su subordinacion”8 y que sus 6rdenes se puedan
transmitir con “mando auténomo”89. Por el contrario, yo he defendido la postura de que
solamente el vértice de la organizaciéon puede ejercer “un dominio absoluto” por medio de y
sobre el aparato organizado. “Por consiguiente, el dominio de la organizaciéon podra
fundamentarse sin duda alguna sélo respecto de aquellos hombres de atras del Estado cuyo
poder de mando y cuyas 6rdenes no pueden sin maés ser retiradas o anuladas, esto es, respecto
de aquellos que en este sentido dominan y gobiernan “sin perturbacion alguna”. La sentencia
contra Fujimori también sigue a Roxin en esta cuestiondl. Asimismo, la doctrina que se ha
pronunciado sobre esta cuestion sigue a Roxin en lo esencial y se justifica el dominio de la
organizacion de un autor perteneciente a la jerarquia media de mando, como en el caso
Eichmann, en su propio espacio de decisiéon®. Sin embargo, no se explica como tal espacio de
decision, que puede referirse a la parte de la organizacion administrada auténomamente por el
sujeto en cuestion que transmite la orden, puede ser capaz de conducir a un dominio sobre la
organizacion por completo. Cuando, en cambio, se coloca a esto ultimo en el centro de la
imputaciéon penal y se comprende el dominio de la organizacién como dominio sobre o a
través de la organizacién (en su conjunto), un dominio parcial como en la relacién que se da

entre los destinatarios de las 6rdenes y los que las emiten en las posiciones intermedias no

88 ROXIN, GA, 1963, p. 203; el mismo, Téterschaft und Tatherrschaft, 8 ed., p. 248.

89 ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 6. ed., 1994, p. 654.

90 AMBOS, Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts, 2004, pp. y 603 ss. (p. 232) (resaltado en el original). Ya en GA,
1998, p. 238 no quise ir “mas alla del funcionario de mando medio al estilo Eichmann”; en este sentido URBAN,
Mittelbare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, p. 169.

91 Sentencia contra Fujimori, Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Sala Penal Especial, sentencia
del 7 de abril de 2009, disponible en: www.pj.gob.pe/noticias/noticias.asp?codigo=10410&opcion=detalle;
confirmada por la Corte Suprema, Primera Sala Penal Transitoria, sentencia del 30 de diciembre de 2009,
disponible en: www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/index.asp?opcion=inicio, para. 731 No. 3: “Por tanto, todo
aquél que en atencién a su jerarquia pone en funcionamiento la maquinaria del aparato de poder organizado
para la comisién del delito debera responder siempre como autor mediato” y No. 4: “... todo aquél que se
encuentra en una posicién especifica privilegiada con capacidad de impartir 6rdenes respondera a titulo de
autor mediato, pues sus disposiciones permitiran que la estructura criminal siga activa”.

92 Confréontese URBAN, Mittelbare Titerschaft kraft Organisationsherrschaft, 2004, pp. y 167 ss., p. 169; también
LANGNEFF, Die Beteiligtenstrafbarkeit von Hinterminnern innerhalb von Organisationsstrukturen bei vollverantwort-
lich handelndem Werkzeug, 2000, pp. 98 y ss.; FARALDO, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerdrquicas,
2003, pp. 203 y ss. (explicitamente contra mi opinién “restrictiva extrema”). Erréneamente, MEINI, El dominio de
la organizacion en derecho penal, 2008, quien por una parte concede también “dominio sobre la organizacion” a
personas por debajo del vértice de la organizacion, si ellas controlan solamente una parte de la maquinaria
situada por debajo de su poder (p. 114), pero por otra parte exige que estas personas puedan “aprovecharse del
funcionamiento del aparato”, porque el dominio de la organizacién presupone “que realmente exista dominio
sobre el aparato” (pp. 118 y ss.).
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puede ser suficiente para la fundamentacion del dominio de la organizacion%. Los
intervinientes con “dominio parcial” en la macrocriminalidad que a la vez reciben e imparten
6rdenes son (en todo caso) coautores. El eventual déficit de equiparacion de rango con relacion
a los destinatarios de sus 6rdenes (quienes podran ser autores directos) debe verse como su
déficit de dominio frente a la ctspide de la organizacién dado que ello es lo que impide en
tltima instancia su dominio (total) de la organizaciéond. Unicamente sucederd otra cosa, esto
es, un dominio de la organizaciéon de estas personas en el sentido aqui establecido (sobre la
organizacion en conjunto) si lo relacionamos con un sistema criminal complejo dentro del cual
varias sub-organizaciones u organizaciones subordinadas intervienen de manera
independiente y que, por lo tanto, también pueden ser dominadas auténomamente. A modo
de ejemplo, Fujimori y su asesor Montesinos controlaban en su totalidad el aparato de
inteligencia del SINA/SIN hasta el nivel inferior, esto es, el comando homicida Colina; si bien
el servicio de inteligencia y el grupo Colina propiamente eran controlados de manera directa
por otras personas, quienes, no obstante, eran responsabilidad en dltima instancia de Fujimori.
Si, en un escenario semejante, se identifica a una sub-organizacién del sistema en conjunto
como un aparato de poder organizado independiente que se encuentra facticamente
organizado de manera jerdrquica y es lo suficientemente grande seria posible entonces una
autoria mediata por parte de los directores de ese aparato de poder.

-VI-

Este breve estudio ha demostrado que el concepto de organizacién de la teoria del dominio de
la organizacion, con relacién a los grupos paramilitares no estatales en conflictos armados,
tiene que continuar amplidndose y desarrollindose méas alld de su comprensién inicial
burocratico-estatal formal. El dominio de dichos grupos y de sus integrantes se basa por regla
general en factores “débiles” informales que resultan de aquel entorno y actuar socio-cultural.
Esta conclusion elemental conduce nuevamente a la cuestion fundamental de si el modelo de
imputaciéon colectiva-individual del Derecho penal internacionals no exige liberar
(Herauslosung) a la teoria del dominio de la organizacién del modelo de imputacién
individualista de la autoria mediata%. A favor de ello habla el rol central que le corresponde a

98 Confréntese VEST, Genozid durch organisatorische Machtapparate: an der Grenze von individueller und kollektiver
Verantwortlichkeit, 2002, p. 239 (“dominio de la organizacion sobre el aparato [...] tnicamente [...] direccién
[...]”; resaltado en el original). Acertadamente también: MOROZINIS, Dogmatik der Organisationsdelikte, 2010, p.
319 con nota al pie 1670, cuando esta de acuerdo con mi posicién bajo el presupuesto de un “principio de
imputacion del hecho colectivo” (“Zurechnungsprinzips Gesamttat”).

94 Confréntese AMBOS, Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts, 2004, p. 606.

95 Véase nota 70 y el texto principal al respecto.

9 Sobre su autonomia, véase: AMBOS, Der Allgemeine Teil des Vélkerstrafrechts, 2004, p. 615; EL MISMO, Internatio-
nales Strafrecht, 3 ed., 2011, paragrafo § 7, nm. 28; cfr. también a VEST, Genozid durch organisatorische Machtappa-
rate: an der Grenze von individueller und kollektiver Verantwortlichkeit, 2002, p. 398.
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la organizacién, como parte y motor del injusto de sistema?%’, como punto de referencia para la
imputacion. Ello sélo puede tenerse en cuenta adecuadamente reconociéndose un “Derecho
penal de la organizacién cumulativo” que complemente al Derecho penal individual%s.

Corresponde a Claus Roxin el mérito de haber generado ésta y muchas otras reflexiones para
una adecuada comprensién de la conducta macrocriminal desde el punto de vista juridico
penal individual. Fl contintia defendiendo su teoria hasta el dia de hoy, asumiendo los
agotadores esfuerzos personales que ello requiere?. Por ello es merecedor de un gran respeto y
solamente se le puede desear al Derecho penal (internacional) que Claus Roxin con sus aportes
nos siga acompafiando activamente durane mucho tiempo. Ad multos annos!
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