u
[]
i
"
1
]
]
L]
"

[ i
=

5
;

=
i e e T

5 e

ET CARAZA

Bala Penak Expacial de &

a

a

g

YAN

-

AV. 19.2001 [Acumulade al AV. N® 45.2003)

D. D, César San Martin Castro.

En el recinto de audiencias de la Sede Judicial ubicada en el ex fundo Barbadillo
del distrito de Ate Vitarte, siendo las nueve de la mafiana del dia lunes veinticinco
de agosto de dos mil ocho, con la concurrencia de ley, se continud en audiencia
publica con el juicio oral seguido contra ALBERTO FUJIMORI FUJIMORI por
delito contra la Vida €l Cuerpo y la Salud - Homicidio Calificado - Asesinato — en
agravio de Luis Antonio Ledn Borja, Luis Alberto Diaz Ascovilca, Alejandro Rosales
Alejandro, Placentina Marcela Chumbipuma Aguirre, Octavic Benigno
Huamanyauri Nolasco, Filomeno Ledn Ledn, Maximo Ledn Ledn, Lucio Quispe
Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, Manuel Isaias Rios
Pérez, MNelly Marfa Rubina Arquifigo, Odar Mender Sifuentes Nufiez, Benedicta
Yanque Churo y Javier Manuel Rios Riojas, Juan Gabriel Marifio, Bertila Lozano
Torres, Dora Oyague Fierro, Robert Teodoro Espinoza, Marcelino Rosales Cardenas,
Felipe Flores Chipana, Luis Enrique Ortiz Perea, Richard Armando Amaroe Condor,
Heraclides Pablo Meza v Hugo Mufioz Sanchez; v Lesiones Graves en agravio de
Natividad Condorcahuana Chicafta, Felipe Ledn LeSn, Tomas Livias Ortega v
Alfonseo Rodas Albitres; v por delito contra la Libertad Personal -~ Seecuestro — en

agravio de Samuel Dyer Ampudia y Gustavo Gorriti Ellembogen.sssss==s=====

Presente el sefior Fiscal Supremo Titular José Antonio Peliez Bardales,======
Presente el acusado ALEERTO FUJIMORI FUJIMORI, con sus abogadns Cesar
Nakasaki, Servigon y Maria Gladys Vallejo Santa Maria,s==========s=ss======
Asimismo, preseates los abogados de las Partes Civiles constituidas, letrados
Gloria Cano Legua, Gustavn Campos Peralta, Carlos Rivera Paz, Ronald Gamarra
Herrera, Antonio Salazar Garcia y David Velasco Rondon,ss==ssss==zzsasasxmm

Presente también el doctor Victor Manuel Wuest Chidvez, defensor de oficio

Acto seguido el sefior Director de Debates da por instaurada la nonagésima tercera

Bl.‘-ﬂ-i'f.ma eSS RS == =TTt 1 b el i s b b [Tt b e b e e
En este acto el sefior Director de Debates pregunta a las partcs intervinientes si
tienen observaciones que formular al acta de la nonagésima primera sesion,

manifestando los mismos que no, por lo que se da por aprobada, siendo suscrita de

E.EU.:TEID a i:}'r---:ml:ﬂﬂ:ﬂ:n::ﬂm ST TTsEEaDTz ====== == =FEERSSEES

Secretaria da cuenta que en virtud del examen realizado por el doctor Loavza
— e ————————
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Sierra conjuntamente con los demas médicos legistas del Instituto de Medicina
Legal, ¢l Colegiado dispuso oficiar precisamente al mismo instituto; lenemos
entendido, luege de hablar con el Director de la sede penitenciaria en Ate Vitarte,
que el sefior Alberto Fujimori va habria sido examinado y evaluado el dia viernes y
ademas que los informes se habrian enviado desde ¢l dia viernes altimoe al despacho
del Director de Institute de Medicina Legal; sin embargeo, secretaria todavia no tiene

ninguna respuesta  oficial con respecto a los resultades  del

También sccretaria da cuenta que, ¢n relacién al oficio suscrite por el doctor
Tavara Cordova, Presidente de la Corte Suprema, solicitando informacion respecto a
la aplicacién del decreto legislative novecientos ochenta y cuatro para la presente
causa; conforme lo dispuso el Tribunal, se ha cumplido con dar respuesta mediante
oficio del veintidos de agosto del afo en curso, al Director de Tratamuento
Penitenciario = INPE César Bocanegra Veldsquez adjuntandose para el efecto los
auto apertura de instruccitn, autos de enjuiciamiento, acusaciones reformuladas,
autos de enjuiciamientos reformulados, sentencia de extradicion y ¢l auto de

acumulacion de los procesos materia de juicio; el mismo que se procede a dar

El Tribunal, dispone quc s¢ tcnga presente, y se entregue a pedido de las partes

copid del documento en MEemETH, - mm o e e  ——-—— T
Finalmente secretaria da cuenta que para el dia de hoy ha sido convocado el
aefior Federico Andreu, gquien ya se encuentra en el ambiente contiguo de la Sala,
Este perito fue ofrecido por la parte civil durante la sesidn de instalacion de lecha
diez de diciembre del dos mil sicte y para ello se adjuntd un plicge interrogatorio
En este acto el sefior Director de Debates dispone en ingreso a la Sala del
sefor Jurista Federico Andreu, quien hace su ingreso a la Sala, al mismo que el
sefior Director de Debates le indica que para los efectos iniciales de esta sesion se le
va a tomar ¢l juramento o promesa de decir la verdad, ¢Jura o promete decir la
verdad en tado lo que se le pregunta? DLJO: Si juro; preguntado por sus generales
de ley, manifiesta llamarse Federico Andrés Paule Andreu Guzmin, nacido l
diccinueve de diciernbre de mil novecientos cincuenta y nueve en Paris, Francia, de
doble nacionalidad Colombiano de nacimiento vy Frances de nacimiento =====s===
Acto seguido el senor Director de Debates inguiere al Jurista Federico Andréu

Guzmain: :Cual ez su experiencia en temas como los que ha sido convocado el dia
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de hay? DLIO: Por varios afios he trabajado en Naciones unidas come jefe oficial de
investigaciones de las Naciones unidas y luego en Haiti v en la misién de terreno en
Ruanda, y mi labor era investigar crimenes pragmaticos cometidos o imputados a
estructuras clandestinas de poder, tanto en Haiti, basicamente los Ton ton Makut,
coma es Ruanda, otras estructuras existentes como las milicias paramilitares
interahamwe de los Hutus; he tenido también que trabajar v he sido perito v testigo
ante la Corte Interamericana sobre la cuestion de las estructuras paramilitares en
Colombia, en ¢l caso de Mapiripam v en el caso de la masacre de la Rochelle ¥
también he tenide que hacer este tipo de intervenciones ante un par dé tribunales
penales en Suiza, a raiz de estas investigaciones sobre estructuras paramilitares y
compromisos de empresas privadas en crimenes de lesa humanidad; ademas de mi
trabajo como profesor cn la American University scbre impunidad y crimenes de
lesa humanidad, también tuve que ver desarrollos jurisprudenciales sobre esta
materia, ¥ en general en mi trabajo, antes, como consejero juridico para American
Ammistia Internacional donde estuve a cargoe de toda la acusacién de Amnistia
Internacional frente al caso Pinochet ante la Corte de los Lores v en la Comision
Internacional de juristas donde me desempeno como consejers general - Sefior
Andréu, el tema de su presencia y el motive por el cual este Tribunal lo ha
convocado, estd en funcion a lo siguiente: en la sesion de instalacion de la
audiencia se solicitd su concurse para que, dice textualmente la exposicion de la
defensa, quien en base a sus experiencias internacionales, podra ilustrar a la Sala
sobre las responsabilidades del aparato organizado de poder; creemos gque este
experto —continia la abogada que lo propuso- ha trabajado en el alto comisionado
de las Naciones Unidas asi como ha sido nombrado como perito de parte en la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y en investigaciones de graves
violaciones de los derechos humanos v de delitos de lesa humanidad; puede aportar
a la Sala con respecto a la forja de un aparato organizado de poder y las
responsabilidades estructurales en esta; la acusacion fiscal sefiala con claridad los
hechos que hoy se juzgan ¥ que fueron posibles en su organizacion, ejecucion v
ocultamiento, precisamente, por la asistencia de un aparato organizado de poder.
Eza ez la afirmacidn de la parte civil. Adicionalmente, concretindonos en lo que es
el ambito de su intervencion, se formulan en un pliego cinco ideas esenciales que
son el motivo de su convocatoria y ha sido expresamente aceptado por el Tribunal.
Qué experiencia tiene ¢n investigaciones sobre violaciones a los derechos humanos,
dato de introduccidn por supuesto, que eso usted ya lo ha dicho gdentro de esta
experiencia ha podido investigar aparatos organizados de poder? ¥ lucgo ya viene el

terna central. ¢Los aparatos organizados de poder tienen una estructura piramidal?
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¢En esta estructura gquien tiene €l mando o el control del aparato organizado de
poder? ¥ finalmente :Como se hace las transmisiones de las ordenes en un aparato
organizado de poder? Segin hemos establecido nosotros en la audiencia, la logica
de esta intervencién consta de dos partes; una primera, le rogamos a usted que se
sirva hacer una exposicion, sebre loa puntos objeto de su convocatoria. Culminada
que sea 30 nlervencion vamos 2 proceder propiamente al interrogatorio de las
partes; usted ha sido ofrecida por 13 parte civil, continda la Fiscalia y culmina la
defensa del acuszado, sefior Andréu  gestamos clarog? DLIO:  Perfecto. -
Seguidamente el sefior Jurista Federico Andréu, procede hacer la exposicién
sobre el tema por el cual ha sido citado, en los siguientes términos: Creo gue
todo ¢l aspecto fundamental sobre los cuales, tanto mi experiencia como
investigador como también mi actividad de jurista en casos en gque me ha tocado
intervenir, sobre el fendmeno de los aparatos organizados de poder y lo que tiene
gque ver con la responsabilidad que se pueda inferir de las personas gue dirigen,
confrolan o ideran estos aparatos, ¥y que por tanto se infiere una responsabilidad
penal hoy en dia, tanto bao el derecho penal comparado como bajo el derecho
perntal internacional, tiene que ver con gue se entiende por este tipo de aparato; [as
experiencias son muy distintas, porgue este principio de autoridad mediata, a
traves del control de aparatos organizados de poder, se ha aplicado en diferentes
contextos, se ha aplicado ¢n contextos, por gemplo, de aparatos o estructuras
organizadas de poder tales como cuerpo de segurnidad, sean militares o policiales,
gue ticnen una regulacién ¥ una estructuracion muy particular, muy normada,
muy regulada por la ley, pero tambisn se ha aplicado a fendmenos ilegales, como
grupos armados de oposicidn, como bandas terroristas, por ¢jemplo el caso de la
jurisprudencia y los casos espafoles, alemanes, [talia, Francia, fendmenos de
criminalidad organizada como la mafia ¢n Nalia donde el requisito elemento o el
elemento de normatividad estructural de la reaccidn no exisie, por gue €% un
fenomeno delincuencial tlicito v se veria mal, seria dificil imaginar, aunque pueda
suceder obviamente, que existan codigos estructurados, sofisticados, de himitacion
y organizaciones y jerargquizacion de la maquinaria en si misma, organizative de la
magquinaria de poder; sin embargo, si uno mira diferentes experiencias que han
existido, donde la justicia ha tenido que pronunciarse, méas alla de las hipotesis de
la doctrina, se puede decir que, por aparatos organizados de poder son las que se
pueden entender como desde un punto de vista factico fenomenalogico, como
aguellas estructuras que estin dotadas o estdn organizadas sobre uncs minimos
principios de verticalidad, de estructuracién, defimicion ¥ division de trabajos ¥
tareas, en las cuales existe de fure ¢ de facto unas lincas de mando, unos canales

T
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de transmision y unos poderes de decisidon ¥ unes drganos, sea, como colectivos
individuales de ejecucion de estas tareas a diferentes peldanos, obviamente, mas
alla de la valoracion, si esa estructura es legitima o ilegitima, s poco irrelevante
para la aplicacion del concepto de la Teoria del Autor Mediato por dominio del
aparato de poder organizado; poco importa que sea ilegal o legal la naturaleza de
esa organizacidon criminal, que sea de facto o de ure, lo que importa es, tal vez
como lo decia de una forma muy importante el fiscal Julio Strassere en los julcios
gontra la Junta militar en mil novecientos ochenta y cinco, donde se aplicé en uno
de los casos se aplicd la Teoria de la Autoria Mediata por control del aparato
organizado de poder, es que exista una constatacion objetiva, que cxista ana
estructura, una colectividad de individunas oarganizados en una forma estructural
con lineas de jerarguia, lineas de control, lineas de mando, asi fuesen estas facticas
¥ no juridicas, asi fuesen a veces de alguna forma un poco andmicas, no muy bien
reguladas, va de una estructura tipicamente un comande militar a2 una
organizacion, por ejempio, eriminagl andmica como podra ser la mafia, pero en
ambas encontramos el mismo elemento comin gue es esa caracterizacién de una
estructura jerarquizada con lineas, ceatro de decision, etcéters; centro de decisiin y
s¢ destaca en diferentes experiencias gue pueden sSer uripersonaies o
pluripersonales, y que pueden ser g veces mixtos intercambiables, ¥ no quiere, se
requiere gue la estructura esté rigidamente definida; todo dependera de la
naturaleza de la organizacién con la cual se encuentra uno haciendo frente; esto ha
sido uno de los elementos fundamentales en que se ha caracterizado, asi que el
concepto, 3 un concepto fundamentalmente material, funcional, real, no formal,
poca importa la legalidad o ilegalidad de este aparate, lo importante es que exista,
que haya una verticalidad en la ejecucion, toma de decisiones, gque hava un
principio de subordinacion y jerarquia entre quien esté en la cispide y quien esta
en la parte més abajo, lo que podriamos Uamar €l hombre del frente, el gue ejecula,
el hombre atrds, el que controla, dirige, da instrucciones o da orientaciones, £so €3 un
elements fundamental que ha venido en las experiencias judiciales, se ha vemdo
destacando como los elementos comunes; por ejemplo, valga la pena citar que la
gituacién puede tornarse compleja segun el tamaro del aparato organizado de
poder, pueden haber varios peldafios de decision, pueden haber situaciones en la
gue no hay interaccién entre ¢l ejecutor personal, interaccion personal entre el
ejecutor v guien puede ordenar o decidir o controlar ¢l aparate, pero gue existe,
aungue o exista esa interaccion personal, existe una interaccidn funcional y
estructural, que s¢ da en los hechos; ese es un elemento muy importante, tal vez

uno de los primercs precedentes que muy pocas veces se cita sobre la aplicaciin de

#——
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esta teoria e5 ¢l caso Herman Eichmann que fue juzgado y condenado por crimen
de genocoidio; usted sabe muy bien, Herman Eichmann tenia un papel importante
en todo lo que era el direccionamiento de los vagones de civiles deportados, judios
€N SU mayoria, pero no solamente judios, a los campos de exterminio; €l no estaba,
no era quien ponia a las personas en los vagones, no era quien prendia los hornos
crematorios, no era tampoco quien habia dado las ordenes, directrices maximas,
pero hacia parte de esta cadena, v no tenla ninguna interrelacion personal con
aquellos sjecutores materiales de la captura de los deportados, de su puesta en los
vagones, de su bsjads de los vagones, ponerlos en las camaras de gas, etcetera, ¥
en los homos crematorios; pero la Corte encontro que su papel en esto jugaba un
papel en la cadena del iter criminal ¥ aungque no tuviera interaccién su papel era
flundamental y decisivo como un aporte personal al funcionamiento de la maguina
que producia el resultado, v por tanto le era imputahble a titulo de autoria mediata
el resultado de la muerte masiva de estas personas; esto €85 uUn aspecto
fundamental; ahora, dicho esto, otro clemento gque s¢ ha encontrado, en la cual ha
coincidido toda la jurisprudencia eés, que si bien no S requiere, que a mAas no se
requiere un grado de interaccion personal entre el hombre de atras, o sea, guien
decide, quien dirige, quien comanda, quien lidera, quien contrela, son diferentes
expresiones que muestran diferentes dmbitos del ejercicio de su facultad, de sus
poderes, ¥ por tanto implica su responsabilidad, con gquien esjecuta concretamente
la orden. gue no se requiere esto, ¥ que incluso, se debe al caracter, es lo que
llamaba Bacigalupo, lo gue llamaba el Jucz, el Fiscal Strassera en el juicio a la
Junta, en razon del cardeter fungible o la fungbilidad del sujeto autor material o el
gjecutor o €l hombre de adelante; podria bien ser equiis o cualquier persona, poco
importa, el hecho es que hay alguien gque pertencoc a csa estructura gque pucde ser
intercambiable, que lo ha hecha v que ese, es un hecho, resultade de una
concatenacion de decisiones, de instruccliones o de controles o falta de controles
que vienen generados desde la cuspide vy lo que genera la responsabilidad del
superior, digamos, no del superior digamoslo agui por que no estamos en la Teoria
del Superior, sino del autor mediato; £8 mas, sobre la naturaleza de las ordenes, de
las instrucciones dadas, no se requiere la jurisprudencia, no requiere, en los casos
judiciales que se han utilizado total o parcialmente es1a teoria, no requiere que sean
érdenes estrictas, precisas, individualizadas, no se requiere drdenes escritas; por
ejemplo, basta recordar que en el caso de la Junta Militar de Argentina, en ¢l afo
anterior & la entrega del poder, por parte de la Junta militar en Argentina a los
poderes legitimamente constituidos, y una vez pactadas una serie de transacciones

que permitirian la impunidad, impunidad hoy en dia que no exisle por gue esas

e — e ——
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leyes de amnistia fueron anuladas por la Corte Suprema, la Junta militar ordend la
destruccion de todos los archives; no se destruyveron todos, un nimero
impresionante si, pero no todos; no obstante, la Camara Federal apoyo la tesis del
Fiscal Strassera diciendo que la existencia de drdenes no eran mdis gue un indicio
probatorio pero gque no era, no se podia asimilar la existencia de drdenes a la
existencia de un papel, que esas audiencias pueden inferir de multiples situacones, -

si guieren mas adelante podré desarrollar-; como por esjemplo, un instigamiento

seguldo & cometer crimenes, =Seguir conjuntamente con jusuﬁca;iﬁn de los
crimenes, conjuntamentes con accionea de facilitar loa medios operacionales o
humanos para la comisién del crimen, 0 una forma reiteradamente sistematica de
prevenir o de castigar o hacer cesar los delitos, s una forma, €5 una prucba de una
intencion criminal de cometer el crimen v por tanto eg una priueba de que hubao en
algin momento una forma de determinacién del dirigente o del hombre de atris en

la maquinana; también es muy importante tener en cuenta que la jurisprudencia

también ha hablado de esa responsabilidad no solamente por casos individuales, lo
cual es lo mas obvio, sino también lo que se llama directivas criminales; puede
también comprometerse la responsabilidad cuando un aparato de poder empieza a
cometer una serie de¢ crimenes, aunqgue no se pueda decir que por cada crimen
hayva habido una instruccidn especifica, individualizada por parte de guien ejerce el
control del aparato criminal o del aparato de poder organizado que estd dedicado al
crimen; por ejemplo, es asi como el Tribunal Penal Internacional de Yugoslavia en
el caso Martic, ex Presidente de Serbia, considerd que la promocidn de la idea de la
necesidad de vaciar ciertos territorios de Serbia de una poblacion minoritaria no
Serbia, junto con la asistencia ¥y la promocion, en cierta reunion, del Estado Mayor,
de las tropas gue resultaron después involucradas en estas limpiezas étnicas, es
una forma también de autoria mediata, s una forma de responsabilidad de quien
gjerce, quien da posicion de influencia o es una posicion de influencia en la

estructura del aparato organizado de poder. Basicamente estos han sido los
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elementos que las experiencias han mosirado acerca de este tipo de aparatos
organizados de poder, primero la existencia -para resumir- de una estructura con
una vocacion, evidentemente, relativa de permanencia, sino estariamos ante otro
fendmeno que sc¢ llama la cmpresa criminal comin, fambién sancionado por el
derecho penal internacional, estructurada de tal forma que objetivamente existe
una relacion de subordinacion, de jerarqguia, de linea de mando, de transmision de
Ordenes v todas esas varian scgun en cada caso especifico como se da; no existe
hoy en dia un modelo, sino miren incluso todas las jurisprudencias que se han

dado en los casos de Ruanda como en Yugoslavia, e incluso de Sierra Leona, los

S ——
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Tribunales siempre han llamado la atencidn de que es muy dificil sacar un solo
moadelo ideal de estructura de aparato organizade de poder sino los criterios con
que debe medirse la existencia de tales v estos son lo que les he dicho, ademas de
la existencia, obviamente, de un centro excepcional, un centro control o dedsional
fpor que control decisional? decisidon de la capacidad de dar una decisién sea
decision individualizada o de directivas como he dicho, pero también de control, que
controla ¢] aparato, aungue no de las érdenes expresas y concretas de cada cosa,
de cada crimen que se cometa, pero tiene la capacidad de controlarlo, de prevenirio,
de hacerlo cesar e incluso segin el tipo de aparato organizado en que estamos y los
poderes de que se han facultado estos centros de castigar a sus sutores. Ee
obviamente, que ademas de esto, la transmisidn se hace segin, como he dicho, hay
que mirar ¥y estudiar situacion por situaciom, pero que no requiere, primero, de
ordenes escritas, que no requiere de wna relacidn de interaccidn interpersonal entre
los des extremos que podemos famar el hombre del frente, el ejecutante, y el hombre
de atrds, el autor mediato, puede estar cada vez mediatizado incluso por varios
autores mediatos vy es un caso de estos, ha sido el caso de Eichmann pero podemos
citar otros casos: los elementos de la posicion, los poderes gque de hecho, de facto
gierza quien esta en la cuspide o en el centro de control decisional es fundamental,
lo que importa alli no son los poderes formales que pueda o no tener de jure o
legales que pueda o no tener, por que ademas este razonamiento también se aplica
a situaciones ilegales, v por tanto alli no podemos hablar de una estructura legal, lo
gque importa es la capacidad material efectiva que tenga el hombre de atras,
digamosglo por resumir &l concepto de autor mediato, para controlar, para dominar
en si mismo la accién y la expresion en casos concretoz de crimenes de la
organizacidon de poder, estos han side bdsicaments los elementos que se han
destacado, obviamente la mera pertenencia o una relacion de estas sin involucrarse
va sca en uno de los dos extremos de la cadena o en intermedio del inter crimines
no basta por =1 solo. La Teoria de la Autoria Mediata es una téeorna que como todas
las otras teorias penales ¥ del Derecho Penal Internacional que apuntan a romper
el cicle de la impunidad, haciendo responsable penalmente a guien tiene desde |la
cluspide del peder o las cdspides del control de decisidn de un aparato que comete o
gue esti dedicado a cometer crimenes, s¢ basa también en ¢so también la Teoria de
la Responsabilidad Penal Subjetiva y, es obviamente que el hecho del control de |a
toma de decisiones, de la capacidad de impedir el resultado a través del control son
expresiones de estos aspectos. Asi que encontramos el autor inmediato ¥ hemos
encontradn  tres tipos basicamente de responsabilidad de autor inmediato por

actividades crirmminales de aparatos organizados de poder, en una primera hipotesis

e —————
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gque ¢5 la mas clasica y la que mas ha sucedido ¥ e8 ¢l ¢caso de varias condenas por
ejemplo contra miembros de junta militar en el juicio de Argentina, cs cuando son
quienes determinan la comisidén del cnmen son quienes ordenan por algin método
o medio la comisidn del crimen y controlan la maguina en cierta forma aungue no
en todos sus elementos; el otro, es cuando teniendo y estando en el control del
aparato, es que comete crimenes, quien ejerce las funciones del poder ¥ de control o
quienes ejercen, porgue a veces estan diseminadas en varios niveles y no toman las
medidas para prevenir y controlar esa actividad y asumen por tanto gque el
resultado se de, es una figura que es muy parccida al grito omisién pero no es
exactamente al grito omision porgque estd vinculado a su posicién en el aparato
organizado al poder ¥ la tercera tiene mucho que ver con esta, pero es cuando y
esto lo ha dicho ¢l Tribunal de Yugoslavia en varios cases, es cuando esta omisidén
de control para que los miembros del aparato organizado de poder no cometan
crimenes s lan reiterativa, sistematica y repetitiva que permite inferir que hay una
voiuntad mas alla de la mera conducta inducida y que esto se convierte en la
contribucién especifica a la comision del crimen y en estos casos los tribunales han
considerado directamente responsables de estos crimenes, a quienes han omitido
de forma sistematica reprimir una serie de conductas o un patrdn o una palitica.
Finalmente, solamente quisiera destacar un elemento gue es, que tanto ¢l Derecho
Penal desde un punto de vista del Derecho Penal Comparado o las experiencias
nacionales. como el Derecho Penal Intermacional tanto aguel que tiene su origen en
¢l derecho Consustudinario, como en los insttumentos juridicos existentes, la
situacion desde el punto de vista factico -y no estoy hablando desde el punto de
vista juridico-, la situacion de responsabilidad penal de quien participa en una
estructura de poder en un nivel superior, ya sea en sus fases de control o en su
modalidad decisional o en ambas, porgue a veces tienen ambas, han buscado darle
respueslas para gue estas personas no gueden impunes, porgue existe una
obligacién bajo el Derecho Internacional, de que toda persona que comets un
crimen bajo €l Derecho Internacional sea juzgada y castigada con pena apropiada a
la gravedad de los hechoa y crimenes internacionales son crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra pern todo también todas aquellas graves lesiones
de derechos humanos constitutivas de crimen bajo el derecho internacional como
son la tortura, la gjecucion extrajudicial y la desaparicion forzada; obviamente, una
de [as respuestas que ha elaberado la doctrina v que ha retomado la jurisprudencia
y que en varios casos s¢ ha aplicado es la Teoria del Autor Inmediato, no obstante
algunos sistemas nacionales han optado por otras figuras para encarar la misma

situacion factica v legar a las mismas conclusiones juridicas en cuanto a la
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responsabilidad del autor v el castigo imponible han side las fipuras, par ejemplo en
Francia la abstencion criminal, gque es un delito en si mismo, en otra ocasitn el
delito de omizidn y en otros casos formas de coparticipacién al relato de otro, ete;
hoy en dia, el Derecho Internacional recibe la figura del Autor Inmediato no
solamente por jurisprudencia gue se¢ ha dado casos de la junsprudencia
basicamente del tribunal de Yugoslavia v algunas nuevas jurisprudencias del
tribunal de Sierra Leona, en particular en los casos gue ha tenido gue ver con el
tema de la responsabilidad penal individual de los grupos superiores armados de
oposiclon que cometieron crimenes, los famosas RUFS, pero también 5: tal vez ha
sido lo mas clasica respuesta, es a través de la fipura de la responsabilidad penal
individua! del superior jerdrquico, ha sido la formula que se¢ ha empleado
lundamentalmente para enfrentar este fendmeno criminal, aunque difieren alpunos

clementos de la Teoria  del Autor Mediato desde el punto de vista doctrinario con la

’f—_\"“k Teoria del Principio de la responsabilidad jerarquico, encuentran muchos elementos

en comun ¥ de ahi la importancia de la jurisprudencia internacional sobre este
ultime principio, porque s1 la autoria inmediata nos exige v nos habla del dominio
del aparato, el Prindipio de responsabilidad superior jerdrquico nos habla del
control efectivo subordinado, de la tropa, que va mas alla del individuo, si nos
habla de la falta de control como una modalidad, en la Teoria del Autor Inmediato
gue genera uno de los elementos que permita que la generacion de la autoria
inmediata, ¢xiste cl mismo clemento similar en la Teoria del Superior Responsable
en lo cual es |la omisidn del deber actuar para prevenir, hacer cesar v castigar; v el
conocamiento que tiene mucho que ver con el dominio del aparate organizado al
poder, pero yo dejaria ahi ¥ solamente quisiera decir, que hay muchos elementos en
R comun, que cada vez mas la jurisprudencia internacional esta de hecho asimilando
fg ] la Teoria del Autor Mediato al Principio de Eesponsabilidad del superior jerarquico

que es un proceso de evolucion, el Derecho Penal Internacional es en cierta forma,

2 mucho més joven que el Derecho Penal Comparado, pero al mismo tiempo tiene la

-
'3 gran ventaja que sc asienta sobre lo que ¢s aceptado como prictica comin y como
/ ] principiogs comunes en las Naciones ss=ssssssams=ss F=== ==========
? ! Acto seguido el sefior Director de Debates precisa: Sedor Andréu nos interesa
d saber que nos exponga de modo mds concreto loa falloa que uated considera mas
emblematicos en materia del Derecho Internacional Penal o en materia de Derecho

Penal Nacional en otros paiscs de nuestra orbita de cultura v cuales serian esos
puntos de encuentro entre la normatividad % practica internacionales con las
normas o con las sedes nacionales sobre todo en los dmbitos del sistema juridico

Romano Germanico que es el que estamos trabajando.- DIJO: 5i sefor Presidente,

!
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cred que en materia de fallos especificamente sobre autoria mediata desde una
perspectiva del Derecho Comparadao, cres que son muy impartantes varios fallos de
la Audiencia Nacional de Espafia que tiemen que ver con Asociacién y Banda
Terrorista ETA, no tengo la referencia en estos moementos lamentablemente, pero un
fallo que es definitivamente muy importante leer y mirar es el fallo del Tribunal del
Distrito Buperior de Jerusalén en la causa del Estado Israel contra Hernan
Eichmann por genocidio aunque se desarrolla muchos temas pero hay acapite
sobre todo esto, el problema de la responsabilidad de que quien ocupa un lugar
privilegiado en un aparato organizade de poder, obviamente ] fallo d:ila camara
federal en lo criminal ¥ en lo correccional de Buenos Aires, Argentina el ochenta y
tres en la causa ndmero trece, el juicio contra la Junta Militar Argentina, pero atros
fallos que son importantes sobre todo para entenider el concepto de exigibilidad
sobre de la conducta en materia de control ¥ en materia de dominio del aparato,
crec que la sentencia del Tribunal Militar Internacional para el extremo oriente
conocido més bien como el Tribunal de Tokio en el caso de Hiraita, Ministro de
Asuntos Exteriores que fue condenado bajo el principio de responsabilidad superior
jerarquico, hay muchos elementos en comin y siendo civil por acciones cometidas
por tropas japonesas, lo que se llamé “las violaciones de Nanjing o el Incidente de
Nanjing” y acui hay muchas cosas importantes scbre el problema a la no necesidad
de una interaccion personal, entre el hombre de atris ¥ el del hambre del frente,
desde el punto de vista de la autoria inmediata el Tribunal Penal de Yugnslavia no
ha retomado en extenso estd teoria, pero si muchos de sus elementos v los ha
desarrollado basicamente en cuatro casos: el caso contra Tadic, ¢l caso contra B
Burundisa, el caso contra Martic ex Presidente de Serbia v también en el caso
Slobodan Milosevic, el ex Presidente de Yugoslavia que como todos sabemos murio
durante el proceso;, no obstante hay una muy importante jurisprudencia del
Tribunal de Yugeslavia del dieciséis del junio del des mil cuatro, donde en
respuesta a un recurso interlocutorio del ex Presidente de Serbia en donde pide ser
absuelto de los cargos y el Tribunal lo desecha, pere explica los motives por los que
lo desecha y explica los motives porque la 8ala considera ese estado del proceso; &l
como Jefe de Estado tenia el control de un aparato organizade de poder que
cometia crimenes ¥ los critétios son muy claros, el hecho de tener dentro del
aparato del Estado, dentro de ese aparato de Fuerzas Militares Serbias que
cometieron estos crimenes tener una posicion privilegiada de control efectivo sobre
las tropas y esa es una constancia que repiten todas las jurisprudencias, una
capacidad de dar ordenes y hacer ejecutar drdenes y en muchos casos ese poder es

de iure ¥y en olros casos es de facto perc ese poder es material ¥ existe, que también

Acta N* 93 — Declaracion de Andrew Guzmian Pagina 11



s¢ trasluce en la capacidad también de ascender, remover, nombrar ¥ condecorar
personal que apera bajo sus ordenes, que eso también es una modalidad que
explica que le da digamos una forma coloquial “carne” al principio del control
efectivo, en la medida que bien podria por tante en su calidad de controlador u
drgano maximo del aparato: sancionar, impedir y prevenir a través del no aacensa,
la remocién y que cuando sea justamente una politica o unos hechos de ascenso y
‘/ de promocidn, €8 una forma de aliento que aisladamente podria ser tenida como

instigacion pero dado el contexto vy los otros elementos supera la farmula de
responsabilidad penal de investigacion para subsumirse en la formula de la autoria
del crimen, existen estos basicamente algunos fallos - gse me olvidan los nombres -

en el Tribunal de Sierra Leona ¥ son los (allos que tienen gque ver con los casos del

RUF = Frente Revolucionario Unido- este grupo de oposicién criminal gque fue muy
/"_"'x,\ destacado en sus crimenes o pricticas, per cortarle las manos a los nifios v hay
varios fallos sobre esto. Ahora sobre su pregunta, sobre la interconexicn entre este
principio de autoria mediata y el de responsabilidad penal del superior hay
elementos que son muy importantes, es obvio que €5 una institucion factica similar
tanto gl autor mediato, como &| supenor jerarquico, se encuentran inmersos en una
situacidn similar o sea hacen parté en la clspide de una aparato organizade de
poder v es obvio, es inherente, que quien es Comandante de las Fuerzas militares
por eiemplo o Comandante ¢std en frente de un aparato organizado de poder, tal vez
el mds clizico v mas sofisticado, mis regulade v més normade, pero como decia
desde el principio de mi intervencion, el concepto, la concepecidn de aparato
organizado de poder no sc limita & ese tipe de situaciones, hubieron una serie de

situacioneés muy diferentes qgue relnen ciertos requisitos v su responsabilidad gue

e &8 muy similar, no muy lgjana, en realidad al de autor inmediato basicamente se
: ; E sustenta en tres elementos, que son elementos que existen en la autoris mediata:
'_-"i_ # uno, es que el tenga un control efective sobre el aparato, un control efectivo
:3,_35 material sobre sus subordinados o sobre quienes integran el aparato o guienes
; :_{Ii.: cometen crimenes v gque es un concepto material que sea iure o de facto poco
:‘[ ?é importa, que sea legal o ilegal que lo ejerza pero gue tenga la capacidad material ¥
!';:' i que cs0 se exprese en diferentes modalidades o entre otras la capacidad de dar
if i drdenes y hacer cumplir ordenes, la capacidad de prevenir, la capacidad de

A ascender, de nombrar, de remover las personas; v fijese también en las
jurisprudencias en donde este tema del Principie de Responsabilidad Superior se ha
aplicado también el ejecutor es fungible, poco importa guien es, incluso el Tribunal
de Yugoslavia, en dos casos ha considerado que poco importa que no exista una
relacidn interpersonal entre el superior ¥ el inferior, pero incluse que #s buena

— e e e e T e e e e
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conocer la identidad el superior del cjecutante que puede ser desconocido sicmpre v
cuando obviamente haga parte de la estructura v que el superior sepa que hace
parte de una categoria de personas que estan bajo su manda; lo que muestra gue lo
importante agui es importante, es el control en ambas teordas sobre el aparato
organizado de poder; frente a otro aspecto fundamental, que es gue ¢l superior
debia saber o conocer que ese crimen $e esta cometiendo y que es uno de los
requisitos propios de la Teoria de la Responaabilidad Penal del Superior Jerarquico,
ese conocimiento el gue se sabia es obvio, pero el gue se debia saber, es lo que se
llama el conocimiento inferido ¥ se infiere de una multiplicidad elementos, que la
jurisprudencia ha sido muy importante en sefialar, coma el hecho de gue esa
informacién fuera publica ¥ notona, en varios casos por ejemplo el Tribunal de
Yugoslavia como el Tribunal de Ruanda, como el Tribunal de Sierra Leons han
considerado que el hecho de que la confirmacién de que =sos crimenes estan en
CUrsos, gue se estan cometiéndo y se habian cometido, fueron del dominio pdblico
amplio o que hubieron sido objeto de informes de organizaciones internacionales,
incluse no gubernamentales pero con mayor vera inter gubernamentales o gue
hubiera habido requerimientos de funcionarios o representantes de estados
extranjeros, al hombre de atréas, al determinador digamos, al jefe superior o al jefe
de la capula y quiere decir que tenia por tanto conocimiento de esto, asi que no se
podia decir que si no hubiera sido notificado directamente por sus inferiores o por
una autoridad competente, no podia conocer del delito v esto ha sido valido en
varios cesos para €l Tribunal v esto tiene gue ver mucho con todo lo que tiene que
ver con la Teoria de la Responsabilidad del Auter Inmediate, sobre el domunio v la
organizacion, €5 obvio que el autor tiene que tener un dominic v conocer el
funcionamicnto ¥ quicnes hacen ¥ quicnes no hacen, aunque no entren ¢n todoes los
detalles, porque puede ser una division funcional, estructural ¥ no reguiers sér
individualizada v finalmente hay un slemento muy comun ¥ muy importante es la
omision ¥ lo que se castiga en la Teoria del Supenor Jerdarguico, €8 crmusion de
haber tomado las medidas para prevenir y hacer cesar el crimen o para castigar sus
autores y la pama de medidas es muy amplia y depende de cada situacidn concreta
v hay que mirar caso por caso, pero tiene mucho que ver tambifn con la capacidad
de no ejercer el control gue tiene el autor inmediato, en la Teoria del Autor
Inmediato por aparato orgamzade de poder, cuando no gjerce ¢l control ¥ por tanto
asume el riesgo de que ese crimen sea cometido por los elementos que integran este
aparat.==s=sscssaEzEIEEEEEEEaEsEEEEEEnESESIEERERESSSSSESSSSSSSSSREE

Acto seguide el sefior Director de Debates le cede el uso de la palabra a la
abogada de la Parte Civil, doctora Gloria Cano, para que proceda a examinar al
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Jurista Federico Andréu, guien lo hizo en los siguicntes términes: Doctor
Andréu, JEs posible sostener este tipo de responsabilidad del superior civil o del
hombre de atras en una democracia formal? DLIO: 51, wtalmente en principio en
sana logica v por sentido comnin este tipo de crimenes no deberian ser cometidos en
una democracia real ¢ en un Estado Social de Derecho, no obstante la realidad es
que han ocurrido ¥ ocurren, la jurisprudencia que se ha dade, si inicialmente la
Tenria del Autor Inmediato se introdujo sobre todo en Roxin y algunos autores
alemanes, un requisito de que ¢l aparato organizado de poder tenia que ser
ilegitimo para consolidarse y eso ha sido totalmente reevaluado, superado, porque
esta teoria no hace juicio de valor sobre la legalidad o ilegalidad. de la legitimidad o
llegitimidad de ese aparato de poder, lo que importa es que 81 ese aparato de poder
comete crimenes, o sea, comete hechos tipicos antijuridicos ¥ culpables a la luz del
derecho nacional o €l derecho internacional; hay que recordar, por ejemplo gue las
fuerzas Serbias que han cometido mualtiples acciones ¥ crimenes eran “legales” bajo
la “legalidad de Yugoslavia®, parte de |ag tropas autoras del genocidio de Buanda v
no hablo del interahamues que era grupos paramilitares de dudosa legalidad, pero
las demas tropas dentro del aparato oficial del estadoe que era supucstamente una
demaocracia con elecciones etcétera v el Presidente elegido también cometieron
crimenes v ese elemento no entra en juego, de véz en cuando s ha revivido mas por
un reproche de tipo ideclégico o de mayor reproche a la conducta del acusado o el
condenado; pero en la aplicacion de la teoria, esas consideraciones, sabre el
cardcter legal o legal, legitimo o ilegitimo del aparate no entran o gue importa es
una constatacion factica y objetiva lo que llamahba el Procurador Strassera v teoria
retomada por convalidar plenamente por la Camara Federal en lo criminal, lo que
importa 8 la existencia objetiva en una estructura, capaz v efectiva de cometer este
tipo de delitos.- Con lo que concluyd, ss=ssssmsrssss s s E N EE SN EE NS S SESES
Acto seguido ¢l ahogado de la Parte Civil Carlos Rivera Paz, procede a formular
lag signientes preguntas al jurista Federico Andréu, como sigue: Doctor Andréu,
guisiera una mayor explicacion sobre tres puntos; le planteo el primero, es el tema
del control de parte de guien dirige, eso a la luz de su conocimiento o la luz de la
jurisprudencia intemacional como se¢ debe expresar, usted ha senalado algo en
relacion a la naturaleza de los aparatos organizados de poder sean de iure o de
facto; quisiera una mayor explicacion, respecto a eite tema queé ha mencionado del
control de parte de quien dirige, de parte del autor mediato o de parte de la persona
que recibe esa calificacion; DIJO: Le contesta, si sobre el control de guien dirige o
gquien controla porque no siempre laz responsabilidades no son por direccion sino

por control, todos estos matices depende v lo dan la realidad, no se requiere que

e e __ =
Acta H* 93 ~ Declaracion de Andreu Guzman Pagina 14




haya una relacién regulada en la ley o en alguna norma o en algin pacto, puede ser
de facto, lo que importa es gque guien tiene el control del aparato organizado de

oder o mirando de la perspectiva del Principio del Supenor Jerdarquico tiene el
control sobre la relacion subordinado- superior jerarquico, tiene una capacidad real
clectiva de determinar o no la conducta del inferior del otro y su comportamiento o
no comportamiento, su accidn o su omisidn, ¥ tiene una capacidad de hacerio por
ejemplo a través de una capacidad que tenga de ordenar hacer tales misiones, tales
actividades, tales crimenes, sca una forma especifica, matar tal fulano o de manera
genérica eliminar o neutralizar tal sector de la poblacidn, no se reguiere en egsa
relacion especifica lo que podna llamarse en el lenguaje militar una orden de tarea,
diciendo tal unidad tiene que hacer esto, tal dia, tal hora, contra esta persona, eso
no se requiere, ¥ 8hi por ejemplo en el caso Martic, el Tribunal de Yugoslavia dice:
la promocion por guien fuese Presidents de la Unidad Serbia de la necezidad de
desplazar a la poblacion no Serbia de los terntonios que ellos consideraban gue
eran Serbios, aunque no se dijera el nimero, ni las personas, ni lo puebhlos pero se
identificaba como misidn su presentacidn en estados mayores de las tropas, su
relaciom después de promover y alentar la idea de justificar piblicamente la idea,
son manifestaciones de esa responsabilidad v esa se vaolvio responsable por tanto
por esos crimenes de limpieza étnica del genocidie que hubo; es decir, no se
requiere una inmediatez factica pero si hay una relacion juridica entre dar una
directiva para cometer un acto criminal v el acto criminal en si mismo tomado en
forma aislada.- Doctor, sobre eso Gliimo que usted menciona; gesa no exigencia de
una inmediatez en la decisidén del autor mediato v el heche eriminal cometido, no le
resta un nivel de responsabilidad a pesar de que no sea tan especifica la orden
directiva de pnﬂe.de guien la emite? DIJO: No le ha restado la jurisprudencia a
nivel de responsabilidad, le puede restar en un momento dado a nivel de reproche
que 8& expresara en la sentencia, en la dosificacidon punitiva, pero ha sido aceptado
que ¢l hecho de promover dentro de un aparato organizado de poder que es
diferente a la instigacidn, no se estd dentro de un aparato, ¢a decir, gue una
persona que esta al mando o en posiciones de control o de decisiones dentro de un
aparato de poder oriente, instigue, de lineas, lineamientos, directrices al aparato de
poder para cometer tal tipo de crimenes mas alla de ir a matar a fulano, mengano o
zutano es suficiente base, es un elemento suficiente para constnur la
responsabilidad de Autoria Mediata o la Responsabilidad Superior, ambas cuandoe
obwiamente que convergen los demas élementos obviamente - Doctor, uUna cosa
mucho mis puntual sobre eso gue usted también ha mencionado, sobre dos
términos que usted utiliza, el término orden y directiva, ¢Cuél es, que cosa implica
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cada una de ellas a nivel de una persona que se encuentra en un vértice superior
para [la comizion de esie tipo de eventos criminales? DIJO: Esta distinciém sc ha
hecho por la practica empirica, por como se ha visto como funciona los drganos de
poder; por orden se ha entendido siempre una instruccidn, una orden muy precisa
en cierta forma, donde se delimitan ejecutantes, modalidades, destinatarios de la
accion o victimas etcétera, generalmente tiene tendencia donde hay un sujeto que
va a ser victimizado mucho y tiene que ser bastante identificado, el elemento
directriz ha sido incorporado v desarrollado porgue son lineamientos mas generales
donde cbviamente salen; obviamente se da una orden de cometer un crimen pere el
grado de especificidad de |la instruccidn no es tan detallado, es como le decia el caso
Martic donde instruye o da las direcciones al Estado Mayor de impiar étnicamente
una zona, desplazar la poblacién y eliminar la poblacidn no deseada que se guede
en la zona v esto también implica responsabilidad porgque todo hay que mirarlo en
la escala del crimen, es imposible pensar que por mas ordenss v que tal vez el
Tercer Reich fue el aparate organizado de poder que mas normd y reguld su
actividad hasta la desaparicidn forzada esta regulada en un decreto ‘Noche y Mebla’
donde se ordenaba desaparecer, nunca ningin sistema ha llepado a ese grado de
perversidad porgue no siempre hay sofisticacion a pesar que 18 Junta Argentina
tratd de copiarle, s obvio que en una directiva del uso de las cAmara de gas o los
homes incineradores ninguna orden iba con el nombre de todas las victimas o “a
todas las siguicntes victimas”, muchas veces creo gque v es obvio que los autores
inmediatos o los supenores que dieron las ardenes y que cautelaron estos crimenes
jamas supieron ni siquiera la identidad de esas victimas, consideraron gue eran
una categoria de personas gue ellos habian tomado la decision de ehminar v en ese
sentido al haber dado csa orden en forma genénca o en haber omitido el deber de
control para que eso no se diera en forma genérica evidentemente comprometieron
su responsabilidad vy la jurisprudencia en eso es clarisima desde Nuremberg, el
Tribunal del Extremo Oriente de Tokio, los Tribunales de Yugoslavia, Ruanda,
Sierra Leona v lo que ghora es el Grupe de Jurnstas Especiales para los Crimenes
de Timor Onental.- Profesor, eso que usted éstd mencionando en estos momentos
cesta relacionado a algo que hizo relerencia en el inicio de su presentacion referente
a la existencia de peldanos al mtenor de la organizacion y que los peldanos
imnferiores serian los gue pasarian a determinar lo que puede considerarse como los

objetivos o blancos a atacar? DIJO: Es muy dificll evaluar en abstracto como decia,

la Teoria del Aparato Organizado de Poder es una matrz donde hay unos minimas

requisitos que son lo que convergen, hay aparatos organizados de poder muchos

mas crudes, brutales ¥ pocos sofisticados donde hay casi hay una relacién directa
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entre quien decide y quien ejecuta, hay otro donde la suerte de organizacidén s
mucho mas sofisticada ¥ cuanto mas amplio es el aparato y mas grande la
dimension de los crimenes generalmente debe ser mas sofisticada, puede
evidentemente darse y estd aceptado por la jurisprudencia de que niveles
intermedios en lo que podemos llamar, la cadena criminal ¢ la cadena de
participacion criminal. haya posibilidades de determinar o especificar &l Ambito
material concreto del crimen, no hemos recibido las instrucciones de acabar con log
pueblos de esta zona de Bosnia y Herzegovina, de limpiarlo de todos los bosnios,
los musulmanes, los albano kosovares, el peldano intermedio "puede decir buend,
esto significa gque tenemos gue acabar con la poblacidn ne serbia de origen de tal o
tales pueblos o aldeas®, puede que ese pueblo v aldea jamas estuvo en la directiva,
pero si aparte, lmplicitamente va gque era parte de la directiva general y esa
responsabilidad por el hecho del inferior o el hecho del ejecutante segin la teoria
que uno escoja sé infiere ocbviamente a quien domina porque tiene la posibilidad de
controlar el aparato organizado de poder ¥ no lo hace, entonces asume penalments
la responsabilidad de esto, e¢s el dominio del aparato realmente lo que se castiga
porque aparentemente se produce crimenes en la autoridad inmediata a similitud ¥
haciendo un paralelo, se castiga el control efectivo en la Teoria del Superdor
Jerdrquico que como usted puedé ver tiene mucha simetria vy por ¢so la tendencia
hoy en dia a que los elementos de la autoridad inmediata son incorporados a la
Teoria del Superior Jerdarquico.- Doctor Andréu, el segundo tema de las ordenes
escritas que usied ha referido casi textualmente de gque en realidad no se requiere
ordenes escritas, del analisis que usted ha hechn, de los casos que ha hecho
referencia  (Por qué no se requieren ordenes escritas en crimenes de csta
naturaleze? DLICE 8, no se requiere de drdenes escritas pere no solamente en ese
tipo de crimenes sino también én otros tipos por ejemplo la désaparicidn forzada en
si misma, hay muy pocos cascs en donde existen ordenes escritas, tuve un caso
hace muchos afnes, sobre un General que firmd una orden, gue no utilizd la
alocucion ‘desparecer’, pero deseribia el procedimiento de desaparicion, péro son
CAS0S MUY £8CAS08, NO se requiere porque realmente en la practica la orden escrita
no es un elemento constitutivo ni de la infraccion ni de la responsabilidad, la orden
escTita es una prucba material de ello, que por cierto a veces no basta por s sola,
pero hay otra forma de probar y realmente la practica ha sido que muy raras veces
salvo como e decia en el caso del Tercer Eeich, el caso de la dictadura argentina
porque ni siguiera la chilena ni la uruguaya la tuvieron, existen una especie de
‘Archivo del Deshonor’ donde se acumulan todas las ordenes v muchas de estas son

verbales, muchas veces cuando estamos ademas enfrentades a organismos u
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crganizaciones de aparato de poder organizado, estamos muchas veces tambifn
enfrentados cuando son 0 hacen parte de una estructura legal del Estado, estamos
enfrentado también a situaciones de existencia de lo que podemos llamar la ‘Quinta
Columna’ dentro del Estado, cuerpos de operaciones encubiertas que actia
ticgalmente incluse contra la misma legalidad formal dentro del Estado, por
ejemplo en Colombia ha side clasico la farmula de los agentes de inteligencia y
contra inteligencia, son grupos en los cuales ellos pueden asumir ¥ trabajar con
otras identidades y ahi no hay drdenes escrita, nunca habra orden escrita incluso
cada cinco afios los miembros de ese escuadrin de exterminio son eliminados por
c8a misma cupula de estos aparatos para no dejar pruebas y menos mal gracias a
algunsos que se han entregade a la justicia se ha podide develar la naturaleza del
luncionamiento, entonces cada funclonamiento es muy peculiar pero ademds
poergue hay muchas otras formas probatorias de mostrar la existencia de orden, hay
muchas otras farmulas incluso fdrmulas que podrian parecer tan lejanas como las
gue ha considerado el Tribunal de Yugoslavia en el caso Asijasanoncks donde
considera que el hecha que un superior, un comandante de una organizacion de un
grupe de tarcas cspeciales que se habia constituide en un aparato criminal
cstuviera siempre coincidenternente, previamente en todos los lugares donde se
iban a cometer los crimenes o que estuviera en permanente relacién con los grupos
de tarea que se habia podide comprobar que habian hecho ese trabajo de
inteligencia para identificar & las victimas, que estuvieran presentes cn las
reuniones donde se planificaron esos crimenes, que después hizo todo una
actividad para encubrir las pruebas de la responsabilidad de las personas, para
ocultar las evidencia como los cuerpo de las victimas v que en forma reiterativa v
sisternatica no hizo uso de sus poderes para investigar los hechos que teniéndolos
ademas en este caso legalmente ni para hacer cesar ¢l crimen, ni para prevenir, ni
investigar, ni para trasladar a la autondad competente a los autores de ese crimen
sino mas bien se prefirieron declaraciones justificando vy alentando este crimen v
haciéndole homenajes de honor a quienes habian cometido matedalmente el
erimen, éran clementos Que probaban gque no se estaba sdlo fréente a
comportamientos omisives o lapsus por parte de estas personas sino que csos
comportamientos eran parte justamente de un accionar de un aparato criminal, era
una forma de participacion del crimen, participacion en el sentido factico ¥ no
juridico y que por lo tanto era responsable penalmente, asi que dependera de cadas
circunstancia la forma probable pero la ausencia de orden escrita para nada ha
sido retenide como un elemento que de no existir la orden escrita no pueda existir
reaponsabilidad. - Profesor, an tercer punto es cuando usted refiere los tres tipos de
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autoria, usted menciond que cuando hay una omision sistemadtica v persistente a
no controlar este tipe de eventos criminales podria ser también eso considerado
como una autoria mediata ;Por qué debe ser considerado de esa manera una
autoria mediata cuando se presenta esa circunstancia de omisidn sistematica y
persistente? DLIO: Esto sc ha aplicado en algunos casos, en gue se considera que
primero, sobre todo en las estructuras militares o policiales o paramilitares
estructurado sobre el concepto militar, donde el peso y el papel del supernor es
fundamental y tiene un deber de prevenir que sus subordinados ng cometan
violaciones v s responsable por ello, este es un principio del Dereche Internacional
desde mil novecientos siete con el Convenio namero Tres de la Haya gue ha sido
reiterado por la jurisprudencia ¥ que ha sido retomado por la autoridad inmediata,
s¢ considera que cuando el supenor o el autor mediato en la Teoria de la Autoria
Mediata por el aparato organizadoe de poder, esta en cicrta forma de garante o de
controlador que puede controlar v garantizar de cierta forma el actuar o no actuar,
el prevenir la actuacion de quienes integran la estructura o las personas bajo su
mando o bajo su control efective ¥ que cuando deja de hacerlo en forma reiterada v
sistematica a pesar de téner conocimiento, saber v estar enterado por diferentes
medios de ahi se considera que ¢s imposible como dice la jurisprudencia, que no se
pueda inferir una responsabilidad penal ¥ que es una materializacion o una
expresion de caracter volitivo y cognitivo del delito osea de la intencionalidad y que
s¢ manifiesta a traves de esas expresiones, de no hacer la que podria hacerse de
otra forma pero no de forma sistemdtica, tan repetitiva que supera la mera
omision.- ¢Profesor, esa cirounstancia es mas intensa cuando los aparatos
organizados del poder son de iure, parte de 1a estructura del Estado? DIJG: Claro,
cuando estamos en la organizacion de jure del Estado es mucho mas evidente el
deber de actuar, digamos en general lo gque hay frente al aparato &3 la posibilidad v
la capacidad de control en general, cuando estos son de jure o legales o desde el
punto de vista del Derecho Penal Internacional cuando corresponden & cstructuras
tipicamente militares, paramilitares, policiales o parapoliciales donde hay una
norma consuetudinans que quien manda asume el control v la responsabilidad de
log actos de los subordinados es mucho mas evidenis, mas aun en materia de guien
dirige un aparato de naturaleza militar o policial o paramilitar, sea legal o ilegal,
poco importa o sea civil 0 ne 1a persona pero gquien funge con las responsabilidades
superiores ya que hay una presuncion, ne absoluta pero una presuncidén de control

efectivo o de control del aparato y hay bastante jurisprudencia de los tnbunales de

Yugoslavia sobre este tema.- Con lo concluyd.==== ey e -
Seguidamente el abogado de la parte civil, Ronald Gamarra procede a formular
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sus preguntas al jurista Federico Andréu, en los siguientes términos: Doctor
Andréu, de acuerdo a su experiencia profesional ¢Usted diria o no, que las drdenca
no escritas serian la regla en este tipo de acciones de aparatos de poder
arganizados y las ordenes escritas la excepeion? DILJO: Si, totalmente de acuerdo, la
regla general entre mas existan nivelea de compartimentacion dentro, porque hay
que tener en cuenta que muchas veces esos aparatos de organizacion tienen niveles
de compartimentacion propio a las formas clandestina de operacion, las ordenes
escritas no existen, mas aun yo he tenido experiencia de investigaciones en casos
donde la existencia misma de los individuos que componen tales grupos han sido
negadas ¥ trastocadas en un caso de un grupo de exterminio de la brigada numern
veinte en Colombia, se pudo detectar de que tal grupo existia v que tal grupo habia
cometide los crimenes, encontramos los cadaveres, testigos 0 sea personas
arrepentidas que habian decidide colaborar con la justicia ¥y cuando se pudo
establecer la existencia de |la misma estructura los nombres no correspondian,
habian sido cambiados, después encontraron las verdaderas razones vy las
explicaciones reales de los cambioa de los nombres asi que es muy raro encontrar
las ordenes escritas, tal vez en el pasado cuando el Derecho Penal estaba tan poco
desarrollado, en el Derecho Comparado y mas aian en el Dereche Penal
Internacional se podian confiar mucho mas eh la impunidad en cierta forma y
existian las ordenes escritas que pueden ir desde este fendmeno como el Decreto
*MNoche y Niebla™ de Hitler ¢ como la “Ley Sudafricana del sesenta v uno® que
autorizd la desaparicion forzada por ejemplo hasta drdenes de comandos militares
que son muy ciadsicas cn muchos paiscs donde se ordena capturar ¥ neutralizar al
enemigo en tal region y muchas veces se sabe que esto significa solamente detener
¥ ¢jecutar a una persona vy la practica v las investigaciones nos han dado fg de esto,
pero c50 es cada vez menos, st han dado en menos casos, pero en reglas generalea
drdenes no escritas, drdenes no verbales, ordenes tacitas también v también agui
muchas veces opera el fendmeno de la aquiescencia, no s& da la orden péro se
sugiere gque se solicite la orden v cuando el superior tolera da la aquiescencia sin
gue se logre materializar en un elemento documental la existencia ni de lo uno ni
de lo otro, pero existen en la practica esle tipo de (endmenos pero dependen de la
realidad v del contexto en que se muevan.- Profesor, en su experiencia internactonal
entonces las ordenes se presentan de diversos modalidades, la orden del hombre de
atras digo DIJO: Se presentan en diferentes modalidades,- Profesor, ¢Conoce el
caso de Mima Mack? DLIO: 5i, pero no desde la perspectiva de la investigacion
penal sino de la perspectiva de la comision.- ¢ 5abe usted si1 en ese caso la orden fue

simplemente por una sefa, no fue ni verbal ni escrita? DIJO: Tengo entendido gue
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minca hube una orden verbal, que fue a través de un lenguaje de codigos que
utilizaban entre ellos.- Profesor, siempre en cuanto a la orden, usted ha dicho que
la orden no necesariamente debe ser especifica, digame, ¢La orden debe ser siempre
explicita o eventualmente puede ser implicita de acuerdo a su experiencia o no?
DLIO:; Pucde scr implicita y por eso gque también se¢ habla del concepto de
directrices que también significa cierto nivel de caracter implicito que se esta
pidiendo, puede ser implicita o dada en forma negativa, de remover tal obstaculo
aunque no se diga hay que eliminar fisicamente a esta persona, hay gue remover a
tal persona o a tal obstaculo, pero en la practica y en el contexto especifico, en €l
lenguaje codificado se tiene otro alcance, existen este tipo de ordenes implicitas.-
Profesor, siempre en su cxpericncia internacional ¢Para establecer la existencia de
estas drdenes dadas por el hombre de atras, la jurisprudencia ha recurrido al use
de inferencias? DIJO: Si, bdsicamente el nivel de responsabilided o la
responsabilidad del autor inmediate fundamentalmente como el de responsahble
superior jerarquico se debe a la inferencia v fundamentalmente al trabajo que se
hace con el conocimiento inferido por eso se llama conecimiento constructive o sea
no es que se diga: “Sabemos que supo, pero sabemos que debia saber que por estos
elementos a los que tuvo acceso a su informacién”, cuando se dice el elementn, el
autor mediato, determinador tenia que saber que ese crimen se estaba cometiendo
v no hizo nada, tenia que saber porgue era de piblice conecimiento porque habia
sido requerido para hacer algo inclusoe por representantes de un Estado extranjero,
etcétera, de shi se infiere &l copocimients v su voluntad de no hacerlo 6 sea mas
bien de hacer cometer el crimen, las 6rdenes se pueden inferir también segan las
modalidades de cada hecho puntual, quien actia, quien es el gjecutor, con gue
medios, con que apoya, con que respuestas retiene, con que directnces generales de
cometer una serie de crimenes, acompanada de una practica sistematica de no
contral del aparato, con una practica sistematica de& instigar a cometer esos
crimenes o de alabar estos crimenes se infiere la responsabilidad, €l tema de la
inferencia es fundamental en estos tpos de situaciones porque los crimenes gue
podriamos llamar mas graves como los de lesa humanidad, crimenes de guerra,
graves viclaciones de Derechos Humanos generalmente es donde menos prueba se
deja, no es como en los crimenes bancarios y son los mas dificiles en cierta forma
de probar, quedandose con decumentaciones escritas, hay gue entrar mucho con la
prueba indiciaria, la inferencia que se sale de la prueba iniciaria ¥ el cumulo de
pruebas ¥ la posicion en gue estd el presunto autor mediato s fundamental para
determinar si s que tenia o no posibilidad de dominar el curse del aparato
organizado de poder o tener el centrol efectivo sobre las personas.- Con lo que
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Acto seguido, la Sala le cede el uso de la palabra al sefior Fiscal Supremo para
que proceda a examinar al Jurista Federico Andréu, como sigue: Profesor
Andréu, usted ha hecho mencion respecto de tres elementos, uno, los gue
determinan la comision del crimen, esto es los que controlan v ordenan a los
autores inmediatos, en segundo lugar, aquel que teniendo el control del aparato no
toma las medidas para entregar y sancionar a los autores directos del hecho v un
tercero, la omision del control para que los miembros del aparato cometan
sistematicamente estos crimenes, JEstos tres elementos tienen que darse
copulativamente, coincidentemente o actlan como tres tipos de responsabilidad,
una independiente de la otra? DLFO: Son tres modalidades distintas, lo que pasa es
que muchas veces los casos son complejos v facticamente se pueden acumular los
diferentes comportamientos, no s usual en estos tipos de aparato de poder ver que
quien ha dado la orden de que se cometa tal crimen, también haga el elogio de
quienes han cometido los crimenes, no haga nada para investigar, etcétera, pero
son tres clementos, son tres modalidades que reconoce la jurisprudencia de como
cometer, como comprometer la responsabilidad como autor inmediato o como
SUPErOr Jerarquico en estos casos, depende de las modalidades.- Profesor, he cido
mencionar en muchas oportunidades como aqui:l que ejerce ¢l control hablando de
autor inmediato, aqui nosoiros en nuestra normatividad penal, tenemos la figura de
la autoria mediata por el ejercicio del poder que ejerce aguel que esta en la cispide,
entonces ¢Es lo mismo autor inmediato en este caso o la autoria mediata que
nosotros tenemos agui en nuestra Legislacion Peruana? DIJO: Gracias por la
aclaracion, ha sido un lapsus, yo he estado siempre hablando del autor mediato o
sea aquel gue como diria Strassera sobre determina la actuacién de la casualidad
de un heche Upico & través de otro, es el que actlia a través de otro v se ha
aceptado que cuando se controla un aparato o Se esta en una posicion de cuspide
posicional o de contral de un aparato organizado de poder, no solamente ze
compromete la responsabilidad a titulo de autoria mediata por erdenar el crimen
sino por no tomar las medidas para que ese crimen no sca cometido, cuando se
tiene £l deminio del aparato que por Io tanto se puede atribuir o trasladar esa
responsabilidad como titulo de autoridad mediata. Con lo que concluyd, Sssssas=a

En este estade ¢l Tribunal a través del Director de Debates, dispone suspender

Reiniciada la sesion, ¢l sefior Director de Debates, le cede el uso de la palabra
a la defensa del acusado Fujimeri, para que proceda a interrogar al jurista
Federico Andréu, el mismo que lo hace en los siguientes términos: Profesor,
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una primera linea en la cual me pustaria aprovechar su experiencia s con relacion
a las bases normativas con las que la jurisprudencia internacional que usted muy
bien nos ha explicado ha ido desarrollando estas teorias que han sido utilizadas
par distintos tribunales intermacionales, en csa linea, una primera progunta es la
siguiente; en la experiencia que usted ha tenido en lo que es justicia internacional
penal, sUsted ha podido verificar si los limites de la funcién punitiva del Estado, las
garantias del llamado Derecho Penal Liberal han side suficientes o han tenido que
sufrir ciertas flexibilizaciones come el campe del Derecho Penal Econdmico? DIJO:
Sobre las bases normativas, como le decia, basicamente la figura de la Teoria de la
Autoria Mediata proviene primero de legislaciones nacionales, de jurisprudencias
nacionales y escuelas del Derecho, Alemania, Espafia, Argentina, en el Perl tengo
entendido que el Caodigo Penal lo permite, lo tiene, lo incorpora, Paraguay incorpora
la sutoria mediata incluso con la palabra antor mediato de autoria mediata, en el
campo del Derecho [nternacional expresamente se habla del autor mediato en el
Estatute de Homa, expresamente se habla del autor mediato en el Estatuto del
Tribunal Especial para el Libano que es el Gltimo tribunal especial gue ha creado
MNaciones Unidas, también incorpora el Estatuto del Grupo del Panel - Profesor, por
ejemplo, s1 me permite ir precizsando para poder utilizar mejor, el Tribunal
Internacional de Ruanda ha aplicado por ejemplo esta teoria; DIJO: Ya voy hacer lo
de Ruanda, estoy diciendo que lo considera expresamente v el de Timor Oriental, el
grupa de expertos encargado del Climaser que es un tribunal en realidad v la ley de
Camboya sobre los crimenes de lesa humanidad, que es un acuerdo mixto de un
Tribunal Mixto entre Naciones Unidas v Cambova, el Tribunal de Ruanda ¥
Yupgoslavia, explicitamente no regula la figura, no obstante los articulos seis y siete
de ambos tribunales, el de Yugoslavia y Ruanda hacen referencias a otras formas
de participacion asi que por ahi los tribunales han entendide gue esto debe
interpretarse a la luz del derecho comparado y los principio emergentes del Derecho
Internacicnal, del Derecho Penal v lo ha incorporado, esos han  sido
fundamentalmente los [undamentos normativos; en segundo lugar, que es un
fundamento normativo digamos formal que acabo de decir ea sobre el deber que
tiene toda pérsona gue estd a cargo de una organizacion, un aparato organizado de
poder ¥y mas si es un aparato organizado de poder de tipe mulitar, pelicial o del
Eatado tiene una [uncién de garante como superior sobre los actos de sus
subordinados, ese es un principio vicjo que se llama <] Principio del Superior
Responsable o del Mando Responsable y que ha side aplicade hace mas de
cincuenta afos por todos los tribunales desde Nuremberg hasta los dltimos que

hemos visto, se ha aplicado también el Derecho Internacional y también ha sido
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ung de los fundamentos sobre ese tipe de responsabilidad; también las Escuelas
Juridicas de Derecho Penal v la jurisprudencia han considerado que en el cazo de
la autoria mediata el lundamento se¢ encuentra en el dominio que tiene el autor
sobre el aparato organizado de los actos que se cometan.- Profesor |, disculpe que lo
interrumpa pero no le estoy preguntando por el fundamento dogmatico juridico, si
no cxclusivamente por ¢l fundaments normativo y le suplicaria como usted ha
referido junisprudencias de varias experiencias internacionales, ir una por una,
usted me dice que en el caso de Ruanda v de la ex Yugoslavia en su Carta de
Constitucion no hay una norma especifica que tipifique esa forma de auleria, si no

que hay una formula general y otras formas de participacién y ese es el undamento

normativo concreto; DIJO: Ese es el lundamentos normativo en eses dos casos.-
Protesor, en el caso del Tribunal de Nuremberg ya que usted ha sefialado como
tjemplo, nos hemos remontado al Régimen Nacional Socialista en su primer origen
nazi o en su primera version nazi, JCudl fue el fundamento normativo? DLJO:
Bueno, recuerdo gque esa parte del Principio de Autoria Mediata o el principio gue
en esa época era mas semejante al Principio de Superior Jerdrquice fue aplicado
primero por ¢l Tribunal de Tokio en tres casos y también por el Tribunal de
Nuremberg, pero ninguno de los dos tribunales tenia una norma especial sobre
responsabilidad del superior ellos lo aplicaron invecando un principio de Derecho
Consuetudinano cristalizado en la Convencion de mil novecientos siete de la Haya v
su Heglamento Scbre las Costumbres v las Leyes en la Guerra Terrestre asi como la
Convencion de mil novecientos veintinueve de Ginebra sobre la asistencia a los
heridos y deteridos durante una guerra terrestre, sobre las obligaciones que tiene
toda persoma gque estd en una posicion de comando de welar de gque sus
subordinados no cometan crimenes ¥ de que si los cometen, de investigar, hacerlos
cesar, juzgar y castigar.- Profesor, correcto, pero una [drmula legal que establezca

las modalidades de autoria no existia ni en el caso del Tribunal de Tokio ni en el

Sacrolate
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aso del Tribunal de Nuremberg; DLIO: No existia pero no es ningun impedimento

1)

toda vez que se reconocia.- Profesor, no le he dicho que sea un impedimento; DLJO;

"YANET CARAZAS GARAY

Sc¢ reconocid desde entonces como un principio del Derecho Internacional
Consuetudinario.- Profesor, le digo con toda claridad, estoy iratando de examinar si
el Principic de Legalidad es igualmente tratado en el Derecho Penal [nternacional
que en ¢l Derecho Penal Interno que es finalmente donde juzgamos este caso v
usted actiia como perito, esa s la linea concreta que estoy examinando, entonces
no en el Tribunal de Tokio, no en el Tribunal de Nuremberg, ampoco en el de
Yugoslavia, tampoco en el Ruanda vy si en la Corte Penal Internacional; DLIO: Una

aclaracidon, en el Tribunal de Yugoslavia como en 2]l Tribunal de Ruanda si esta la
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figira.- Profesor, la formula general que dijo de otras maneras de; DLIO: La farmula
general de la autoria mediata, pero por éso es que lundamentalmente el Tribunal ha
juzgado por Principio ¥ Responsabilidad Penal Individual que si la formula csta en
todos los tribunales.- Profesor, pero usted bien ha marcado que si bien son
similares, son dos figuras distintas todavia la autoria mediata a través de un
aparato organizado de poder v la autoria de la responsabilidad por el supenor v
usred esta contestando como perito por la primera inicialmente dno?, entonces le
estoy preguntando concretamente sobre la autora mediata a través de yn aparato
organizado de poder, no estoy trabajando todavia con la Teoria de la Autoria por la
Responsabilidad del Superior o por el mando, ademas del Estatuto de la Corte
Penal Internacional que sefala el momento a partir del cual cuando rige v para que
hechos es aplicable, (Conoce usted de alguna otra norma que haya sido baege de
estos tribunales internacionales en las cuales se tipifigue como una forma de
modalidad de autor la autoria mediata & través de un aparato organizado de poder?
DILIO: Una aclaracidn, los tribunales ne sélo trabajan con los instrumentes, en el
Derecho Penal Intermacional hay dos fuentes que nutren el Derecho Penal
Intermmacional, uno llamense los instrumentos existentes y dos lo gue sc llama el
Derecho Consuetudinarno que e3 lo mas reconocido, por ejemplo la norma del
Principio del Superior Jerarquico que se cristalizo por ejemplo en el Tnbunal de
Ruanda y Yugoslavia, aunque existia no hizo mas que cristalizar a los tnbunales,
todos los tribunales han diche que no es méas que el instrumento internacional,
tratado, o acuerdo o estaiuio no hace mas que tiene una vocacién declarativa no
constitutiva, no constituia una nueva forma de responsabilidad va que declara,
criataliza una va preexistente v réeconocida por la jurisprudencia internacional y que
ha reconocide por la jurisprudencia y por los Estados come una norma vinculante
para ellos desde hace tiempo, es tan importante este tema que el articulo quince,
parrafe dos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como e] articulo
osctavo de la Convencidn Amenicana scbre Derechos Humanos v tiene su simil en el
Convenio Europeo sobre Derechos Humanos v Libertades Fundamentales habla
obviamente que ioda persona debe responder al moments por los hechos que
fueron considerados delitos, accioness U omizsiones segun la ley nacional e
internacional ¥ en el segundo parrafo del articulo quince del pacto como en los
relativos ¥ los otros instrumentos regionales se dice gue es o 31 seran de perjuicio,
si perjudicard la aplicacion de la ley o que la pena responda por gque sea juzgada y
sancionada por un crimen cuando ese crimen y también las reglas de |a
respensabilidad a raiz de ese crimen que hubieran sido declaradas o reconocidas

como principios ¥ ese compartimientoe hubiera sido reconocido como ilicito por la
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comunidad internacional, o sea principio de Derecho Consuetudinario asi que es
posible y el Derecho Internacional o acepta ¥ no es ninguna vulneracion al debido
proceso ni las garantias fundamentales que se consideren ese tipo de figura
delictiva, de forma de responsabilidad penal si al momento en que se cometié el
delito va eran reconocidos por el Derecho Internacional Consuetudinario o sea Ins
principios reconocides por el derecho de gentes.- Profesor, efectivamente eso
establece el Derecho Internacional ¢Usted considera que el Principio de Legalidad
nge en el ambito del Dereche Internmacional Penal? DLJO: Efectivamente, rige
fundamentalmente y si uno mira toda la jurisprudencia, si uno mira como han sido
elaborados los tratados, las garantias san altisimas, en términos del debido proceso
81 usted mira todas las garantias que existen en todos los estatutos v las reglas del
procedimiento, etcétera, que los ha llevado por cjemplo en algunos casos el
Tribunal Penal de Ruanda de tener que librar a presos por un proceso demasiado
largo al declarar inocentes porque el principio es que todo mundo es inocente.-
Profesor, le comentaba concretamente sobre el Principio de Legalidad Penal; DIJO:
El Principio de Legalidad Penal, se requiers como decia, que el ilicito este
incriminado bajo el Derecho Internacional, la diferencia del Derecho Penal
Internacional con el Derecho Penal Nacional es que ain la ausencia de un tipo
penal en el sentide mas técnico de la palabra no es un problema si ya esa conducta
eata definida por el Derecho Consuetudinario y ahi la labor de los jueces de
identificar cual es la conducta prohibida por el Derecho Consuetudinario.- Profesor,
efectivamente g Usted considera entonces que una de las manifestaciones del
Principio de Legalidad que es la reserva de la ley u otra manifestacion que es el
mandato de maxima taxatividad que evidentemente rigen en los Derechos Penales
Internos, no dgen de la misma manera en ¢l Derecho Penal Internacional? DILIO: Nao
rige la misma manera segun &l tipo de instrumento porque cuando se trata de un
instrumento convencional rige, cuando se trata de un delito de Derecho
Consuetudinario no hay un instrumento que lo defina, es la jurisprudencia v la
jurisprudencia hay que mirarla, interpretaria y la jurisprudencia es muy cuidadosa
en definir que es una infraccion y ahi esta.- Profesor, JEl Pacto de SBan José de
Costa Rica que seria la norma internacional de Sistema Regional de Proteccion de
Derechos Humanos més cercana a nogotroa admite un Principio de Legalidad que
evidentemente reconoce como usted bien ha sefalado donde la reserva de la lev o &f
mandalo de maxima taxatividad tengan wuna mavor flexibilidad gque la gque es
exigida en loa derechos penales internos o nacionales? DLIO: El articuls octavo de
la Convencidn es muy penérico dice que nadie puede ser responsable por actos o

omisiones que o fueran considerados delitos segun ] derecho aplicable en la zona
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internacional gue es mas o menos reproducir la misma norma del Pacto
Internacional de Naciones Unidas.- Profesor, ¢Pero usted diria que el pacto de San
José de Costa Rica permite establecer una tipicidad y una penalidad que no este
prevista en la lev si no que esté prevista en la costumbre internacional? DIJO: Hay
la posibilidad evidentemente, ademas, no hay junsprudencia sobre ese articulo,
pera si estin los trabajos preparatorios de la Convencidn Americana que tiene que
veér también a la luz de los trabajos preparatorios que hacen fe para el pacto v se
dice justamente ese parrafo dos del articulo guince del pacto como esa redaccidn
fue justamente para entrever la posibilidad de que la persona sea sujeta y
responsable bajo la norma del Derecho Internacional cuando el Derecho
Internacional ha dictado que ciertos comportamientos son crimenes y cicrtas rcglas
de responsabilidad para que se le pueda aplicar la ley nacional para estos
crimenes.- Profesor, pero comeo usted bien sefiala sConoce usted alguna experiencia
donde aplicandose el Pacto de San José de Costa Rica dentro de la legislacion de los
paises por ejemplo el Tribunal Constitucional Colombianoe que tanto nos viene
aportando el 1os Gltimos afios, s¢ admita que segin el Pacto de San José de Costa
Rica el Prnincipio de Legalhidad admite una flexabilizacion, un relajamiento, s1 me
permite el término, de las manifestaciones reserva de la ley o mandato de mixima
taxarividad? DIJO: Yo no compartiria su -:tfscnpi:mn del fendmeno, no 8 que acepls
flexibilidad, es a efecto de una dimenziénn distinta.- Profesor, le reformule la
pregunta entonces, sUsted concce en su experiencia que en algin pais se haya
aplivado el Pacto de San José de Costa Rica donde se haya determinado que
permite que figuras delictivas o sanciones, no estén previstas en la ley si no en la
costumbre internacional? DIJO: ¥ en la ley internacional, si sefor, hay muchos
casos, por ejemplo los casos de les procedimientos iniciados conira el sedfor
Aupgustao Pinochet, en el caso del proceso llevado a cabo ante el Tribunal de
Instruccion del gran Tribunal del distrito de Bruselas, se hizo la base de la
infraccion definiendo el Derecho Consuetudinano vy fue convalidada esta tesis por la
Corte Suprema de Casacién, recordando que estas infracciones eran crimenes de
lesa humanidad aungue no hubiese tipo de crimen de lesa humanidad perc que los
tipos de las ejecuciones de los homicidios, malog tratos permitia responder a la
necesidad para poder cumplir con la obligacion y el deber abscluto, existe un
reciente caso en Paraguay donde justamente se esta aplicando retroactivamente un
tipo de penal de desaparicion forzada y fue convalidada por las Sala Constitucional
de la Corte Suprema donde se recordd que st bien el tipo penal paraguayo no existia
al momento de los hechos que fueron cometidos, al momento que se cométieron
esos hechos si ya estaba criminalizada la desaparicion forzada como tema bajo el
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Derecho Internacional y por Lanto el articulo guince del Pacto Internacional de
Derechos Civiles ¥ Politicos como el articulo octave de la convencion autoriza ese
tipo de cosas sin violacion del Principio de Legalidad.- Profesor, permitame una
precisiin, ¢En loa dos casos que usted ha sefialado no es correcto que tanto en ¢l
caso chileno como en el caso paraguayo las figuras delictivas gue se atribuian al
momenta que se& produce el proceso internacional ya estaban  legisladas
internamente también como delito? DIJO: En el caso chileno no, en el caso belga.-
Profesor, porque en ¢l caso paraguayo; DIJO: En el caso belga, el crimen de lesa
humanidad no esta incriminado al momento gue se cometieron los hechos, o sea
fue la junsdiccton universal, digamos la jurisdiccion belga, Chile no conoce el delito
de desaparicion forzada, no tiene todavia el tipo penal por eso se juzgan estos
delitos en Chile por secuestro, aqui estoy hablando del caso del juez belga que ha
hecho jurisdiccion, en el caso paraguayo su tipificacion nacional es muy posterior a
los hechos imputados, sin embargo el argumento es que ese crimen era un delito
internacional ¥y que por tanto es posible aplicar la ley nacional incluso
retroactivamente ¥y aparentemente sin violar principios de legalidad v esa excepeidn
esta tenida en cuenta en todos los nstrumentos de Derecho Internacional de
Derechos Humanos en particular el articule quince del parrafo del Pacto.- Profesor,
pero le pregunte ya al momentoc en gque se resuelve esta casce internacional en
Paraguay estaba tipificado el delito de desaparicion forzada y su aplicacion que se
hace es sobre la base gue se considera que es un delito permanents o sea ahi la
discusion fue otra. DIJO: No, la discusion no fue por el caracter del delito
permanente, ese fue un caso y lo tnico que la jurisprudencia que sc ha basado
sobre eso en la aplicacion de la retroactividad de la ley penal por delito permanente
ha sido el Tribunal Superior, creo gque en e Tribunal Constitucional de Venezuela,
en un caso de desaparicidén en el Estado de Vargas:, en Paraguay no hay
desaparicion, fueron desaparecidos v encontrados hallados muertos evidentemente
y antes de entrar en vigor €1 tipo penal.- Profesor, una ultima consulia, ¢Ahl s¢ ha
determinado en aplicacidn de la ley paragnaya, se determing que se estaba vinlando
el Principio de Prohibicion de la Aplicacion Retroactiva de la Ley Penal
Dreafavorable? DLIO: No, para nada.- Profesor, justamente por ¢sa razon, a eso iba,
bueno, yo le preguntaba al inicio si usted consideraba que asi como en el Derecho
Penal Economico ge tuvo que hablar de una flexibilizacion del Derecho Penal y Silva
Séanchez habla de Derecho Penal de primera, segunda, tercera generacion ¢Usted
considera que en el Derecho Penal Internacional igualmente se ha tenido que
flexibilizar o dar una dimension distinta en odo case a eslas parantias

fundamentales del Derecho Penal que se aplican en el Derecho Interno? DLIO! No,
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para nada, considerc que no s ha hecho ninguna flexibilizacién, han sido
desarrollos y la jurisprudencia ¥ los trabajos por ejemplo la Comision de Derecho
Internacional que ha sido la base de todo esto, los informes de los expertos de
Maciones Unidas que han permitide el establecimienta de estos instrumentos
internacionales, la propia jurisprudencia ha side muy celesa en defender y en no
socavar los estandares yva eéxistentes ¥ reconocidos como principio general del
derecho en el mundo.- Profesor, entonces usted considera que no se ha dado este
mismo fendmeno que se reconoce #n el Derecho Penal Econdmico donde si ze
reconoce, o sea usted considera que el Principio de Legalidad en el Derecho Penal
Interno, por ejemplo en Colombia, se aplica en la misma extension y
manifestaciones que en el Derecho Penal Internacional, porque como no ha habido
ninguna modificacion, ninguna flexibilizacién ¢ Es exactamente igual? DLIO: No es
exactamente igual.- O sea si hay una diferencia, entences? DLJO: Una diferencia
pero no quiere decir que sea un tratamiento de flexibilizacidn o que socave del
estandar, la diferencia existente es que el Principio de Legalidad en ¢l Derecho
Penal Interno es que no hay delito ni pena gin ley o sea Nullum crimen, nullum pena,
sine previa lege; en Derecho Intermacional se acepta que la penalidad depende de
los Estados o de los Trbunales Internacionales, toda vez que la infraccidon penal
esta destinada a proveer un estandar de norma prohibida para los Estados. para
que los Estados lo castiguen y eventualmente si hay una jurisdiccion internacional
v 8¢ dice no ¥ el estdndar es que no hay crimen sl no hay norma internacional, sin
Derecho Internacional, s1 usted mira todos los tratados, no hay ningin tratado de
Derecho Penal Internacional que imponga sxactamente una pena, da criterios penro
en los ultimos cuatrocientos tratados de Derecho Penal v es una norma aceptada
por los Estados por que al fin v al cabo son los Estados los que elaboran, adopran,
ratifican ¥ ponen en practica los tratados, no son las personas.- Profesor, pero
coincide usted que el Codigo Penal Intermacional gque digamos seria la gran
conclusidn de todos estos esfuerzos internacionales sl cstablece reglas de
tipificacion como no lo hacian al menos con e mismo grado de perfeccionamiento
instrumentos internacionales anteriores (Considera usted gque eso es correcto?
DIJO: Doctor, no entiende a que llamaria usted el Cddigo Penal Internacional -
Profesor, bueno ¢l Estatuto de la Corte Penal Internacional, DIJO: El Estatuto de la
Corte es un instrumento mas, no €3 el Codigo, ¢l Derecho Penal Internacional por lo
menos en lag llamadas o en lo que tiene crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y ecrimenes de penocidioc no esta limitado al estatuto, hay otros
instumentos del Derecho Penal Internacional.- Prefesor, pero coincide usted que.

DIJO: Entonces si me permite terminar, es una expresion mas, s un instrumento
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mas, pero cuando usted habla de genoadio se requiere utilizar dos instrumentos
que son la Convencion del Genocidio v el Estatuto Roma del Genocidio pero otros
estatutos, los estatutos dan definiciones, tipificaciones y los Estados que ratifican
ese estatuto se comprometen & aplicarlas y a perseguirlas y en tercer lugar la
existencia de una serie de sinnimero de tratados o de resoluciones de Naciones
Unidad que incriminan y definen un comportamiento se vuelve un comportamiento
de Normas de Derecho Consuetudinario y también oblipan a los Estados a reprimir
ese fipo de comportamientos, la logica es un poco distinta que el proceso legislativo
interno obviamente, pero los principies son basicamente en salvaguarda de loa
mismaos.- Profesor, me ubico porque lo que pretende es establecer lo que
inicialmente nacid como Uh proceso para establecer responsabilidades de Estados,
luego pasa a establecer responsabilidades de individuos, sEntonces en que medida
cse trasiado de principios no colisiona con el Derecho Interno, es ahi donde estoy
rabajando, una consulta final en este punto, JUsted considera que el Estatuto de
la Corte Penal Internacional ez la norma en su materia, en su género que mas
reglas de parte general del Derecho Penal desarrolla por gjemplo en el caso de la
participacion cniminal ¢n el sentido lato, autoria ¥ participacion, ¢s la norma que
mas ha desarrollado comparativamente con otras, con las que se han aplicado en
Fuanda, en Yugoslavia, en Sierra de Leona, etcétera? DIJO: Esto del punto de vista
del tratado en 51 mismo, una cosa es ¢l Estatute de Roma como tratado, Yugoalavia
v Ruanda son estatutos actuados por el Conscjo de Seguridad bajo la carta sétima
de |la Carta, por tanto de obligatono cumplimiento, por ese elemento fundamental,
es obvio que el Estatuto de Homa es mas sofisticado que los Estatutos de Ruanda v
Yugoslavia, es mas sofisticado porque e% mas preciso v refleja la base de la
jurisprudencia intermacional en materia de responsabilidad, en materia de
obediencia, en materia de los mismos delitog, la tipificacion de Ios delitoa mas no es
el tinico por ejemplo en materia de responsabilidad penal individual del supenor
ticne usted un nucvo tratado posterior a Roma que es la Convencién Internacional
para la Proteccidn de las Personas contra la Desaparicion Forzada, que su formula
se considera mas sofisticada hoy en dia por el Derecho Penal en ese punto, por
ejemplo ¥ en el punte de la definicidn, la particularidad del Derecho Penal
Internacional es muchas veces la pluralidad de instrumentos a diferencia del
sistema nacional.- ;Profesor, v considera usted que en esta normatividad, en esta
gerie de normas hay un mejor tratamiento cada vezr mas rezpecto a o que ez el
Principio de Legalidad? DIJO: El Principio de Legalidad siempre ha éstado respetado
por todos los estatutos ¥ en la jurisprudencia, los tribunales la han respetado

totalmente en la definicion de las infracciones, en fa precision de los niveles de
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reaponsabilidad, hay normas que sclamente pueden ser normas abstractas como
las tiene un Codigo, sobre la responsabilidad de los Cidigos Penales Nacionales que
no regulan todos los aspectos, dan orientaciones a través de vocablos inequivocos
Cuya interpretacion tiene que hacer la jurisprudencia nacional, similar ocurre con
el Derecho Penal Internacional - Profesor, una ultima pregunta respecto a la
anterior, obviamente no voy a pretender seflalar que el Derecho Internacional viola
el Principio de Legalidad; dos preguntas concretas, ;En su experiencia usted ha
tenido la oportunidad de apreciar trabajos en los cuales distintos juristas hacen
precisamente esa critica al Derecho Penal Internacional, gue hay preblemas en
cuanto &l respeto estricto del Principio de Legalidad, ha tenido alguna oportunidad
de trabajar este tema? DIJO: 8i, he visto muchas criticas al Principio de Legalidad,
muchas criticas también a diferentes aspectos del Derecho Penal Internacional,
pero para mi lo que he visto no es nada realmente que uno puede decir gue es un
argumento coherente, sostenible y real.- Correcto profesor, una dltima pregunta en
egte punto, sUsted considera que la justicia penal nacional tiene la misma finalidad
gue la justicia penal internacional? DIJO: Bueno, depende de lo gue uno llama
“justicia penal internacional®, una cosa es €l Derecho Penal Internacional y otra
cosa son los argancs jurnisdiccionales penales intermacionales.- Me explico profesor,
0 sea el Derecho Penal Intemacional, el Derecho Procesal Penal Internacional.-
DLIO: Bueno doctor, son ambites distintos, €] Derecho Procesal Penal Internacional
por ejemplo esta fundamentalmente nutndo de la practica comun de los Estados, v
bdsicamente de las normas de Derechos Humanos sobre el debido proceso, articulo
guince del Pacto, etoétera, eteétera, el Derecho Penal Internacional no e5 mas que,
no hay un Cadigo, no puede existir un Cdédigo, es el acuerdo de la comunidad
organizada, de los Estados, de considerar que ciertos delitos, ciertos crimenes son
de tal trascendencia que superan el dambiflo nacional v que requieren la sancidn
internacional, asi que va desde crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra,
grave violaciom de derecheos humanos, que constituyen crnmen bajo el Derecho
Internacional, como desaparicion forzada, la tortura o las ejecuciones, trafico de
menores, wrafico de seres humanoes, rompimientos de cables submarinos en alta
mar, etcétera, etcétera; mientras que la jurisdiceidn internacional, que existen muy
pocas, existen muy pocas junsdicciones Internacionales, se encargan generalmente,
su ambito de competencia esta imitade a unos cuantos delitos, ¥ algunas veces a
un periodo dado en la historia, esa justicia tiene fundamentalmente un proposito
como organos que han sido establecidos por la comunidad de los Estados
organizados, ya sea por reaclucion del Consejo de Seguridad, ya sea por tratados
como ¢] de Roma o va sea por acuerdo bilateral por Naciones Unidas y los Estados
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afectados, de castigar unas conductas gque son considerados crimenes gue atentan
contra la moral Internacional y orden pablico Internacional.-Clare sefior Andreu,
pero permitame quizd ser mas concreto en mi pregunta, para hacerme entender
mejor, estoy buscando comparar, cuando llamo justicia penal interna a un caso
como este, donde estamoes trabajando con nuestro Cadign Penal, nuestro Codigo de
Procedimientos Penales, nuestra jurisprudencia, nuestra doctrina nacional, ¥ lo que
puede suceder en un Tribunal de Ruanda o de la ex Yugoslavia, para determinar s
es el mismo objeto, v le plantes un factor especifico; usted que desarrolla la catedra
de impunidad y delitos de lesa humanidad, ¥ he vistc en una sene de trabajos
suyos como trabaja el problema de la impunidad y como este esfuerzo del Derecho
Penal Internacional por superarlo, entonces le pregunto, ¢Usted considera que el
factor impunidad tiene el mismo peso dentro del Derecho Penal Interno, al
momento de legislar, de juzgar, que el peso que se le da en el Derecho Penal
Internacional? DWO: De manera general tal vez hay muchas diferencias, pero
primero no hay que olvidar una cosa; primero, €l Derecho Penal Interne como el
Derechs Penal Intermnacional es el fruto legislativo de los Estados, guienes legislan
mtemacionalmente también son los Estados, incluso cuando es el Consejo de
Seguridad son los Estados del Consejo miembros de Naciones Unidas, los tratados
como el Tratado de Roma, la altima Convencion sobre Desaparicion Forzada o el
Tratado sobre la Tortura son legislaciones claboradas, legisladas por los Estados en
sus foros legislativos que son las Asambleas Generales, etcétera, etcetera; 1un
aspecto que es distinto es que el Derecho Penal Nacional se dirige segun cada pais,
segiin la idiosincrasia, la cultura de la tradicidn juridica de cada pais, a
criminalizar o no una serie de conductas de mucha variedad gue afectan bienes
juridicos tutelados segun la cultura y la tradicion de cada pais, por eso algunas
conductas son delitas en un pais ¥ en otros no; el Derecho Penal Internacional que
es el fruto de los mismos estados que legislan a nivel interno, lo que busca es
criminalizar v reprimir los delitos que afectan el conjunto de la humanidad cn =i
mismo, que tiene una trascendencia internacional, no solamente porque (énga un
cardcter extraterritorial como el trafico de seres humanocs por ejemplo, o el dano de
cables submarines, por cjemplo, delitos tipificados desde finales de siglo dieciocho a
traves del Tratado de Montevideo por cjemple, sine también conductas gque
consideran gue socavan fundamentos esenciales de la vida del ser humano, talcs
crimenes a la humanidad, etcétera, asl que hay una orientacidn distinta; por otro
lado, al criminalizar estas conductas a nivel [ntemacional, los Estados tambien se
comprometen implicita o explicitamente a reprimir esa conducta cn su propio pais.-

Profesor Andreu. eso no lo diseuto, ;Pero reconoce usted que el factor impunidad
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tiene un rol mas trascendente en lo que es imbito deé Derecho Penal Internacional
que en el ambito nacional? DIJO: Es obvio, ademas sclamente para clarificar mas
un clemento, en América Latina siempre tenemos, porque venimos de la misma
tradicidn juridica cn materia penal, no sucede asi a nivel mundial, el fendmeno de
la justicia resocializadora, donde se busca la resocializacion del delincuente, o la
justicia punitiva de defensa social, pero no existe un consenso en la comunidad
internacional, hay sistemas nacionales, particularmente en el mundo angle donde
la justicia es considerada como una forma socialmente de defensa social y de
punicidn, ¥ no de resocializacion, asi que hoy en dia no hay consenso sobre la
finalidad de los sistemas nacionales de justicia, lo que hay consenso es que deben
respetarse uncs minimos gque son Principio de Legalidad, Debido Proceso, Juez
Competente e Independiente, etcétera, Derecho de las victimas y prohibicion de
ciertas conductas que son contrarias a la vida de la humanidad organizada - Seflor
Andreu, yo coincido que en el tema del debido proceso hay menos problemas; ahora
si entrando a la linea de la autoria mediata a través de un aparato organizado de
poder en el Dereche Intemacional donde usted participa destacadamente; una
primera pregunta sc la hago para luego ir al tema de la orden, que tanto a
preccupado a mis colegas de la Parte Civil, ;En el Derecho Penal Internacional, en
las experiencias que usted ha trabajado, la autoria por dominio de la organizacidn
justifica que la autoria a través de un aparto organizado de poder sea una figura
distinta a la autoria mediata come algunos propugnan, e se maneja como una
modalidad mas de la autoria mediata? DIJO: Esa disquisicidn doctrinaria ha sido
una discusion doctrinaria desde el punto de vista del derecho comparado, esa
discusidén jamas sc ha planteado en el ambito de la jurisdiccion internacional, la
formuta clasica de la autoria mediata, que viene desde mediados del siglo
diecinueve, esta litmtada solamente a los individuos, posteriormente a mediados del
sigle veinte en realidades que ae plantea el tema con relacion al dominio del aparato
por las experiencias de grupos terroristas en Alemania por ejemplo, o por las
experiencias de grupos terroristas en Espafa, o por las experiencias incluso de
criminales de guerra de la Segunda Guerra Mundial, pero ese debate no es un
debate gue provenga del Derecho Internacienal, sine del Derecho Nacional.-
Profeser, entonces pregunto, ¢Podemos establecer que en el Derecho Penal
Internacional e] dominio por la organizacién sigue siendo considerado como una
modalidad de autoria mediata? DIJO: 5i, cxiste la responsabilidad reconocida
crecientemente de las formas de responsahbilidad mediata, o come se dice a veces en
el argot internacienal, “responsabilidad indireeta o responsahilidad por otra”, pero

es la misma figura por el dominio ¥y control de un aparato de poder que comete
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crimencs, v que, no basta por si solo eso, se requiere otros elementos conexos,-
Vamos a ir ahi doctor Andreu, Io que quiero ubicar es si dominio por organizacion,
en el ambito del Derecho Internacional, es una variante de la auteria mediata
siempre, no es una figura distinta.- DLJO: No, no es una figura distinta, no hay un
desartollo conceptual de ese nivel, hay que tener en cuenta gue todas estas
discusiones sobre las diferentes variantes, mas un desarrollo doctrinario gue
jurisprudencial, y que el Derecho Penal en muy lapidario en desarrollo de doctrina,
es mas prolijo en desarrollo de jurisprudencia, ¥ la jurisprudencia no entra en esas
opciones, si entra a calificar cudles son esos requisitos de los elementos p&':'a que se
configure este elemento.- ¢Pero entonces es correcto sostener que on la
jurisprudencia internacional el deminio por organizacidn esta encuadrado siempre
dentro del Ambito de la teoria de la autoria mediata? DLIO: 51, en cierta forma, pero
también cuando los Trobunales también se han pronunciado sobre el tema de la
responsabilidad superior, también hacen referencia al elemento dominie v control
del aparato, el control efectivo.- Pero profesor Andreu, usted mismo ha marcado gue
si bien se intercambian elementos, una cosa es la autoria mediata a través de un
aparato organizado de poder, ¥ otra cosa es |a autoria del superior, la autoria por el
mando, yo solamente le estoy preguntande por la primera; entonces no le he
entendido porgue no me ha dado una respuesta afirmativa; en la junisprudencia
Internacional cuando se trabaja en los Tribunales de Yugoslavia, de Ruanda y sc
aplica la figura del dominio por organizacion, g3e esta trabajando con autoria
mediata o se estd trabajando con una figura distinta, como hay algunos que
propenen? DIJO: Con autoria mediata se trabaja.- Gracias profesor, si se trabaja
con la teoria de la autoria mediata en la jurisprudencia Internacional, le pregunto,
¢El autor mediato debe tener el dominio de la voluntad sobre ¢ hombre
instrumenta? DIJO: No debe tener necesariaments ¢l dominio de la voluntad porque
gsobre todo tener el dominio del aparato.- Pero prolesor, gracias al dominio del
aparato ¢s gue se tiene €l dominio de la veluntad. DIJO: No necesarniamente, porgue
s¢ acepta que el ejecutante pueda ser fungible, pueda ser intercambiable, asi que
puede que un subordinado se niegue a acceder a la orden pero otro la cometa o
soalamente 1a quiera hacer en tal extension, esos elementos no han sido discutidos,
no han sido tomados en linea de conswderacidn por la jurisprudencia hasta ahora.-
£Ea carrecto que en el ambito del Derecho Penal Internacional, & autor mediato
tiene ¢l dominio de la organizacidn porgue a partir que se encuentra en el centro del
poder, sus ordenes necesariamente tienen que ser cumplidas dentro de la
organizacion? DIJO: Es una de las modalidades pero no solamente porque tienen

gue ser cumplidas, es una modalidad, de tener el poder v hacer cumplir las
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ordenes, pero también puede ser el poder de controlar la organizacion, €sa es una
diferencia importante; los niveles son complejos ¥ eso se analiza en cada case,
segun cual es la posicion que tiene a quien se le imputa la responsabilidad por
autoria mediata.- S5i me permite profesor, vamos a ir caso por caso.- DLJO: Lo gue
pasa es que Yo crén que &8 un ejercicio muy dificil hacer como usted lo quiere
llevar, hay que mirar el caso concreto, lo que saca la jurisprudencia son algunocs
criterioad no son modelos, digamoslo asi, donde se pueda entrar, sino que son
criterios relevantes a tener en cuenta para poder discriminar, como 1a‘ posicitn
dentro de lo gue podemos llamar la estructura, el organigrama, su grado de
influencia, y del peso que tenga en materia decisional o de control de la actividad, o
para impedir o evitar, esos son los elementos. - Profesor Andréu, le preguntaba eso
porque como usted ha marcado al inicio, correctamente, gue la autoria por dominio
de la organizacion se puede presentar en estructuras clandestinas de poder, en
estructuras paramilitares, én organizaciones de iure o en organizaciones de facto,
entonces, lo gque pretendo es establecer la mecdnica de la orden entre una
mstitucion de iure, un aparate organizado de poder de iure v un aparate organizado
de poder de facto, por eso €3 que por ahi estaba yendo con el dominio de la
voluntad; en esta primera modalidad que usted esta estableciendo, que el autor
mediato tiene el dominio de la organizacion porgue la orden se cumple dentro de la
organizacion, la estructura le permite este convencimiento al hombre de atras, le
pregunto, ¢ Esta mecinica o este tipo de dominio de aorganizacidén, funciona igual en
un aparato organizado de poder de ure gque en un aparaio organizado de poder de
facto? DIJO: Funciona diferente segin el aparato, incluso en aparatos mismos de
iure son dificiles de comparar, todo depende de la posicion en que esté quien se le
imputa la autoria mediata, cimo estd confligurada cada orfganizaciion, cémo
funciona cada organizacidon, o sea, son muy diferentes que poder de facto v real,
muchas veces tHene mucho mas poder en una organizacién criminal ilegal clasica,
fquien tiene poderes de facto de una organizacion a la otra, y viceversa, todo
depende, asi que es muy dificil contestar de forma genérica.- Profesor le ruego me
permita aterrizar en un tema concreto; en Aménca Latina la ponmera experiencia en
la cual se aplica la autoria por dominio de la organizacion es la Junta Militar
Argentina, a una pregunta del Presidente usied e ha sefalado como un referente
jurisprudencial a estudiar; en todos los Cddigos de Justicia Militar existe una
disposicidon donde por ejemplo se sefiala que las drdenes ilegales, o las drdenes
manificstamente antijuridicas ne son vinculantes, que no generan ningun deber de
obediencia al subordinado, v congsecuentemente eso llevd a Claus Roxin a sostener,

como usted perfectamente conoce, que uno de los requisitos de [a autoria mediata &
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través de un aparato organizado de poder, es que esa organizacion no esté sujeta al
derecho; entonces, concretamente &n la experiencia argentina, (Como se dio este
dominio de la organizacién a través de érdenes de los superiores existiendo este tipo
de disposiciones? DIJO: Bueno, primero hay que aclarar que la teoria de Foxin
sobre €l caracter ilegitimo esta superada, como yva 1o dije antes, ya no sc exige €sc
requisito. - Profesor, no s& si Roxin estara de acuerde con eso.- DITO: Esta
superada porgue solamente se hubiera podido aplicar por tanto a miembros de
grupos armados ilegales criminales, y se reconoce que esto se puede aplicar ¥ se
reconoce gue estd superado por la jurisprudencia y doctring misma, gue se da
cuenta que esto ha evolucionado mas alla - el debate, porque la acusacion
formulada por Julio Strassera y la resolucidn de la Camara Federal, ellos eligieron

por otro camino, feron roxinistas ¥ no roxnistas en cierta forma, dijeron: © el
aparaio ube agul ung usurpacion del poder, iy por fanio un aparato legifimo, mas no
ilegal sino ilegitimo de poder, por parte de la Junta Militar®, para desarrollarse mas
en el canon de Roxin, pero esto ha sido muy superado hoy en dia por la
jurisprudencia nacional, gue mira esas cosas ¥ come decia yva ne hay ningdn juicio
de valor, lo que importa es la existencia de una estructura efectiva, capaz en
realidad, estructurado vertical, con lineas de mando y centro decisionales.- Una
pregunta profesor, efectivamente todas esas teorias que llevaron a eliminar este
elemente, v gue Kal Ambos ha desarrollado tanto ¢n el Derecho Penal Internacional,
tiene como base el desarrolle que se dio en 2] Ambita del Derecho Penal Econdmico,
el punto de partida para esto es que ese requisito no tenia que funcionar e¢n el
ambito de la cniminalidad empresarial; entonces la pregunta es la siguiente, 4 Comao
en el ambito de las relaciones castrenses, las relaciones de funcionarios piiblicos,
donde no rige el Principio de la Autonomia de la Voluntad, etcétera, cosas comao en
lag empresas, Jpuede la orden generar este dominio dentro de la arganizacidon
donde existen leyes que establecen que los infenores no deben cumplir ordenes
ilegales, como la jurisprudencia Internacional trabajd este tema? DIJO: Lo
trabajaron de una manera muy sencilla, porque la realidad s que viene la orden
legitima y la gente la cumple, ¢sa e8 |la realidad, sino no hubieran crimenes, asi de
sencillo, entonces € Principio que ha dictado justamente ¢l Derecho Internacional
Penal, el Derecho Internacional Humanitanio y los Derechos Humanos son dos:
uno, nadie puede invecar una orden para sustraerse de su responsabilidad; ¥ dos,
responde el superior jerirquico por los actos cometidos por sus subordinados s
sabia, o debia saber, ¥ no gjercid &l control, v tenia un poder efectivo, o0 desde el
punte de vista de la teoria mediata, si hacia parte del engranaje del aparato

organizado con una relacidn vertical eteétera, etcétera; entonces la existencia de
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orden, justamente lo que dice, no legitima o ilegitima, lo que mira ¢l Derecho Penal
Internacional y el Derecho Penal es realmente qué significaba la orden, se mandaba
a que, y nadie tiene, i bien nadie tiene la obligaciin de cumplir una orden legitima,
ez obvio; el hecho que la cumpla no exonera de responsabilidad ni diluye la
responsabilidad de quien dio la orden.- Profesor Andreu, ne le discuto ¢l tema del
superior, la pregunta concreta es, (Podra senalar usted ] argumenta, v si fuese
posible la jurisprudencia, en la cual se determina que una orden ilegal genera
efectos vinculantes sobre un funcionane piblice? DIJO: Doctor, ¢sobre el que da o
respecto al que recibe la orden?.- Profesor, me refiero a quien recibe lﬂrﬂrdcn'. la
pregunta es concreta, ;Podria usted establecer el argumento - v de ser posible la
Junsprudencia - en la cual se haya explicado juridicamente por qué la orden ilegal
Eenera efectos vinculantes sobre &l subordinadoe? DIJO: Bueno, desde el Estatuto
de Nuremberg, los Estatutos de los Tribunales de Yugoslavia, los Estatutos de los
Tribunales de Ruanda, los Convenios de Ginebra, el Estatuto de Roma, todos los
instrumentos de Derecho Internacional Penal que existen, la Convencidn sobre
Torture de las MNaciones Unidas, la Convencidn sobre Desaparicion de Naciones
Unidas, los Prncipios sobre investigacion v prevencion de ecjecuciones
extrajudiciales, los Principios sobre & uso de fuerza de armas por funcionaro
encargado de hacer cumplir la ley por Nacionea Unidas, la lista podria ser larga.-
Profesor. no de normas, yvo le estoy hablando de argumento v junsprudencia.-
DIJO: Usted me dijo también las normas, refieren, ¥ por lo demas es¢ e3 el
argumento sobre el cual se edifica la jurisprudencia, la norma, sino no tendria
sentido una norma, es la piedra de construccion de la jurisprudencia, prohiben dar
drdenes de ese tipo, ¥ dicen que ezas drdenes no pucden invocarse como causal de
justificacidn; en segundo tugar, [a junspirudencia, el argumento ha sido que toda
persona, tratandose de crimenes internacionales como crimenes de guerra,
crimenea contra la humanidad, o grave violacioneés de Derechos Humanos; el
Estado, el Derecho [nternacional impone - v ha sido el argumento- una obligacién
de no cometer estos crimenes, ¥ no aceptar ordenes, ¥y reconoce incluse ¢l deber de
registir -a tal orden; de tal suerte gue s1 3 cumple tal orden se compromete la
responsabilidad, - Profesor Andreu si me permite, de acuerdo a esa respuesta,
entonces no es correcto que en el Derecho Penal Internacional se ha establecido de
manera clara y precisa que [as drdenes ilegales no generan ningin efecto
vinculante, que mas bien existe un deber de desobediencia de las ordencs liegales,
esto ¢8 que ningln inferior puede ampararse en una orden ilegal para exoneérarse
de responsabilidad, pregunto, sEso no es lo que ha determinado el Derecho Penal

Internacienal? DIJO: Ha determinado gue no es vinculante para el individuo, pero
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tiene consecuencias sino cumple la orden, v tiene consecuencias respecto a quien
ha dado la orden.- Profesor, no le discuto pero yva me adelanto un poguito desde la
teoria del superior, que a mi modo de ver se ha creado para reemplazar mas bien
los problemas de la autoria mediata, pero bueno; la pregunta concreta es entonces
8l ¢l Derecho Penal Internacional establece que las ordenes ilegales no tienen
efectos vinculantes - insisto en preguntarle - Qué argumentos ha desarrollado
algun Tribunal de Derecho Penal Internacional para decir “a pesar gue las drdenes
ilegales no generan cfectos vinculantes, esa orden ilegal le da dominic al superior, y
puede ser considerado autor mediato”, qué argumentos ha desarrollado la justicia
internacional para explicar eso, gue no sea la autoria del responsable superior que
280 €8 olro léma, primos pero no iguales, squé argumento ha desarrollade? DIJO:
Yo creo que el proeblema debe plantearse de otra forma, o sea por haber dade esa
orden, no tendria sentido hablar de una orden legitima para cometer un crimen, no
existe una orden legitima para cometer un crimen, gque se sepa, hay formas
autorizadas por el Derecho Internacional de cometer actos de violencia que no son
considerados eriminales por el Derecho Internacional, como por ejemplo la muerte
en combate, aunque ordenar la muerte en combate si es prohibido, la realidad es
quec la gente cumple las ordenes ilegitimas.- ¢Pero cual es el efecto vinculante para
seguir trabajando con la autoria mediata? DLIO! Porque quien ha dado la orden, asi
digamos, la diferencia es que no todos los casos de autoria mediata son dadores de
ordenes directas, pueden ser directrices generales; v ahi es por controlar un
aparato fundamentalmente organizado el poder, que comete erimenes que se infiere
la responsabilidad, que pueden ser directrices generales, drdenes particulares.-
Correcto profesor, permitame seguir avanzando entonces; usted ha referido que otra
modalidad de la autoria mediata, es que teniendo el poder de controlar, no se
controla; le pregunto, ¢En la jurisprudencia internacional se ha establecido que cs
posible ser autor mediato por dominio de la organizacion de un delito omisivo. o la
jurisprudencia internacional lo que ha trabaiado es que la autoria mediata por
dominio de organizacidn, sdlo funciona para delitos comisivos? DLIOD: Yo creo que
hay una confusion en el planteamientd, no es que se trata de autoria mediata por
dominio del aparato organizade para la comisidon de un delito omisivo, es por la
omisién, por omitir sus funciones de control para prevenur un delito que se vaya a
cometer, el delito en 8i no es amisivo, matar a algaien no s un delito omisivo.- Pero
profesor Andréu, el homicidie por omisién impropia- DIJO: Una discusidn
extrajudicial, una desaparicion forzada por ejemplo, un caso de tortura no son
delitos omisives, o que omite, v de ahi vieneg, es una de las modalidades, gue ¢s

uno de los elementos, uno de los aspectos de la responsabilidad de la autoria
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mediata, e3 gque teniendo ¢l dominio del aparato, pudiendo haber tomado las
medidas para evitar esto, no lo hizo y por tanto con esa ormision facilita, coadvuva o
hace parte, o se le puede imputar por tanto &] resultado de ese crimen cometido,
eeo es lo que dice la jurisprudencia, no es que sea autoria mediata por omisidn,
sino que la omisidn desde un punto de vista factico ¥ no juridico, es un elemento
que pucde determinar la calidad de autor mediato.- Profesor, dNO 3 corTecto gue
cuando el superior, quien tiene el poder de dar drdenes o el poder de controlar, no
controla, lo que ha hecho la jurisprudencia intermacional es sancionarlo a titulo de
autor por ¢l superior o por el mando, en vez de aplicar la figura de la autoria
mediata, a través de un aparato organizadoe del poder? DLIO: Habido muchisimos
mas casos de responsabilidad por principio del superior jerarquico, pero ha habido
también muchoa casos de autoria mediata, ha dependido de las particularidades de
cada caso vy la posicidn en la estructura de la persona procesada o acusada, el caso
por caso ha mostrado cual ha sido la mejor doctrina sobre la responsabilidad penal,
de manera que se adecue a los hechos, a la intencion ¥ los fenémenos.- ¢Coincidiria
usted que cuantitativamente hablando, la jurnsprudencia internacional tratandose
de superiores que no ¢jerzan su deberes, sus funciones de control, ha determinado
la responsabilidad penal a titulo de autoria por el superior o por el mando en vez de
autoria mediata a través del dominio de la organizacion? DIJO: Si, es una realidad
gue se ve mas por un fendmeno, el Principio del Superior, la reaponsabilidad penal
del superior ¢8 un viejo principio mucho mas anclado en el Derecho Intermacional,
cue lo ¢s la auteria mediata; pero la autoria mediata esta haciende su camino hacia
varios Bnos ¥ se esta haciendo de réeconocimiento cada vez mayor; én segundo lugar
porgque la mavoria de la jurisprudencia ha tratsdo con casos de fenomenos de
comandantes militares, comandantes de destacamento emilitares, sean civiles o
militares, el comandante en si mismo, donde ha sido de mavor relieve la aplicacion
de este principio porgue se adecua mucho més a la realidad de los hechos; pero
seguramente por ejemplo el Tribunal Especial para Sierra Leons en los caso gue
gon de persecucion del grupo opositor RUF, pero con mayor razon el tnbunal
cspecial para el Libano que tiene que juzgar delito de teérrorismo ¥ conexos, va a
utilizar muchisimo v esta utilizande va muchisimo mas la teoria de la autora
mediata, depende de la ecuacién de los hechos y las circunstancias y el fendmeno
donde se encuentra, no son fenomenos iguales, no son estructuras iguales; incluso
la variedad de estructuras y organos de poder existentes por ejemplo Yugoslawa,
desde las tropas oficialmente organizadas hasta los grupos paramiiitares de Karayic
aque acaban de detener, con las tropas del Presidente serbio Martic en o que hoy en

dia es Serbia, son de diferente naturaleza y alcance; y cada principio tenia gue
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aplicarse a sus especificidades.- ¢Pero coincide en que cuantitativamente mas se
trabaja en csos temas con  autoria por el superior o autoria por el mando? DIJO:
No, no he dicho eso, coincido que historicamente han habido mas jurisprudencia,
pero que la tendencia hoy en dia es inversa, es la tendencia a utilizar méas la autoria
mediata.- Profesor, una pregunta ahi para terminar con este punto, en el Estatito
de la Corte Penal Internacional se regula expresamente e tema de la autoria del
sUperior o autoria por el manda; le pregunto, 2Se regula sxpresamente la autoria
mediata a través del dominio de la organizacion? DIJO: Se hace un reenvio general
como hacen muchas legislaciones nacionales.- g¢Entonces no % regula
expresamente? DIJO: Se regula expresamente en forma general, el articulo dos mil
quinientos treinta ¥ uno lo regula diciendo: *El que cometa el delito por intermedio
de otro, sea este o no responsable...”, esa es la formula clasica de los codigos
nacionales en todas partes del mundo.-  De la autoria mediata? DLIO: Claro.-
Profesor Andreu, respecto a las drdenes en los aparatos organizados de poder de
iure, usted ha referido que no tienen que ser por escrito; le pregunte, :En la
expeniencta de la jurisprudencia internacional, esto significa que las drdenes no
titenen un clemento formal? DEJO: Lo que ha existido es que la realidad ensena,
incluso en los aparatos organizados de poder legales v de iure, incluso hay forma de
ordenes que nunca son  escritas, son explicitas, son tacitas, asi que la
jurisprudencia tiene que lidiar con esa realidad, que lo requiera o no ¢l sistema de
ture propio a cada insttucion v que se haga ¢ no se haga, no es relevante para el
Derecho Internacional, lo relevante es la realidad factica de los hechos del crimen,
las relaciones causales, las inferencias que se puedan, las responsabilidades v los
elementos de prueba gque puedan mostrar esto.- Profesor, estoy tratande de
diferenciar en su ilustraciin, si el tema de prescindir de lo escrito es por un
problema de probanza, porgue usted habld de dos temas, habld que la escritura no
era consbitutiva de la orden; ¥ luego habléd que no era necesario para probar; v dijo
usted correctamente que ahi se trabaja con prueba indiciaria, no con inferencia,
inferencia es una parte de la prueba indiciaria; entonces mi pregunta concreta es
ne a lo escrito, porgue la forma puede ser forma oral o puede ser forma escrita o por
senal, etcétera, le pregunto, JEn la jurigprudencia internacional, en la Junta Militar
Argentina por ejemplo para ir' a Un caso concreto, no se determing que las ordenes
tenian que realizarse cumpliendo alguna formalidad, o sea que las drdenes gue
ponen en funcionamiento las arganizaciones criminales, no existen formas - no digo
escritas - no existen formas, eso ha deterrminado la jurisprudencia? DIJO: La
jurisprudencia no requiere que la orden sea dada de tal ¢ equis forma, lo que

importa es mostrar que se dio la orden.- Pero profesor, lo que le pregunto es lo que
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s¢ ha determinado cuando han trabajade los casos argentinos, yugoslavos o
Ruanda, ;5¢ ha determinado que esos aparatos organizados de poder, las drdenes
s¢ daban a través de un mecanismo, de alguna formalidad? DIJO: Depende de los
cagos, hay casos en los que se ha lograde demostrar o que la metodologia de dar
ordencs era a través de tal o cual sistema, las drdenes varian en cada sistema, en
cada aparato de poder.- gPero existia un sistema? DIJO; Existe un sistema o
existen otros sistemas que podria ser para nosotros no sistemas, por ejemplo la
orden tdcita, la aguiescencia; donde en ciertas culturas, por ejemplo en Ruanda
habia cierto cédigo de lenguaje gestual, que era para pedir la venia, para cometer
un crimen ¥ otro para decir afirmarlo o negarlo, sin comunicacion incluso verbal: ¥
esto a través de teshimonios se reconstruia, ¥y permitia por tanto, convalidar la
existencia de una orden.- Pero profesor, por ejemplo en ¢l caso de Ruanda, la
formalidad eran los simbolos o las sefiales, ¢Correcto? DLIG: La modalidad, pueden
haber sistemas complejos ¥ mixtos.- Por eso profesor, vamos a ir por cada caso, si
usted me permite, para que usted nos ilustre, ¥ aprovechamos en ver la mayor
cantidad de formalidades o de sistemas que existian, y ver alpuno que pueda ser
aplicade al Perd, entonces en Ruanda lo gque ha determinado la jurisprudencia
internacional ez gue el mecanismo era a través de senales, tanto para emitir como
para recibir las drdenes, ;Es asi? DLIO: En casos especificos, en otros casos existen
otro tipo; existian por cjemple acuerdos p-rcviu:m existian por cjemplo, s¢ considerd
suficiente la presencia en ciertos sitios del imputado, donde se sabia gue &n ese
sitio, par otros elementes, s habia tomado decisiton.- 2O sea que la presencia del
lider era otra modalidad? DLJO: Es un elemento, no son modalidades, habria que
diferencias le que e¢s un elemento para construir, reconstruir gue hubo o no hubo
orden, gue hubo o no hubo imparticion de directivas, otra cosa es que eso sca en si
misma una orden.- Profesor, permitame explicarme, no estoy preguntandole sobre
temas de Derecho Procesal vy qué indicios se utilizo para probar que existieron
drdenes, lo gque estoy preguntandole ea desde un punto de vista de derecho
sustantivo, o sea J0ué requisitos, qué formas tenfan esas drdenes en los aparatos
organizados de poder, gque usted haya podido apreciar a través de su estudio de
jurisprudencia  internacional? DEIO: Como le dige son muy variados, son
terriblemente variados, pueden ir desde un clasificado de prensa hasta un gesto,; el
tema ¢ coémo funciona la transmision de ordenca ¥ como sc interpretan las drdenca
en cada, ¥ cada eso depende de la especificidad de cada experiencia histonca v
purnitual.- Profesor, comoe ese es un tema, disculpeme que le insista, un tema muy
importante como habré visto en ¢l interrogatorio que le han hecho sobre el tema de

la orden. ¥ han reducido orden no escrita, entonces no tiene forma, vo quisiera
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trabajar algunos cjemplos mas que usted nos podria ilustrar; nos ha hablado de
sefiales, nos ha hablado de usted de avisos codificados en la prensa, 2Qué otros
ejemplos de forma se ha sepuido en la jurisprudencia internacional para establecer
las drdenes? DIJO: De lo que se ha visto de la realidad no es que la jurisprudencia
dictamine "esto es la prueba”, sino que se ha confrontado con la realidad de las
muchas formas de dar Srdenes, por ejemplo una seial gestual, luces, el mismo
silencio pactado previamente, hay muchas formas: podria hacer un lista
detalladisima gue s irrelevante.- Profesor Andréu, con cinco o diez ejemplos me
quedo satisfecho.- DIJO: Es irrelevante porque cada uno tiene valoracidn del
contexto que se da.- Profesor, con todo respeto, si el irrelevante el sefior Presidente
del Tribunal determinara, cso lo estimard inicialmente la defensa y luego el
Tribunal, no el sefior perito; entonces le suplicaria unos cinco o diez ejemplos si es
que existen por cierto, sl son menos, entonces menos.- DIJO: Ezas son pruebas
diferentes de la orden, pero tamhién hay otra forma de probar la orden.- Le vuelvo a
insistir profesor, disculpe no le estoy preguntando.- DIJO: Ne estoy diciendo
maleria probatoria sino materia sustancial, por ejemplo se infiere que existio orden
cuando ha habido asistencia de la persona encargada o imputada por autora
mediata, a reuniones donde se tene informacion de que se hablaron detalles o se
prepararon & erimen, cusndo ademas por ejemplo esa situacion ha sido
acompanada con una labor de instigamiento a la eamisidn de sus crimenes o de
criminalizacion o victimizacion de las personas que van a ser objeto del crimen,
permilte inferir la existencia de drdenes, cuando por medios operandi, solamente
esto podria haberse hecho con la ayuda. con el asesoramiento, con la prestacicin de
cierta logistica ¥ material a los perpetradores que sdlo lo podria hacer quien se
considera ! autor o se le imputa el titulo de autor mediato, euando se logre
identificar que habia un designio ¢riminal, que habia una seria aliento a la
comision de sus crimenes, en discursos, pero gque estd unido a una pertenencia al
mismo tiempo de la misma y el control del aparate de poder organizado que
después comete el crimen, permiten inferir la existencia de orden aungue no se han
podido probar la existencia factica en un papel, hay diferentes modalidades como le
digo, son muchas las formas y que depende mucho de cada contexto y de cada
caso, v los contextos son muy diferentes, va entre la cultura eniminal de Ruanda, la
de Haiti, la de Sierra Leona, la de Yugoslavia incluso.- Profesor, para lerminar con
este tema v en Argentina ¢Cual fue ¢l mecanismo que siguid el aparato de poder en
Argentina — que £8 nuesira experiencia mas cercana - para la dacion de ¥
transmision de la ardenes? DIJO: En el caso argenting mucho se dio por drdenes

escritas, ¥y muchas drdenes fueron destruidas después que la Junta Militar pacté su
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regreso la democracia, pero muchas de esas ordenes también vinieron en otras
formas, sobre todo en los organos de tarea, digamos organos encubierto de tareas
especiales que estaban altamente lipados a la ESME, Escuela Superior, ¥y no
existiendo muchos archives pues han sido destruidos, la Fiscalia v la Camara
tiemen que ver cudles son las técnicas de las cuales se pueden inferir la existéncia
de ordenes, como el control efectivo, como la puesta a dispesicion de recursos,
como el discurso de criminalizacidn, etcétera; muchos de los gque he referido antes.-
Profesor Andréu, usted sefiald un ejemplo que efectivamente se da en Japan,
cuando se condena al Ministro de Relaciones Exteriores porgue se El!.t‘ib;.:liﬂ que €]
no habia cumplido con su deber de garante, respecto al tratamiento gue ae le habia
dado a los prisioneros norteamericanos o aliados en ese momento, (Recuerda usted
que en esa sentencia hubo un voto singular, donde justamente se sefialaba que ese
ambito de competencia no le debia corresponder al Ministro de Relaciones
Exteriores, sino al Ministro de Defensa, lo recuerda? DIJO: Si, perfectamente .-
Sefior Andréu, entonces a partir de ahi quisiera formularle la siguiente prégunta;
usted nos establecid un ejemplo en el caso vugoslave, donde el Presidents de la
Republica da una directiva, usted ha diferenciado ordenes.- En este acto
interviene el sefior Director de Debates: Abopado, estabamopos en el caso de
Japon, usted ha planteado una pregunta al cespecio.- Precisande el abogado
interviniente: Gracias sefior Presidente, tiene usted razin.- Prosiguiendo su
interrogatorio el abogado defensor del acusade: Profesor. los ambitos de
competencia gue corresponden a guien tene el poder, incluso para €] tema de la
responsabilidad del superor., s5on ambitos de competencia  especiicos o son
ambitos de competencia genéricos?, por ejemplo en otras palabras, desde el punto
de vista de jure, :QJué me da la potestad del control, acaso un deber de funcidin de
control especifico, o un deber de fluncidn de contral genérico en el caso de aparatos
organizados del poder, de iure por cierto, no de facto, qué es lo que ha determinado
la jurisprudencia en ese sentido? DIJO: Cuando se mira desde la perspectiva de la
autoria mediata, ese no €5 un elemento que entra en consideracion de mirar; el
problema es factual, es determinar en cada caso factualmente cual era el control
que ejercia, ¥ esto depende de muchos elementos, la posicidn en la cadena, su
grade de capacidad de influenciar, de dar ordenes, ctcétera, ctoétera; en el tema de
la responsahbilidad que ez muy similar pero un poco distinto del superior jerarquico,
si hay una diferencia gue no s sin importancia sobre el tipo de funcién no formal,
gino real, por eso se habla de la capacidad material que hay entre un comandante
militar ¥ un ¢ivil, mientras que en el caso del comandante militar, cuando se habla

de comandante militar superior dentro de una estructura militar, policial o
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paramilitar digamos de estructura propiamente dicha, se considera que tiene per se
una obligacion de control ¥y gue pér se habria una presuncion, no absoluta pere una
presuncion, que debe hacer un control efectivo ¥ que tiene la capacidad de prevenir,
hacer cesar, castipar, que la accidn de castigar puede cambiar segun las
modalidades; por ejemple en el sistema nacional donde se conoce la figura juez
comandante en el juicio penal militar, pues el comandante es el juez, tiene la
capacidad de castigar, entonces donde no exista csa fgura sino Tribunales por
fuera, el deber de castigar es remitir a las autoridades ¥ hacer una nvestigacion; en
los casos de los civiles no se presume necesanamente esto, pern con L:m:iﬂd-:-. no
aguellos civiles que desempenan funciones en la linea, en el cuadro estructural de
organizaciones que estan por fuera, que es el caso del sefior Hiroito, el funcionario
japonés, donde después se revisd vy se incluyd un estdndar muy resirictivo para
bien, que es el que ha desarrollado 1a jurisprudencia, donde dice que el deber no es
el mismoa, que hay que demostrar el deber ¥ hasta donde va, ¥ se ha aplicado para
casos de civiles que estan implicados, sobre todo en el caso de Ruanda que han
side alcaldes, lo que ze llama burgomaestres, que no es lo mismo; en el caso de
quienes fungen funciones de comandanies, sean civiles o militares va sea de ijure o
de facto, se aplica el estandar mas amplio, esto porque se considera que la
condicion de control efectivo es una calidad .que estd agregada a la calida del
superior.- Para precisar profesor, entonces en el caso de un funcionario piblico,
sEntonces si se tiene que diferenciar si el ambito de funcion corresponde al de un
deber cspecifico o al de un deber genérico? DIJO! Hay que mirar en cada caso
cuales son los poderes que estan mnstituidos de cada uno, o sea lo gue se plantea
desde un punto de vista, y sobre todo el gran desarrolle que ha tenido el principio,
aplicable parcialmente sobre el principio del superior jerdrquico, 5 que lo gue
importa materialmente cual es su poder, iure o no, en realidad cual es, y es lo que
permite tener el control; en la teoria de la autoria mediata también s¢ mira cual es
la realidad del poder que tiene. no en el criterio formal, hay en alpunos sistemas de
aparatos de poder de iure, en que de fure la capacidad era limitada de control, pero
en realidad Ia de facto era inmensga, v ezo ex lo que viene a tenerse en cuenta, o sea
cual es la capacidad real, efectiva, material porque es donde se pide ia exigibilidad
de la conducta esperada.-Digame profesor Andreu, ¢n el caso de los lideres civiles,
aungue estas leorias mucho han trabajado como usted ha referido experiencias de
lideres militares, de funcionarios militares; usted nos ponia el ejemplo de
Yugoslavia donde el Presidente da una directiva en virtud de la cual é] digpone gque
tiene que hacerse una profilaxis racial de los termitonios de la ex Yugeslavia y se

genera toda osta matanza que tanto conmociond al munde en su momento, la
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pregunta concreta es, ¢Qué criterios ha establecido la jurisprudencia internacional
para determinar que un lider civil tiene el dominio de la organizacion, y por tanto la
capacidad de ordenar, de controlar? DIJO: Todo esto se ha mirado caso por caso.-
¢Tiene ejemplos de criterios que se hayan utilizado? DLJO: Fundamentalmente se
refiere a la capacidad de ordenar v hacer ordenar, de mantener un critero en el
proceso de toma de decisiones, de ser parte en el proceso de decisiones, de contraol,
de funcionamiento del aparato, lo que se llama, ¥ eso es muy interesante, el slmil
que hay, porque es casi la misma situacion factica la de la teoria del control efectivo
para efecto del Principio de Responsabilidad del inferior, s el hecho de tr.:n:r poder
de facto o de Jure, de hacer, de dar orden, de hacer cumplir drdenes, de promover o
de ascender personal bajo sus ordenes, de investigar o de tomar acciones para
controlarios, todo cao es lo que determina ese tipo de relaciones, ¥ €l control sobre
el aparato, ¥ hay que mirarlo caso por caso, cada caso es distinto; por ejemplo en el
caso tanto de Martic como el caso Milosevic, el Tribunal ha considerado que por
egjemple la permanente reunidn, las permanentes reuniones con el Estade Mayor,
en la que esas personas del estado mayor estuvieron cemprometidas en estos
crimenes, € un Lempo en gue s¢ supone s¢ estaban preparando, se ha podido
probar que =e estaban preparando esos crimenes, las voces de aliento en eventos
publices, la presencia de ambos alientos publicos respaldando a esas fuerzas que
iban a cometer ¢s0s crimenes, ademds la existencia de informacién internacional de
publico dominio, incluso a través de previo requerimientos de agentes del Estado v
otros Estados pidiendo intervenir, permitian deducir que habian una informacion y
un conirol de la cadena de mandoe, mas aun ¢n el caso de Milosevic, ¢l hecho que
guienn daba los recursos financieros, quien aprobaba los recursos inancieros, los
traslados de personales que fueron necesarios para cometer una serie de crimenes,
dependian de &l directaments; por ejemplo, o dependian de una persona bajo su
direccion, de su orden; v se probaba que sdlo obedecia a sus directas drdenes; hay
diferentes critedos, hay que mirar caso por caso.- Profesor, ¢En el caso de los
lideres civiles la experiencia intermacional ha determinado gque para tener este
dominic de organizacion tepian gue dar como usted a diferenciado u grdenes o
directivas? usted hace un momento diferencid entre drdenes v directivas. - DLIC: No,
es una forma de responsabilidad, o sea para tener este dominio de la organizacidn,
uno de los criterios para evaluar si existe su capacidad. o hasta donde llega su
capacidad de drdenes v directivas, capacidad también de pedir cuentas a quines
estdn ahi: también una capacidad de impedir, hay diferentes criterios depende de
cada situacion peculiar,- Capacidad de ordenar ya seca material o de iure, o

capacidad de controlar va sea material o de Jure? DLIO: Siempre material, que sea
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iure o de facto es distinto, pero siempre material.- Lo cual supondria que si de iure
tenia la funcidon de control v de facto no la ejercia de modo alguno porque le
correspondia a otra persena? DLJO; No he visto casos de ese tipo en la
jurisprudencia, lo que he visto es gue no le tengan de jure ¥ se la tribuyen de facto.-
sMo al revés? DLIO: No al revés.- Profesor Andreu, dos preguntas mas v concluyo;
4En estas experiencias que ha trabajado la jurisprudencia internacional ha podida
determinar gue los aparatos organizades de poder, por ejemplo junto a esta politica
de profilaxis de destruccion de una determinada poblacion, a la vez realicen
politicas a favor de esa misma poblacién, por ejemplo en Ruanda, en ‘u:ugnalavia o
en Sierra Leona? DIJO: Doctor, Ja favor de la misma poblacién victimizadas o de la
poblacidn en general?.- Profesor, me refiero a las victimizadas.- DIFO: 51 hemos
encontrado cosas bastantes ssquizofrenias, eso es una realidad, la explicacion
humana desborda el entendimiento, pero en particular en Ruanda, sobre todo con
lo que se llamo un sector muy victimizado durante el genocidio, que fue lo que se
laman lns hutus moderados, o seas agquellos hutus que no hacian parte del plan
del Presidente sino que eran mas bien de la oposicion, ¥ que lueron victimizadas tal
vz mas que los tutsis, habian medidas aparentemente que tomadas por el gobierno
0 hutus genocidario, el responsable del genocidio, que daba a entender que era de
promocion ¥ [Aavorecimiento de la poblacion,. ¥ al mismo tiempo existian c©sos
aparatos organizados de poder.- jCuales por gjempla? DIJO: Los mterahamwes gue
bajo drdenes presidenciales se sabe yva a esta altura de todas las imvestigaciones,
que ¢l millon v medio de machetes fueron comprados con fondos presidenciales a la
Republica de China por sjemplo, se sabe una serie de cosas que no eran actos
aislados.- Profesor, esa era la medida negativa, 4Y la positiva? DLIO: Positiva habia
una serie de medidas supuestamente para favorecer el multipartidismo, ¢ra hasta
hace poco un Estado con partido tnico, claro que los Gnicos que podian hacer
oposicion eran solamente los hutus moderados, pero habia la adopcion y la
ratificacion de ciertos instramentos internacionales, la creacion de clertas
instancias que favorecian supuestamente los derechos humanos para los del pais
eteétera; todas estas medidas que pueden existir v son muy buenas, en ningin lado
ha sido retenide como un elemento gque exonera responeabilidad ni a los
ejecutantes ni a los responsables.- Profesor, cbviamente que no los van a exonerar
por eso; le pregunto, JLa jurisprudencia internacional ha visto gue funcionaban
esas dos mecanismos, por gjemplo la medida negativa de comprar los machetes
para cortarle la mano a los nifios, ¥ a su vez respetar los derechos humanos de la
comunidad hutu mederada? DIJO: Digamos que la comunidad internacional, o sca
los Tribunales miran el crimen, qué fue el crimen; es muy dificll gque [rente al
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tnmen que se pueda INvocar cosas como “yo creé una comision parlamentaria de
investigacion, yo creé, yo ratifigué el pacte”.- ;Eso no lo han examinado? DIJO: No,
£30 no tiene que ver con la responsabilidad penal mmdividual, eso es politica de
estado que es otra cosa.- ¢Pero como prueba de contra indicio no ha visto usted que
haya trabajade? DLJO: No es indicio la materialidad del delito, o sea que uno puede
hacer un genocidio y ratificar todos los pactos; hay demasiadas experiencias en el
mundo y paises que han ratificado todos los instrumentos internacionales y a pesar
de esox se comenten barbaridades, son dos dimensiones distintas - Sefior Andren,
como usted ha referido que se trabaja fundamentalmente con prueba indiciaria, lo
cual ¢s cierto, ¢Ha visto usted que se haya trabajado en la jurisprudencia
internacional de derecho penal, tanto prueba indiciaria y si haya también trabajado
los temas de los contra indicios? DIJO: Claro, no solamente eso, sino gque toda
evidencia, tode indicie que se alegue, que incluso la Fiscalin debe alegar v que
suena a favor, a descargo del acusade debe ser dado.- ;Podria sefialarme un
cjemplo? DIJO: Hay un caso muy reciente que es 2] caso de la Corte Penal
Internacional donde tuvo que anular una parte del indicio, se me olvida deal nimero
del caso, peéro es el case de Sudan, de hace dos o tres meses; en ¢l cual si la
Fiacalia ticne la obligacidén de dar a conocer, no instruir, a cargo y descargo, pero si
e sU invesligactdn encuentra evidencia gue aporta al proceso, de descargo, esa
evidencia tiene que ir a todas las partes, esto por el principio de igualdad de armas,
gl ha habido obviamente, incluso mas aun, usted sabrd que en todos los Tribunales
[nternacicnales, como la Corte Penal Internacional, hay una seccién muy [uerte
creada de defensoria publica para asistir, vy muchas veces en el caso sobre todo de
Ruanda, quienes asumen la defensa son los abopados pagados por el mismo
Tribunal que hacen una labor excelente, con todos los medios necesarios para ello.-
Profesor Andreu, con relacién a que también responda el individuo dolosamente por
lo gue debia conccer la jursprudencia internacional, Queé argumento a
desarrollado para establecer que el deber conocer constituya también una forma de
actuacidn dolosa? DLJO: No es 2]l deber conocer la actuacidn dolosa, el deber
conocer.- A0 es criterio de imputacion de conocimiento? DLJO: Es parte v critenio de
imputacidn, digamos lo gue permite sacar ¢l tema de la intencionalidad, ¥ mi
siguiera la intencionalidad sino el cardcter punitivo; tratandose de la posicion de
garante se requisre obviamente &i conocié o debia conocer por su posicion de
garanite, v hay critérios.- Clare profesor, debia conocer como criterio de atribucion
de conocimiento.- DIJO: Como criterio que permite infenir una responsabilidad, una
imputabilidad.- Profesor, una tltima pregunta, se discute también ¢l ndamero de los

hombres instrumentos, de los hombres fungibles, JOué es o que ha trabajado la
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jurisprudencia internacional en cuanto al namero, al factor cuantitative en el (ema
de estos hombres instrumentos que integran una organizacion cnrminal? DLIO: En
absolutamente nada, e=o es un tema irrelevante, gue hayan sido uno, cien o
doscienlos poca importa, imaginese usted por gjemplo un crimen de genocidio como
el de Fuanda cometido en un mes, donde murieron un millén ¥ medio de perasonas,
es obvio que no lo van a hacer ni tres ni cuatro personas; o sea que eso implica una
masa de victimarios inmensa, los crimenes de lesa humanidad generalmente, por
ejemplo los crimenes de guerra cometidos en Yugoslavia, por ejemplo los hechos por
los cuales ha sido condenado ultimamente uno de los victimanos, son siete mil
personas; y ¢l contribuye aparte; asi que esa partc no ¢s importante, lo importante
e% ver su posicion en el iter criminis; v con relacién al fendmeno criminal; eso es lo
que se envia, se supone que entre mas gente implicada, mas sofisticada, mas
estructural la organizacion y muchas veces mas dificil de reconstruir el iter
criminis, porgue son clandestinas, porgue son compartimentalizadas, porgque son
operaciones scoretas, porque hay falsos nombres, etcétera.- JSe ha trabajado un
nimero minimo? DIJO: No.- :Recuerda usted alguna jurisprudencia donde se haya

trabajado con un numero minimo? DIJD: No, no en mi conocimiento.- Con lo que
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Acto seguido los sefiores miembros del Tribunal refieren no formular pregunta
alguna al sefior perito.-sssssssrssssssss s ss s EEEN NS S S S S S S SS S S S SS
Seguidamente el sefior Director de Debates da por concluida la declaracidon del
sefior Federico Andrés Andreu Guzmain, a quien se agradece su concurrencia y
s5¢ invita a retirarse.- Acto seguido el sefor Presidente manifiesta: E! priximo
perito experto es el doctor Martin Pallin, quien esta citado para este dia miéreoles;
ademas hemos recibido una comunicacion de la Direccién Nacional de Operaciones
Especiales, en cuya sede nos encontramos, por la cual nos comunican que el dia
viernes veintinueve de aposto proximo van a tener una ceremonia oficial con motive
de su aniversario de creacion, y por tanto nos piden si es posible que no se realice
gegion de audiencia en dicha fecha; nosolros ya habiamos planificads que para el
dia miércoles se culmine. creo que es posible en vista de lo que ha pasado hoy dia,
la intervencion del doctor Martin Palling vy ¢l préoximo perito extranjero esta citado
para el dia lunes, por consiguiente, en principio no hay ninguna posibilidad que
este viernes tengamos actividad judicial; en todo caso por medio de esta linea
eXpresamos nuestro reconocimiento y nuestro saludo institucional a la Direccidn de
Operaciones Especiales de la Policia Nacional del Peni; por otro ladoe para el dia de
hoy va se habia anunciado la pesibilidad de discutir las reglas de prueba de lectura
de piczas; cn tal sentide consulto a las partes si continuamos con el debate de las
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reglas de prueba, frente a lo cual el sefior representante del Ministerio Piblico
solicita se postergue el debate para el dia miércoles de la siguiente semana, motivo
por el cual el Tnbunal luego de consultar a las sefiores abogados representantes de
la parte civil como del acusado si se oponen a la peticion formulada manifestaron

o, se dispuso suspender la sesion para el priximo dia miéreoles tres de

setiembre del afio en curso a lad nueve de la mafiana; data en la cual se realizara la

citada (discusién ademas de centarse con la concurrencia del sefior perito,

.- Con lo que concluyé.- Doy fe.- ==
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