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CARTA DE PRESENTACION

Queridos lectores!

Nos alegra poder hacerles llegar este primer numero del Boletin Semestral GLIPGO. Se trata de un nuevo
emprendimiento del Grupo Latinoamericano de Investigacion Penal Géttingen, conformado por estudiantes,
doctorandos e investigadores latinoamericanos que estan llevando adelante sus estudios y trabajos de
investigacion en el Departamento de Derecho Penal extranjero e internacional del Instituto de Ciencias
Criminales de la Universidad de Goéttingen, bajo la direccion o con el apoyo académico del Prof. Dr. Kai
Ambos.

En la seccion Articulos les haremos llegar adelantos de los trabajos de investigacion de los miembros del
GLIPGO asi como resefias de reformas legislativas y jurisprudencia del ambito aleman y europeo. En este
primer niumero encontraran un adelanto de trabajo de investigacion sobre la aplicacon de la Ley de Justicia
y Paz, de John E. Zuluaga Taborda (Colombia), un articulo dogmatico sobre el tipo penal de la tortura, de
Rodrigo Gonzélez-Fuente Rubilar (Chile), un detallado comentario sobre la sentencia al ex-presidente
Fujimori, de Diego F. Tarapués Sandino (Colombia) y, finalmente, una resefia sobre el recorrido en la
legislacion y derogacion de la medida de seguridad ulterior del Codigo Penal aleman, de quien suscribe
(Argentina). En la seccion Novedades daremos a conocer precisamente las actividades que ha desarrollado
0 que estan siendo organizadas por el GLIPGO en sus tareas de investigacion y difusion. En este primer
namero destaca la Escuela de Verano que tendré lugar en Gottingen en septiembre de este afio. La seccion
Intercambio ira dando cuenta de algunas de las muchas visitas que solemos recibir en Gottingen por parte
de profesores y estudiantes latinoamericanos, teniendo por objetivo resaltar lo valioso de los espacios de
encuentro y mutuo aprendizaje que procuramos ofrecer desde el GLIPG6 a nuestros colegas
latinoamericanos interesados en la vida académica y cientifica del &mbito penal en Alemania. Cada visita
nos enriquece académica y humanamente, y en muchos casos, marca el inicio de nuevas amistades. La
visita que hemos recibido de 40 estudiantes de la Universidad Unisinos (Brasil) el pasado septiembre es sin
lugar a dudas el tema destacado de esta seccion en este primer namero.

El Boletin Semestral GLIPGO estd ideado como canal de comunicacién entre investigadores
latinoamericanos interesados en el Derecho Penal, en el Derecho Procesal Penal, en el Derecho Penal
Internacional, en la Criminologia, en la proteccién de los Derechos Humanos y en toda aquella rama
familiar o relacionada con estas disciplinas. De esta manera queda planteada nuestra propuesta de
intercambio y mutuo aprendizaje entre quienes nos estamos desenvolviendo en investigacion en Goéttingen
y quienes lo hacen en nuestra querida América Latina. Comentarios, consultas 0 sugerencias que
colaboren con la mejora de esta iniciativa seran muy bienvenidos.

Los saludo muy cordialmente en nombre del Director y los miembros del GLIPGO,

Dra. Maria Laura Bohm
Coordinadora

GLIPGO6

(en la foto faltan: Prof. Dr. Kai Ambos y Florian Huber)



ARTICULOS

Sobre la (dis)funcionalidad de la llamada
“fase administrativa” del proceso de
justicia y paz en Colombia

John E. Zuluaga T.*

1ia

1. Consideracion preliminar h

El procedimiento de la Ley 975 de 2005 ha
previsto la disolucion de grupos armados
organizados al margen de la ley (en adelante
“GAOML”), ya sea de manera colectiva o
individual (desmovilizacion)[2], y la dejacién de
armas[3] como actos iniciales y previos a la
investigacion  y  judicializacion de los
integrantes de dichos grupos postulados al
proceso de justicia y paz[4]. Estos actos se
llevan a cabo en la Illamada fase
administrativa[5], es decir, aquella en la que,
sobre la base de un acuerdo de paz o entrega
personal y voluntaria, se desarrolla la
desmovilizacion de integrantes de GAOML
(paramilitares o guerrilleros) para habilitar la
postulacién de los mismos al trdmite judicial
de la Ley 975, que define la concesion del
beneficio de pena alternativa[6]. Dicha fase
resulta determinante para el procedimiento de
justicia y paz por dos razones: a) en ella se
concreta el cese de hostilidades del GAOML o
de uno(s) de sus miembros por medio de la
desmovilizacion y dejacion de armas; b) como
consecuencia de lo anterior, se determinan
aquellos desmovilizados a partir de los cuales
se intenta la realizacion de los mandatos de
verdad, justicia y reparacion previstos en la Ley
975, activando la competencia de la Fiscalia
para el inicio de la investigacion[7].

La etapa administrativa, con cuyo desarrollo
se pretende determinar el alejamiento de las
actividades armadas y el ~cese de
vulneraciones a derechos humanos por parte
de los GAOML o de sus integrantes, ha sido
especialmente cuestionada por la ineficacia
del rompimiento militar o cese de hostilidades
frente a dichos propdsitos[8]. El rearme de
desmovilizados[9] ha sido la repercusion
critica mas destacada de los procesos de
desmovilizacion, desarme y reinsercion (en
adelante “DDR”) llevados a cabo con los

grupos paramilitares en la fase administrativa
previa al tramite judicial de la Ley 975[10].
Asimismo en los &mbitos juridicos y operativos
se han resaltado falencias que han tenido un
papel determinante en la puesta en marcha
del procedimiento judicial previsto en dicha
Ley[11].

2. Limitaciones de la fase administrativa

Los rompimientos militares realizados en el
marco de las Leyes 782 de 2002 y 975 de
2005 por un GAOML o sus integrantes,
especialmente de corte paramilitar, han
dejado ver una eficacia parcial como ejercicio
de licenciamiento de dichos integrantes frente
a actividades hostiles o delictivas. Con los
grupos paramilitares, el cese de hostilidades
que suponen los procesos de DDR parece ser
disfuncional frente a las (continuas) préacticas
de violencia que se desarrollan en algunas
regiones de Colombia[12]. Las explicaciones a
dicha problematica han resaltado, por un lado,
una serie de limitaciones vinculadas a la
concepcion normativa y desarrollo practico de
la fase administrativa, es decir, en su
planificacion y ejecucion. Por otro lado, los
andlisis han estado inclinados a explicar que
el cese de hostilidades de estos grupos
(desmovilizaciones) en escenarios de conflicto
como el colombiano no puede llegar a
determinar la neutralizacion de las préacticas
violentas al  tener  éstas multiples
fuentes/intereses de produccion y
reproduccion[13].

Sobre la concepcion normativa y ejecucion de
la fase administrativa (véase infra 2.1. a 2.6.)
se advierten fundamentalmente 1)
limitaciones del marco legal y 2) aplicacion
residual del mismo, 3) desarmonia de las
modalidades de desmovilizacién, 4) ineficacia
de los programas de reintegracion, 5)
deficiencias en la orientacién de las zonas de
concentracion y 6) falencias en la verificacién
de la identidad de integrantes de GAOML
desmovilizados asi como en la confeccion de
la lista de postulados. Acerca de la
continuidad de las préacticas violentas, se
afirma reiteradamente la peculiaridad de los
procesos de DDR con los grupos paramilitares,
en tanto se llevan a cabo en un contexto
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marcado por la persistencia en el conflicto
(véase infra 2.7.). En términos mas generales,
también se ha dicho que la eficacia parcial de
los rompimientos militares frente a la
reproduccion de practicas violentas de los
ex—integrantes de grupos paramilitares
desmovilizados puede estar vinculada al hecho
de que 7) la violencia paramilitar es parte del
modus vivendi de agentes sociales especificos
y, @ su vez, se trata de una estrategia que
asegura la continuidad del equilibrio de su
estatus[14].

2.1. Del marco legal

Por un lado, el desarrollo de los procesos de
DDR se ha caracterizado por la ausencia de
referentes normativos claros y precisos[15].
Ante la falta inicial de parametros claros para
controlar o supervisar el proceso de DDR
desde su inicio y, también, determinar el
alcance de la intervencion de desmovilizados
en el mismo y de los beneficios a manera de
contraprestacion, se dejo ver una expansion
posterior de reglamentos y condicionamientos
jurisprudenciales, fundamentalmente a los
fines de adecuar aquella a estandares
internacionales en materia de justicia
transicional[16]. De la expansion
reglamentaria se destaca la forma en que se
desarrollaron multiples excepciones a algunas
normas gue imponen compromisos especiales
a los intervinientes, como en el caso de los
procesos de DDR[17] y, con ello, la manera
como se estimuld cierta flexibilizacion de

garantias judiciales fundamentales
incorporadas por la Ley 975[18]. Esta
situacion  parece haber moldeado la

sustanciacion del procedimiento sobre la base
de criterios de “oportunidad y pertinencia”
(politica),[19] con lo que se gest6 entonces un
escenario con variables discrecionales de
decisibn para el cumplimiento de los
propdsitos fundamentales del proceso de
justicia y paz.

2.2. Aplicacion residual

A ello se suma una participacion discrecional y
residual de los diferentes componentes de la
estructura paramilitar en Colombia. La
organizacion paramilitar en la LJP ha sido

reducida al concepto de GAOML, es decir, a
un “grupo de guerrilla o de autodefensas, o
una parte significativa o integral de los
mismos como bloque, frentes u otras
modalidades de esas mismas organizaciones,
de las que trata la Ley 782 de 2002.” (inc. 2
Art. 1 Ley 975)[20]. En este sentido, el
propdsito de dicha ley se circunscribe
exclusivamente a los combatientes, dejando a
un lado otros componentes de su estructura-
contexto, como las redes de apoyo civiles,
politicas y econdmicas[21]. Con ello, los
rendimientos de los procesos de DDR son
restringidos desde su configuracion normativa
y, asimismo, la aplicacién de la LJP.

2.3. Desarmonia de las modalidades de
desmovilizacion

Esto cobra mucho mas sentido si se observa
la importancia de desmovilizaciones tanto
individuales, como también colectivas de solo
ciertas cuadrillas o agrupamientos dentro del
GAOML en el modelo de DDR utilizado en la
LJP; es decir, el enfoque individual y de
atencion focalizada que ha persistido en la
fase administrativa, en el sentido de priorizar

especialmente las desmovilizaciones
individuales[22]. Con ello se pone de
manifiesto el énfasis de obtener ventaja

militar a través del programa de
desmovilizaciones, siendo estas desarrolladas
en una légica de guerra, es decir, bajo el
sometimiento militar del GAOML[23]. La fase
administrativa parece concebirse como
estrategia de guerra, como un recurso juridico-
politico para reducir la capacidad de combate
de los GAOML[24]. De esta manera, queda en
entredicho la idea de esta fase como un
escenario de transicion a la reinsercion vy
como soporte para la realizacion de verdad,
justicia y reparacion. De ahi que el interés
fundamental continte siendo la
desmovilizacion individual (ahora
esencialmente de guerrilleros), pues la misma
estd supeditada a la cooperacion en
informacién por medio de las entrevistas
militares[25].

2.4. Sobre los programas de reintegracion

Dicha critica ha sido acentuada, ademas, por
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la desatencion a las particularidades del
proceso de  reincorporacion de  los
desmovilizados[26]. En ese sentido, parece
ser que el desmovilizado se enfrenta, con su
entrega, a mas dificultades que ventajas. En
las desmovilizaciones individuales se destacan
falencias en la aceptacién de desertores de
GAOML por parte de las autoridades
administrativas y en el tratamiento que intenta
conducir a la reincorporacion civil de los
desmovilizados. En gran medida, las unidades
militares oficiales se han ocupado de la
recepcion de desertores; sin embargo, las
primeras asistencias otorgadas han sido
deficientes, al punto de negarse su concesion
en algunos casos debido a la falta de
presupuesto[27]. Junto a ello, los programas
de reincorporacion no han funcionado en las
mejores condiciones ni estimulado una
correcta rehabilitacion del desertor[28].

2.5. Acerca de la intervencion de organismos
judiciales

A ello se ha sumado la falta de preparacion de
los organismos judiciales que actuaron en la
primera etapa de la fase administrativa,
especialmente la de aquellos responsables de
la  orientacion  de las zonas de
concentracion[29]. Por un lado se advirtieron
serias limitaciones en las tareas de
recoleccion de informacion durante las
entrevistas con los desmovilizados vy, por otro
lado, se dejaron ver deficiencias especiales en
la recoleccion de armamento de los
desmovilizados[30]. Con la orientacion de las
zonas de concentracién, se dio constancia de
la falta de herramientas de control y la falta de
sistematizacion de los mecanismos
destinados a identificar a los desmovilizados y
de recoleccion de los primeros elementos
probatorios que contribuyan a determinar la
responsabilidad penal de los mismos[31].

2.6. Deficiencias en la verificacion de
identidades

Fuertemente  cuestionados  fueron  los
ejercicios de verificacion de identidades de
integrantes de GAOML en los procesos
colectivos de desmovilizacion[32]. Por un
parte, las identificaciones hechas solo a partir

del “alias”, no permitieron conocer los
antecedentes penales de los desmovilizados,
produciendo una  potencial falta de
judicializacion respecto de algunas personas
del grupo. Por otra parte, falté una debida
constatacion de la informacion suministrada
por los voceros de los grupos junto con el
listado de integrantes del GAOML por la oficina
del Alto Comisionado para la Paz. La
elaboracion de la lista de postulados aludida
mostro en la practica dificultades en la
determinacion de los nombres a incluir. En
razon de la dinamica del proceso de
concentracibon — que antecede a la
desmovilizacion y entrega de armas — la
confeccion de la lista se realizo en las zonas
de ubicacion, paralelamente con la llegada de
los sujetos que se iban a desmovilizar[33]. Con
la elaboracion del listado de manera
concomitante a la concentracion de
paramilitares hubo en las tales zonas cierta
discrecionalidad en la inclusion o exclusion de
nombres, lo que facilitd que personas no
integrantes del grupo accedieran a la
desmovilizacion y a sus primeros beneficios.

2.7. Del contexto de los programas de DDR

Por otro lado, de manera paralela a las
dificultades normativas y practicas, pero como
razones mucho mas profundas, se ha
discutido sobre el contexto que soporta los
programas de DDR y el desarrollo de la fase
administrativa. Como se sefalé anteriormente,
se resalta en este enfoque que el proceso con
los paramilitares se enmarca en un campo
donde persiste el conflicto armado interno,
flujos econémicos provenientes de economias
ilegales y diferentes controles locales armados
de procesos politicos y sociales[34]. Estos
factores determinan la evolucion actual de la
violencia colombiana 'y, asimismo, del
paramilitarismo, el cual se llega a transformar
al ritmo de factores muchos mas complejos
que el proceso de DDR. El contexto que
envuelve el paramilitarismo tiene condiciones
particulares, asi como su trayectoria historica.
En ese campo aun persisten razones que
hacen proclive un modus vivendi que lleva
necesariamente a practicas sociales basadas
en la violencia[35]. La violencia sigue estando
incorporada a las practicas de agentes y
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sectores sociales y sirve para mantener o
romper el status quo. Ello quiere decir,
también, que los paramilitares
(desmovilizados o no) contindan siendo
“jugadores” de dicho contexto, en el que han
nacido y, a la vez, contribuyen a conformar,
por lo cual tampoco finalizaran por imposicién
externa, como un proceso de DDR[36].

3. A manera de conclusion

La fase administrativa y el proceso de DDR
iniciaron con resultados importantes e
inmediatos en la desmovilizacion, con un
avance muy relativo en lo referido al desarme
y con un fracaso en el mediano y largo plazo
en el aspecto de la reinsercion. Ello se debe
no solo a limitaciones vinculadas a la
configuracion normativa y al desarrollo
practico de dicha fase, sino también al hecho
de que en el resto del “Espacio Social
Colombiano” no se han producido los cambios
necesarios para evitar un retorno a las armas,
mejor dicho, aun se conserva la violencia
como factor de orden. Esto advierte, ademas,
la necesidad de que los balances sobre la
fase administrativa y los procesos de DDR v,
en general, sobre el procedimiento de la LJP
gue se soporta en aquellos, tengan en cuenta
variables de analisis mas pertinentes para
medir sus rendimientos, especificamente
aquellas que llegan a considerar la estructura
y la trayectoria de ese espacio social[37]. Una
concepcion parcializada de los propdsitos y de
los desarrollos de dichos procesos, causara
gue se continde con una dindmica — no sélo
en relacion a los paramilitares, sino también
con respecto a otros agentes armados — de
altisimos costos econdémicos, sociales vy
politicos y, a su vez, de resultados parciales y
limitados en el tiempo.

* Abogado de la Universidad de Antioquia (Colombia), Becario del
DAAD e integrante del Grupo Latinoamericano de Investigacién Penal
de Gottingen (GLIPGO).

[2] Art. 9 Ley 975 de 2005: “Desmovilizacién. Se entiende por
desmovilizacién el acto individual o colectivo de dejar las armas y
abandonar el grupo armado organizado al margen de la Ley, realizado
ante autoridad competente. La desmovilizacién del grupo armado
organizado al margen de la Ley se realizard de acuerdo con lo
establecido en la Ley 782 de 2002.”

[3] El marco normativo del proceso de “justicia y paz” no prevé una
definicion expresa del significado de desarme. La dejacién de armas
esta prevista como un requisito de elegibilidad para el acceso a los
beneficios de la Ley 975 de 2005 (Arts. 10.1 y 11.3). La certificacion de
este momento esta a cargo del Comité Operativo para la Dejacion de
Armas (CODA) regulado fundamentalmente por los decretos 1385 de
1994 y 128 de 2003 arts. 11 y 12. En Colombia, la recoleccion y
almacenamiento de armas en los procesos de DDR esta a cargo de la
Fiscalia General de la Nacién. El deposito del material de guerra lo
realiza el departamento de control de comercio de armas del comando
general de las Fuerzas Militares (FF.MM.), brigada logistica.

[4] ElI soporte juridico de este primer momento estd constituido
fundamentalmente por las Leyes 418 de 1997, 782 de 2002 y los
Decretos 128 de 2003, 3360 de 2003, 4760 de 2005, 880 de 2008 y
1059 de 2008. Especialmente el Decreto 128 de 2003 modificado por
el Decreto 395 de 2007 arts. 1-6, delimitan los pasos del proceso de
desmovilizacién y de reincorporacion a la vida civil, estableciendo los
beneficios preliminares correspondientes y los propios del momento de
reincorporacion.

[5] Si bien el trdmite de caracter administrativo que tiene como
presupuestos la desmovilizacién, desarme y reinsercion esta regulado
en el marco juridico del proceso de “justicia y paz” (véase supra nota 4),
el término “fase administrativa” ha sido introducido por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia aludiendo a una etapa en la que
compete al Gobierno nacional la elaboracion de la lista de
desmovilizados que se postulan a los beneficios de la Ley 975. (Véase
Sala de Casacion Penal, auto del 27 de Agosto de 2007, rad. 27873,
M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, seccién 2.1. “Naturaleza juridica y
estructura del tramite previsto por la ley 975 de 2005”; auto del 23 de
agosto de 2007, rad. 28040, M.P. Maria del Rosario Gonzélez de
Lemus, seccién 2 Consideraciones de la Corte, cuestion previa; auto del
25 de septiembre de 2007, rad. 28040, M.P. Maria del Rosario
Gonzélez de Lemus, Consideraciones de la Corte, “Estructura del
proceso de justicia y paz.”; auto del 1 de julio de 2009, rad. 31789, M.P.
José Leonidas Bustos Martinez, Consideraciones de la Corte; auto del
31 de julio de 2009, rad. 31539, M.P. Augusto Ibafiez Guzman,
Consideraciones de la Corte).

[6] Dicha postulacion se hace por medio de un listado especial regulado
por el art. 3 del Decreto 4760 de 2005. Segun el art. 3 Ley 975 de
2005, “alternatividad es un beneficio consistente en suspender la
ejecucion de la pena determinada en la respectiva sentencia,
reemplazandola por una pena alternativa que se concede por la
contribucion del beneficiario a la consecucion de la paz nacional, la
colaboracion con la justicia, la reparacion a las victimas y su adecuada
resocializacién. La concesion del beneficio se otorga segln las
condiciones establecidas en la presente ley.”

[7] El inicio judicial del procedimiento esta determinado por el arribo de
la lista de postulados a la Fiscalia general de la Nacion, con lo cual se
activan legalmente las competencias de ésta en el procedimiento para
iniciar las actividades relativas al esclarecimiento de la verdad material,
la determinacion de autores y participes y la identificacion de bienes
destinados fundamentalmente a la reparacion (véase art. 16 Ley 975 de

2005).
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[8] Asi por ejemplo Amnistia Internacional “Déjenos en Paz. La
poblacién civil, victima del conflicto armado interno en Colombia”,
2008, pp. 22-27. Disponible en http://www.amnesty.org/es/for-
media/press-releases/colombia-paz-conflicto-armado-datos-cifras-

20081028 (visto por dltima vez el 23 de febrero de 2011); Beck,
Katharina, Der Demobilisierungsprozess der Paramilitars in Kolumbien
unter Alvaro Uribe, Saarbriicken, VDM Verlag Dr. Miiller, 2008, p. 69
ss.; CIDH “Informe sobre la implementacion de la Ley de justicia y paz:
etapas iniciales del proceso de desmovilizacion de las AUC y primeras
diligencias
http://www.cidh.org/pdf%20files/I11%20Informe%20proceso%20desm

judiciales”, disponible en
ovilizacion%20Colombia%20final.pdf (visto por Gltima vez el 23 de
febrero de 2011) parrs. 106-108; MAPP-OEA, informes trimestrales
“sexto” a “décimo cuarto” disponibles en http://www.mapp-
oea.org/index.php?option=com_content&view=article&id=22&Itemid=
74 (visto por ultima vez el 23 de febrero de 2011); Human Rights
Watch Smoke and Mirrors. Colombia”s demobilization of paramilitary
groups, Washington, agosto de 2005, pp. 28-35, disponible en
http://www.hrw.org/en/reports/2005/07/31/smoke-and-mirrors-0

(visto por ultima vez el 23 de febrero de 2011); Comision Colombiana
de Juristas (CCJ),

Balance sobre la aplicacion de la Ley 975 de 2005, Bogota, El Autor,

Colombia: el espejismo de la justicia y la paz.

2008, pp. 18-27; Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de
Estado (MOVICE) et al, Sin justicia y sin paz. Verdad fragmentada,
reparacion ausente, Bogota, El Autor, 2009, pp. 24-36; Observatorio
Internacional DDR — Ley de Justicia y Paz, Informe primera fase,
Madrid, CITpax, diciembre de 2008, p. 91, Segundo informe pp. 114-
115, tercer informe pp. 78-81, 94-97 y 113-116; Procuraduria General
de la Nacion (PGN), Seguimiento a politicas publicas en materia de
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Breve resena sobre el tipo penal de
tortura en Chile luego de la reforma que
incopora a la legislacion interna la
Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes

Rodrigo A. Gonzalez-Fuente Rubilar* EJ

Introduccion. 7
La ratificacion de convenciones
internacionales exige la adecuacion de los
ordenamientos internos a los estandares
establecidos en dichos instrumentos. Producto
de esta obligacion, el Estado chileno debi6
establecer un nuevo tipo penal de tortura al
ratificar la Convencidn contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, dando origen a los actuales arts.
150 Ay 150 B. A pesar de que el proyecto de
reforma original reproducia la tipificacion
contemplada en la mencionada convencion,
aquel sufrio fuertes cambios durante su
tramitacion parlamentaria. En este entendido,
el presente comentario tiene por objeto
determinar en qué medida el tipo penal de
tortura en Chile se adecua a la normativa que
obligé a la modificacion legal. Para ello, en una
primera parte se analizaran brevemente
diferentes aspectos derivados del tipo penal
de tortura para luego, en una segunda parte,
remarcar las posibles similitudes o diferencias
existentes entre la norma interna y la
internacional.

1. Regulacion del tipo penal de tortura en
Chile.

El tipo penal de tortura fue modificado en el
Codigo penal chileno (en adelante CP) a traves
de la Ley N° 19.567 de fecha de publicacién
1° de julio de 1998. Esta modificacion tuvo
por objeto adecuar la legislacion nacional en
materia de tortura al estandar establecido en
la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (en
adelante la Convencion), ratificada por Chile el
26 de noviembre de 1988, en virtud de
mandato expreso de su art. 4 (1). Si bien el

proyecto de ley en su version original buscaba
simplemente reproducir la definicion
establecida en el art. 1 de la Convencion, aquel
sufrio una serie de modificaciones a través de
su tramitacion, dando como resultado los arts.
150 A y 150 B. la primera de estas
disposiciones sefiala:

“El empleado publico que aplicare a una
persona privada de libertad tormentos o
apremios ilegitimos, fisicos o mentales, u
ordenare o consintiere su aplicacion, sera
castigado con las penas de presidio o reclusion
menor en sus grados medio a maximo y la
accesoria correspondiente.

Las mismas penas, disminuidas en un grado,
se aplicaran al empleado puablico que,
conociendo la ocurrencia de las conductas
tipificadas en el inciso precedente, no las
impidiere o hiciere cesar, teniendo la facultad o
autoridad necesaria para ello.

Si mediante alguna de las conductas descritas
en el inciso primero el empleado publico
compeliere al ofendido o a un tercero a
efectuar una confesioén, a prestar algun tipo de
declaracion o a entregar cualquier informacion,
la pena sera de presidio o reclusiébn menor en
su grado maximo a presidio o reclusiébn mayor
en su grado minimo y la accesoria
correspondiente.

Si de la realizacion de las conductas descritas
en este articulo resultare alguna de las
lesiones previstas en el articulo 397 o la
muerte de la persona privada de libertad,
siempre que el resultado fuere imputable a
negligencia o imprudencia del empleado
publico, la pena serd de presidio o reclusion
mayor en su grado minimo a medio y de
inhabilitacion absoluta perpetua.”

A. Bien Juridico protegido.

El Cédigo penal chileno incluye la tortura dentro
de los delitos que *“afectan los derechos
garantidos por la Constitucion”. La doctrina
chilena ha entendido que ello se refiere a un
atentado contra “(...) la seguridad individual
como presupuesto de la libertad (...)” [1]. Se
trataria de una libertad de autodeterminacion,
cuyo fin es evitar que la persona sea “(...)
rebajada a la condicion de objeto (...)” [2]. El
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bien juridico, sin embargo, no es el mismo en
todos los ordenamientos. Mientras en Espaiia,
por ejemplo, la tortura se encuentra regulada
como un delito contra la moral (arts. 173-
177)[3], en Francia se la concibe como un
atentado contra la integridad fisica y siquica de
las personas (arts. 222-1 ss.) y en Colombia
como un delito contra la autonomia personal
(art. 178-188B). A pesar de las diferentes
consideraciones, el tipo penal de tortura
persigue en definitiva castigar toda accion
fisica o sicoldgica que atente contra la dignidad
de la victima[4], que le impida
autodeterminarse[5], humillandola[6],
transforméandola en un mero objeto[7].

B. Sujeto activo.

En principio, el sujeto activo del tipo penal de
tortura es un empleado publico[8]. Sin
embargo, el art. 150 B contempla la
posibilidad de que personas que no revisten la
calidad de empleado publico participen en la
conducta punible. En tal caso, estos se
encuentran beneficiados con una atenuacion
de la pena indicada en abstracto
elimindndose, ademas, la distincion entre
autores y complices para la aplicacion de la
pena en concreto[9].

C. Sujeto pasivo.

Sujeto pasivo es una persona privada de
libertad. Sin embargo, el inciso 3° del art. 150
A habla de compeler a “un tercero”, lo que
permite afirmar que la tortura también puede
ser aplicada por un funcionario publico a una
persona no privada de libertad. En tal caso, la
conducta de torturar exige la finalidad de que
se efectle una confesion, se preste una
declaracion o se entregue cualquier
informacion.

D. Tipo penal basico.

La conducta bésica se encuentra descrita en el
inciso primero del art. 150 A y consiste en
aplicar tormentos o apremios ilegitimos fisicos
0 mentales. EI CP no sefiala lo que debe
entenderse por aplicar tormentos. En un
principio, el proyecto de ley contemplaba la
definicion de tortura establecida en Ia

Convencion, siendo modificada a través de los
trAmites legislativos hasta su completa
eliminacién. Se esgrimio en su oportunidad que
tal eliminacion se debi6 a razones de técnica
legislativa, pues la funcion del CP no es
establecer definiciones, sino tipificar
conductas.[10] Ello obliga a recurir a los
elementos de interpretacion, que si bien estan
establecidos en el Codigo Civil (arts. 19-24), se
entienden aplicables al resto de las ramas
juridicas. Dentro de los elementos de
interpretacion, el gramatical permite hacer uso
del sentido natural y obvio de la palabra
interpretada en caso de no existir una
definicién preestablecida. Para obtener dicho
sentido natural y obvio, la jurisprudencia
chilena hace uso del Diccionario de la Real
Academia Espaiola (en adelante RAE).[11] De
acuerdo a la RAE, tormento es todo aquello que
cause “angustia” o “dolor fisico”; luego, aplicar
tormento quiere decir realizar una conducta
que genere una afliccion mental o fisica. Sin
embargo, tal amplitud del término no guarda
relacion con su sentido natural y obvio ni
tampoco con la consideracion del bien juridico
protegido. Por ello, la tortura siempre debe
estar revestida del caricter de gravedad, a
pesar de haberse eliminado tal exigencia a
través de la tramitacion legislativa.[12] Por su
parte apremio ilegitimo dice relacion con el uso
excesivo de fuerza.

El tipo penal bésico de tortura contempla una
pena de presidio o reclusibn menor en sus
grados medio a maximo[13], ademas de la
pena accesoria que corresponda. Tal sancion
es también aplicable a quienes ordenen la
ejecucion de torturas o apremios ilegitimos, o
consientan su ejecucion. Con esto, el inc. 1°
del art. 150 A soluciona expresamente los
casos de autoria mediata[14].

En la parte subjetiva del tipo se exige dolo
directo. Segun Politoff/Matus/Ramirez esta
conducta béasica estaria revestida de un
elemento subjetivo del tipo derivado de la
esencia misma de las expresiones “tormentos”
y “apremios ilegitimos”, pues solo a través de
tal elemento subjetivo se pueden distinguir
estas conductas de las simples lesiones[15].
Sin embargo, los ejemplos que indican los
autores de elementos subjetivos (castigar,
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intimidar, coaccionar) no se encuentran
expresamente establecidos en la norma

sefialada. De hecho, el dnico elemento
subjetivo indicado en toda la norma se
encuentra en la figura agravada del inc. 3°. De
este modo, el inc. 1° estaria regulando por
ejemplo, aquellos casos en que el funcionario
publico aplica tratos degradantes con el mero
objeto de humillar o someter a actos sadicos a
la victima sin perseguir una finalidad
determinada[16].

E. Tipo penal agravado.

El tipo penal agravado se encuentra regulado
en el inc. 3° del art. 150 A, el que incorpora
como elemento subjetivo del tipo la finalidad
de compeler a efectuar una confesion, prestar
una declaracion o entregar cualquier
informacién. Es lo que en doctrina se
denomina tortura indagatoria[17]. Compeler
significa, segun la RAE, obligar a alguien a
hacer lo que no quiere a través de fuerza o
autoridad. De este modo, el término guarda
estricta relacion con la proteccion del derecho
de las personas a la autodeterminacion. El

aumento de la punibilidad se justifica
precisamente en la existencia de este
elemento subjetivo[18] el cual persigue

castigar mas drasticamente no solo la violacion
a la diginidad humana, sino también el abuso
del funcionario publico al ejercer sus
actividades en una investigacion[19]. Segun
Politoff/Matus/Ramirez el aumento de la pena
solo es posible si se cumple el objetivo del
torturador[20], es decir, si mediante la tortura
se obtiene una confesion, una declaracion o
informacion.

Por su parte, como ya se habia indicado mas
arriba, el tipo penal agravado permitiria que la
conducta descrita en el inc. 1° pueda ser
ejercida contra una persona diferente de la
privada de libertad, pues la norma habla
indistintamente de compeler “(...) al ofendido o
a un tercero (...)".

F. Tortura por omision.
El inc. 2° del art. 150 A contempla un caso de

delito de comisién por omisién. La conducta
consiste en no impedir o no hacer cesar la

aplicacion de tormentos o apremios ilegitimos,
teniendo la facultad para hacerlo. Ello implica
que solo puede cometer esta conducta un
superior jerarquico[21] del (de los) autor(es),
pues es el Unico que contaria con la “facultad o
autoridad” para evitar la ocurrencia de los
hechos, o poner término a ellos, si estos ya han
comenzado a ejecutarse. El superior debe tener
conocimiento de la conducta.

Esta conducta de comision por omision
establece una atenuacion en un grado respecto
de la pena establecida en el inc. 1° del art.
150 A. Dicha atenuacién no parece logica si se
considera que el grado de ilicitud de la
conducta de no impedir o no hacer cesar un
acto de tortura es tan alto como el de ordenar
su comisién[22]. EI CP espariol, por ejemplo,
frente a una situacion semejante no realiza
ninguna distincion[23].

G. Tortura con resultado de muerte o lesiones.

Como la accion de tortura busca degradar a la
victima, humillandola y despojandola de su
condicién humana, las lesiones corporales o la
muerte que pudieran causarse producto de las
torturas deben ser castigadas, en principio, de
manera independiente, pues las finalidades
perseguidas por las conductas son distintas.
Sin embargo, sobre el punto es necesario
realizar la siguiente distincion:

- Si la accion de tortura produce la muerte o
lesiones corporales previstas en el art. 397
imputables, en ambos casos, a negligencia o
imprudencia del victimario, el art. 150 A
establece la pena de presidio o reclusién mayor
en su grado minimo a medio e inhabilitacion
absoluta perpetua.

- En cambio, si la muerte o las lesiones
corporales contempladas en el art. 397 son
cometidas dolosamente, estas deben ser
castigadas separadamente segun las reglas del
concurso ideal, esto es, la aplicacion de la pena
mayor asignada al delito mas grave (art. 75
CP). Asi por ejemplo, si el sujeto activo golpea a
la victima para obtener de ella una informacion,
conociendo y queriendo a su vez provocar la
muerte de la victima, tal hecho ilicito debera
castigarse como homicidio calificado (art. 391
CP) pues este tiene asignado una pena mayor
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(presidio mayor en su grado medio a presidio
perpetuo) que la figura agravada de tortura
(presidio o reclusion menor en su grado
maximo a presidio o reclusibn mayor en su
grado minimo).

2.- Puntos de comparacion entre el tipo penal
de tortura establecido en el CP chileno y el
contemplado en la Convencion contra la
tortura.

La Convencion establece la
definicion de tortura en su art. 1 (1):

siguiente

“A los efectos de la presente Convencion, se
entendera por el término "tortura" todo acto
por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de ella
0 de un tercero informacion o una confesion,
de castigarla por un acto que haya cometido, o
se sospeche que ha cometido, o de intimidar o
coaccionar a esa persona 0 a otras, o por
cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario
publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacién suya, o con
su consentimiento o aquiescencia. No se
considerardn  torturas los  dolores o
sufrimientos que sean consecuencia
Gnicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentales a éstas.”

A pesar de existir opiniones de que las
modificaciones al CP chileno en materia de
tortura han configurado adecuadamente este
tipo penal[24], el informe del Comité contra la
Tortura de Naciones Unidas[25] indic6 que si
bien se valoran las enmiendas efectuadas, la
definicion contemplada actualmente no se
ajusta al art. 1° de la Convencion. A
continuacién, se indicaran algunos puntos que
contribuyen a determinar en qué medida se
adecua el tipo penal de tortura del CP chileno
a la norma internacional, teniendo en
consideracibn que el mandato de la
Convencién es cumplir el estdndar minimo
establecido por ella[26].

A. En cuanto a la accion. El CP chileno habla

de “aplicar tormentos”, mientras la convencion
de “inflingir’. Ambas disposiciones son
equiparables, pues inflingir de acuerdo a la
RAE, significa “causar dafo”, lo cual debe
entenderse en sentido amplio abarcando tanto
el dafio fisico como el psiquico, del mismo
modo que lo hace la disposicién nacional. El
ordenar la tortura se puede asimilar a
“instigar” contemplado en la Convencion, como
el consentir a la expresion “(...) o con su
consentimiento o aquiescencia.”

B. En cuanto al sujeto pasivo. El CP contempla
en principio como sujeto pasivo a la “persona
privada de libertad”’, mientras que la
Convencion contra la tortura solo habla de
“una persona”, sin indicar la condicion en la
gue ella debe encontrarse. Esto ha sido objeto
de critica por el Comité contra la Tortura de
Naciones Unidas, a lo cual el Estado chileno ha
respondido que, si bien el sujeto pasivo es la
persona privada de libertad, el art. 150 A no
exige que se trate de una privacion de libertad
legitima[27]. En ese entendido, victima de
tortura es todo aquel contra quien se ejerce la
accion y se encuentre imposibilitado de hacer
uso de su libertad, sea bajo una privacion
legitima o ilegitima. Esta explicacion resulta
correcta si se tiene en mente el bien juridico
protegido; la accion de torturar esta dirigida
contra la persona privada de su capacidad de
autodeterminacion, de tal manera que resulta
irrelevante si la pérdida de tal capacidad es
producto de una privacién de libertad legitima
o ilegitima. Ademas, de la historia fidedigna de
la ley se puede extraer que la discusion
parlamentaria nunca versé sobre la calidad de
legitima o ilegitima de la privacién de libertad,
sino solo, sobre la condicion de estar o no
privado de libertad. Esta discusion se llevd a
cabo con el objeto de distinguir este dltimo
caso de otras figuras penales.[28]

Por su parte, el sujeto pasivo pareciera
ampliarse en el inc. 3° del art. 150 A cuando
habla de compeler “al ofendido 0 a un tercero”.
En tal caso, la indicacion al “ofendido” debiese
ser entendida a la persona privada de libertad,
mientras que el tercero puede ser cualquiera
otra persona, sea que se encuentre 0 no en
aquella condicion. La Convencion también
habla de un “tercero” en su definicion de
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tortura, pero bajo una connotacion diferente.
Si se observa bien, la redaccion indica que la
accion de tortura tanto fisica como moral esta
dirigida a una persona determinada, pero la
finalidad de obtener informacion a traves de la
tortura puede ser cumplida tanto por la propia
victima, como por un tercero, es decir, se
trataria de un caso de la denominada tortura
oblicua[29]. En cambio, el inc. 3° CP concibe
la aplicacion de la tortura directamente sobre
el tercero, pues habla de compelir, es decir, de
obligar mediante alguna de las conductas del
inc. 1°, ya sea al “ofendido o a un tercero” a
efectuar una confesion, declaracion o entregar
informacion.

C. En cuanto al sujeto activo. La Convencién
solo considera como sujeto activo al
funcionario publico u otra persona en el
gjercicio de funciones publicas. Si bien Ila
tortura esta concebida como un delito
especial, pues es precisamente la calidad del
sujeto activo lo que permite diferenciarla de
otras conductas tipicas[30], el CP chileno,
como también otros cuerpos penales
extranjeros[31], distingue entre tortura
cometida por un funcionario publico (art. 150
A) y tortura cometido por un sujeto que no
reviste esa calidad (art. 150 B), con el objeto
de establecer una penalizacion diferenciada.
Resulta, por tanto, evidente que el CP es mas
amplio que la Convencion en la consideracion
del sujeto activo.

D. En cuanto a la parte subjetiva del tipo. La
tortura solo se satisface con dolo directo. La
exigencia de elementos subjetivos del tipo es
disimil en ambos cuerpos normativos. Asi, el
art. 150 A no exige en su figura basica la
existencia de un elemento subjetivo del tipo,
es decir, la parte subjetiva se satisface con el
conocer y querer humillar a la victima
privandola de su facultad de
autodeterminarse. Sin embargo, el inc. 3°
contempla una figura agravada, aplicando una
pena mayor en caso que el victimario ejerza la
tortura con la intencion de que se efectle una
confesion, se preste una declaracion o se
entregue cualquier tipo de informacion.

Por su parte, la Convencion exigiria en
principio para la configuracion del tipo penal

de tortura la presencia de elementos
subjetivos. A diferencia del CP chileno, la
Convencién  establece  tres tipos de
intenciones. Asi, la tortura debe estar dirigida a
la obtencion de informacion o de una
confesion, el castigo por un acto cometido o
gue se sospeche que ha sido cometido, o bien
practicada simplemente por cualquier motivo
discriminatorio. La Convencion también indica
como finalidad la de “intimidar o coaccionar”.
Sin embargo, esto no parece un elemento
subjetivo del tipo, sino mas bien, la accion
constitutiva del tipo penal de tortura, en el
sentido de “aplicar tormentos” indicado en el
art. 150 A CP. Asi, precisamente la accion de
aplicar tormento busca producir angustia,
causar miedo (intimidar); o bien, provocar dolor
fisico (coaccionar) a tal punto que la victima
pierde la facultad de autodeterminacion. De
este modo se puede concluir que la
Convencién contempla un tipo penal de tortura
gue se satisface con el simple dolo directo, sin
gue sea necesario la concurrencia de los
elementos subjetivos mencionados en el
mismo instrumento internacional[32].

En razon de lo anterior, se concluye que el art.
150 es menos especifico en el tratamiento del
tipo penal de tortura. Ello no quiere decir que
Chile esté incumpliento con su obligacion de
adecuar la  norma internacional al
ordenamiento interno, pues los actos de
tortura, sin importar la intencién que persigan,
deberadn ser castigados de todos modos. El
elemento subjetivo que establece el art. 150 A
inc. 3° solo persigue aumentar el marco
punitivo. Asi, la tortura cometida con el objeto
de lograr una confesién debera se castigada
con una pena mayor a la tortura realizada a
través de otro elemento subjetivo no
contemplado en el art. 150 A, como por
ejemplo, por razon de discriminacién. La
diferencia punitiva que se genera obedeceria
simplemente a razones de politica criminal v,
por lo tanto, no afectaria la responsabilidad
internacional del Estado.

E. En cuanto a la tentativa a cometer tortura.
La Convencion indica en su art. 4 que los
Estados partes deben comprometerse a
adecuar su legislacion interna contemplando
todos los actos de tortura incluida la tentativa.
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El Comité contra la tortura solicité al Estado
chileno aclarar si el tipo penal de tortura era
punible cuando se encontraba tentado. Ante
ello, Chile respondi6 que en la materia se
aplican las normas generales, y que por lo
tanto no es necesario sefalar expresamente
que la tortura se castiga también en la etapa
de tentativa[33]. La respuesta dada es
correcta, toda vez que dentro de la legislacion
chilena, las tres etapas del iter criminis son
punibles (art. 7 CP). a la consumacién le
corresponde la pena asignada por la ley al
hecho punible (art. 50 CP); a la frustracion, la
pena disminuida en un grado (art. 51 CP); y a
la tentativa, la pena disminiuda en dos grados
(art. 52 CP)[34]. Ademas, la regla general es
gue se indique la pena solo respecto del delito
consumado; solo  excepcionalmente la
legislacién penal chilena contempla casos de
punicién de delito frustrado o tentado[35].

Conclusion.

A través del presente comentario se puede
evidenciar que si bien existen diferencias entre
el tipo penal de tortura contemplado en los
arts. 150 Ay 150 B CP y el art. 1 de la
Convencién, ellas no dejan espacio a la
impunidad. Debido a que la Convencion
acepta que la legislacion nacional regule de
manera diferente el tipo penal de tortura, bajo
condicién de que se trate de una norma de
mayor alcance, el punto clave radica en
determinar en qué aspectos la norma nacional
es mas restrictiva. De los puntos sefialados
mas arriba se puede concluir que, si bien la
tipicidad objetiva se encuentra en general
regulada de manera adecuada, las principales
diferencias entre las normas comparadas se
concentran en la parte subjetiva, pues no se
consideran en la disposicion chilena ciertos
elementos subjetivos presentes en la norma
internacional. Sin embargo, la falta de tales
elementos subjetivos no produce una
situacion de impunidad, toda vez que los actos
cometidos por medio de alguna de las
intenciones no contempladas en la norma
nacional quedarian subsumidas dentro de la
figura basica de tortura. De todos modos,
actualmente existe un proyecto de ley en el
Parlamento cuyo objetivo es integrar los
elementos subjetivos faltantes al tipo penal de

tortura, como también, eliminar el requisito de
privacion de libertad del sujeto pasivo[36].

* Abogado por la Universidad de Concepcion (Chile). Docente en el
Departamento de Derecho Penal de la facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Concepcion (Chile). Méaster (LLM) en
Derecho por la Georg-August-Universitat (Alemania) y actualmente
doctorando en la misma Universidad.
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Un esbhozo a la judicializacion del ex
presidente Fujimori:
un referente judicial para la region

Diego F. Tarapués Sandino*

Introduccion

En el mes de abril acaban de cumplirse dos
afos del fallo de primera instancia que
condené al ex presidente peruano Alberto
Fujimori Fujimori a una pena privativa de la
libertad de 25 afios al ser encontrado
culpable como autor mediato en la comision
de una serie de delitos tales como homicidios
calificados, lesiones graves Yy secuestro
agravado[1]. La decision fijada en esta
sentencia fue reiterada en segunda instancia
el 30 de diciembre de 2009[2], dando inicio a
una serie de analisis académicos sobre el
caso, convirtiéndolo en un hito judicial de
mucha relevancia en el derecho penal
comparado respecto al uso de la autoria
mediata en virtud del dominio del hecho por
dominio de la voluntad en un aparato de
poder organizado en casos de macro
criminalidad estatal[3].

La trascendencia de este juicio contra Fujimori
se refleja no solo en el plano dogmatico, en
donde la destreza investigativa y judicial
brindan elementos acerca de la aplicacion
practica de esta modalidad de autoria mediata
y sobre la capacidad de sustentar
probatoriamente aquel grado de
responsabilidad mediante un uso ejemplar de
la prueba indiciaria, sino también en la
repercusién que alcanza desde una vision
deontoldgica en la judicializacién de todos los
responsables de este tipo de crimenes sin
importar el rol o la jerarquia que desempefian
las personas en estas complejas estructuras
criminales[4], mas aun cuando se cobijan
dentro del &mbito estatal, se pretenden
esconder en la legalidad y cuentan con
respaldos populares que dificultan la tarea de
hacer justicia por parte de algunas
instituciones judiciales[5].

En esta perspectiva, el presente articulo
quiere hacer un breve bosquejo de la
modalidad de autoria que se le imputd, se le
comprobo y, por ende, por la cual se condend
al ex presidente peruano, con una finalidad
ilustrativa en donde se deja por sentado que
un presidente puede ser procesado e incluso
juzgado si  se comprueba que tuvo
responsabilidad directa o mediata en la
realizacion de cualquier delito. El caso contra
Fujimori es una muestra de ello y sirve de
ejemplo para otros casos similares en el
mundo e inclusive en la region[6]; pues si
bien al ex presidente peruano nunca se le ha
comprobado que haya apuntado un arma en
contra de una persona, ni tampoco que haya
interceptado personalmente un teléfono o
que haya firmado un documento donde
oficialmente solicitara a un subalterno la
ejecucion de una persona o la interceptacion
ilegal de opositores politicos, como ya se
menciond, actualmente se  encuentra
condenado por la comision de estos delitos y
no propiamente como participe, sino como
autor[7].

Responsabilidad atribuida a Fujimori

Fujimori  ha recibido cuatro sentencias
condenatorias en su contra por hechos ilicitos
cometidos durante su largo gobierno de 10
afos. Las primeras tres condenas hacen
referencia a cargos relacionados con
corrupcion, soborno de congresistas e
interceptaciones telefénicas ilegales[8]. En
estos casos, Alberto Fujimori se sometio a los
cargos por lo cual no existi6 un desarrollo
judicial que permitiera analizar el rol ejercido
por él en la comision de aquellos delitos. Sin
embargo, frente a los delitos mas graves, el
ex presidente peruano se declard inocente,
dando origen a la investigacion penal y a la
posterior condena por los otros dos cargos
formulados (Caso Barrios Altos/La Cantuta y
Caso Sotanos SIE) en donde el proceso versé

sobre graves violaciones de derechos
humanos.
Aguella responsabilidad de Fujimori fue

fundamentada y comprobada a partir de una
figura que no solo desde la perspectiva del
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derecho penal nacional, sino también
internacional, adquiere cada dia mas

relevancia en casos tan dificiles para la
judicializacion de todos los responsables, méas
aun cuando los procesados se esconden en la
legalidad, incluso utilizando el aparato estatal
para realizar fuertes y  sistematicas
violaciones a los derechos humanos, es decir,
para cometer delitos de distinta indole, los
cuales incluso pueden quedar impunes si una
sociedad y sus instituciones no logran realizar
una verdadera investigacion que aclare tantas
dudas y determine a los verdaderos
responsables en todos los niveles. Aquella
figura se enmarca dentro de las modalidades
de la autoria mediata[9], la cual se puede
resumir de manera sencilla como la
responsabilidad penal que tiene un individuo
por utilizar a otra persona como un
“instrumento” o mejor aun como un simple
“ejecutor” en la realizacion de un delito
determinado[10]. Esto no lo convierte en un
instigador, en un autor intelectual o en un
coautor (propio 0 impropio), Sino que su
clasificacion dogmética es de autor mediato o
indirecto del delito, lo cual pese a que en
algunos paises equivale a una misma pena
(en términos de tasacion punitiva)[11] con
relacion a las otras modalidades de autoria y
participacion descritas, pues dogmaéaticamente
juega un papel relevante en la determinacién
exacta del rol desempefiado por un individuo
en la comision de un delito[12].

Autoria mediata dominio de la
organizacion

por

Especificamente el tipo de autoria que se le
imputd a Fujimori se denomina “autoria
mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados”[13], la cual
sienta sus bases tedricas en las
contribuciones dogméticas elaboradas por
Claus Roxin desde la década del sesenta
(propiamente a partir de 1963)[14]. Por
supuesto, dicha figura no es un invento
tedérico que se haya experimentado por
primera vez en el caso de Fujimori; por el
contrario ha jugado un papel relevante en
casos donde la macro criminalidad es
producto de las acciones tanto de
organizaciones ilegales como de los mismos

miembros de sectores estatales. Acorde a lo
sefialado por Kai Ambos[15] esta figura ha
tenido un desarrollo, con distintos niveles de
aplicacion, en los casos de Adolf Eichmann
(ex teniente coronel nazi)[16], los generales
de la junta militar de Argentina[l17], los casos
sobre los disparos en el muro de la Alemania
oriental (DDR)[18] e incluso ha sido adoptada
recientemente por la Sala de Asuntos
Preliminares de la Corte Penal Internacional
en el caso de Katanga/Ngujdolo Chui[19].

La tesis central de este tipo de
responsabilidad penal se enfoca en un
dominio real y comprobable que ejerce un
hombre de atrds en la voluntad del autor
directo del delito como consecuencia de la
posicion jerarquica (perteneciente al vértice
de la organizacién) de aquel autor mediato
(hombre de atras) por medio de un aparato
de poder organizado (que incluso puede ser el
mismo Estado o una parte de este) y en
donde el ejecutor directo del delito se destaca
por ser una pieza fungible dentro de dicha
organizacion. En resumen los elementos que
se deben examinar e investigar para ver si un
presidente o cualquier alto funcionario, como
en el caso de Fujimori, tiene responsabilidad
penal en la comision de delitos realizados por
agentes estatales y subordinados, acorde a
esta modalidad de autoria mediata, son los
siguientes[20]: 1. La existencia de una
organizaciébn  jerdrquica como  requisito
general (en este caso una parte del Estado);
2. El poder de mando del autor mediato (en
este caso el Presidente, quien no solo tiene
un alto grado de poder politico real, sino que
ademas ejerce formalmente el cargo de
maxima autoridad de las fuerzas militares, de
policia e incluso de las agencias de
inteligencia); 3. La desvinculacion de la
organizaciéon del Derecho (la violacién de
derechos y la comision de delitos que
pretenden esconderse desde la esfera de la
legalidad); 4. La fungibilidad del autor directo
(el soldado, policia o detective empleado para
la ejecucién del delito, siendo una pieza
intercambiable de los aparatos organizados
de poder); y 5. La predisposicion del autor
directo a la realizacion del hecho[21].

Estos cinco presupuestos establecidos en las
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dos sentencias, a partir de los desarrollos
tedrico-penales en la materia, se adecuaron al
caso de Fujimori; por medio de una cadena
muy bien estructurada de indicios se logré
comprobar que los sucesos, en los que se
basaban los cargos imputados, encajaban en
cada uno de los presupuestos que se
contemplan para el dominio por
organizacion[22]. Lo anterior se fundamentd
con base en que: 1. Los delitos se cometieron
por el servicio secreto peruano contra
presuntos terroristas u opositores politicos
durante los gobiernos de Fujimori; 2. Las
acciones fueron planeadas por el Servicio de

Inteligencia Nacional (SIN) dirigido por el
asesor presidencial Montesinos; 8
Montesinos dependia directamente  de

Fujimori y le informaba periédicamente sobre
las actividades de inteligencia; 4. El grupo que
cometio los delitos (el escuadron de asalto
Colina) surgié por disposicion del SIN y estuvo
integrado a organismos de inteligencia
oficiales como la Direccién de Inteligencia del
Ejército (DINTE) y al Servicio de Inteligencia
del Ejército (SIE); 5. Las acciones de este
grupo requirieron de muchos recursos
humanos, logisticos y financieros; 6. Los
intentos periodisticos o judiciales para el
esclarecimiento de estos hechos, fueron
controvertidos por el gobierno encubriendo
cosas, negando hechos, desacreditando
testigos y con la persecucion de denunciantes;
7. Fujimori no solamente nombrd personas
cercanas y confiables en altos cargos de los
aparatos de seguridad, sino que defendid
oficialmente sus méritos en la lucha contra el
terrorismo; 8. Finalmente, aquel ex presidente
fue quien promovi6é la realizacion de leyes
tendientes a evitar investigaciones judiciales
ordinarias, tales como las leyes de
amnistia[23].

A manera de cierre: la relevancia de esta
sentencia en nuestra region

Las condenas contra Fujimori fueron producto
de procesos de investigacion serios vy
objetivos, en donde no se abrieron procesos
en contra de un ex presidente por simple
formalismo mediante una institucién de
naturaleza politica con funciones judiciales
excepcionales, delegadas o extraordinarias,

sino que verdaderamente el Estado peruano
cumplié con su funcién judicial por intermedio
de instituciones jurisdiccionales  para
determinar la inocencia o culpabilidad del ex
mandatario peruano en los casos que se le
atribuian[24]. Pues bien, su proceso fue
dirigido por jueces verdaderos y no por ex
subordinados politicos pertenecientes a los
partidos de coalicion que le ayudaron a
gobernar. En este sentido, las instituciones
judiciales que surtieron el proceso fueron: en
primera instancia la Sala Penal Especial de la
Corte Suprema de Justicia y en segunda
instancia la Primera Sala Transitoria de aquel
maximo tribunal judicial peruano.

Otro aspecto relevante de esta sentencia es
que se tuvieron en cuenta los valiosos
precedentes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos[25] y de la Comision de
la Verdad y la Reconciliacién del Peri[26] que
permitieron esclarecer muchos sucesos de un
pais en donde existi6 un gobierno enfocado
en combatir al terrorismo que, pese a sus
logros militares en contra de las guerrillas,
termind ejecutando extrajudicialmente a
diversas personas, asediado por escandalos
de desviaciones de dineros y por sobornos a
congresistas e incluso usando a las oficinas
estatales de inteligencia para espiar vy
perseguir a sus contradictores politicos[27].

Por otra parte, la prueba indiciaria y la
correspondiente inferencia l6gica a partir de
aquellos indicios fueron determinantes para
comprobar el vinculo y el grado de
responsabilidad de Fujimori con los delitos
que se le imputaban. Pues bien, en un
sinnimero de ocasiones la impunidad es muy
alta porque a wuna gran cantidad de
sospechosos no se les logra comprobar
judicialmente lo que en la realidad muchos
atestiguan o evidencian, mas aun cuando el
investigado es un ex presidente de la
republica que ostenta mucho poder y a quien
es muy dificil comprobarle vinculos directos
con los delitos cometidos por funcionarios de
instituciones que le eran responsables sin
intermediarios. No obstante, en el caso de
Fujimori se superd aquella barrera de la
impunidad logrando comprobar a partir de la
prueba indiciaria su papel como autor
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mediato, como un verdadero hombre de atras.

En suma, los juicios sobre presidentes y altos
funcionarios estatales presentan
regularmente un escenario complejo en donde
el desarrollo de los procesos judiciales se
caracteriza por la confluencia de intereses y
de posiciones que dificultan la labor
jurisdiccional. No obstante, el Estado a partir
de sus instituciones debe atender a su
obligacion de investigar si efectivamente
algunas actuaciones de un presidente o ex
presidente sobrepasaron el marco de la
legalidad[28] y a partir de ahi determinar
grados de responsabilidad o de inocencia a
través de un examen de las figuras brindadas
por los desarrollos del derecho no solo
nacional, sino también internacional y
comparado[29]. Asi sucedi6 en el caso de
Fujimori y en el andlisis de esta modalidad de
autoria mediata, la justicia demostré6 su
culpabilidad.

* Abogado y politélogo. Becario del DAAD para estudios de LLM y de
Doctorado en la Universidad de Gottingen, docente de la Universidad
Santiago de Cali
investigacion GLIPGO y GICPODERI.

[1] Cfr. Corte Suprema de Justicia de la Republica del Per(, Sala Penal

Especial (CSJ-SPE), Exp. No. AV 19-2001, 7 de abril de 2009,

(Colombia) e integrante de los grupos de

disponible en:
http://www.juicioysancionafujimori.org/documentos/sentencia.pdf
(consultado el 21 de marzo de 2011).

[2] Cfr. Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica del Per(, Primera
Sala Penal Transitoria, Exp. No. 19-2001-09-AV, 30 de diciembre de
2009; disponible en:
http://www.juicioysancionafujimori.org/documentos/R.N.fujisuprema.
pdf (consultado el 21 de marzo de 2011).

[3] Especialmente vale la pena resaltar la contribucién de una serie
de juristas alemanes y peruanos (ademas de la contribucién de un
catedratico holandés) que dedicaron un nimero completo de la
publicacién  alemana  ZIS:  “Zeitschrift ~ fir  Internationale
Strafrechtsdogmatik” (11/2009, disponible en: www.zis-online.com)
al caso Fujimori, el cual también se encuentra disponible en una
version traducida al espafiol: Ambos, Kai y Meini, Ivan (editores), La
autoria mediata: el caso Fujimori, Lima, ARA Editores, 2010. De igual
forma, otro articulo reciente: Olasolo, Hector y Mufioz, Francisco, La
aplicacion del concepto de autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder en América Latina y Espafa: desde el juicio a
las juntas militares argentinas hasta los casos contra Abimael
Guzman, Alberto Fujimori y los lideres politicos colombianos
vinculados al paramilitarismo, en Revista Penal No. 27, Universidad

de Salamanca et. al., 2011, pp. 175-190.

[4] En palabras de Roxin: “Se trata de una sentencia de significado
historico. Pues solo raras veces un jefe de Estado destituido es
enjuiciado penalmente por los delitos que cometi6 durante su
periodo de gobierno”, Roxin, Claus, Apuntes sobre la Sentencia-
Fujimori de la Corte Suprema del Perd, en Ambos/Meini (supra nota
3), p. 93.

[5] Véase: Faraldo, Patricia, Responsabilidad del dirigente en
estructuras jerarquicas, Valencia, Tirant lo Blanc, 2004, quien
profundiza en la idea de Estado criminal (pp. 199-230) y en la guerra
sucia que se lleva a cabo por parte de organizaciones estatales (pp.
230-238). Propiamente sefiala que “es admisible la autoria mediata
por dominio de la organizacion en los casos en que ciertas
organizaciones estatales, siguiendo instrucciones provenientes de las
méas altas Instituciones del Estado, empiezan a utilizar medios
delictivos para el logro de objetivos politicos perseguidos por el
Estado en su conjunto o por el grupo (politico, militar) que en ese
momento lo domina, como la eliminacién de movimientos guerrilleros
y terroristas o de la disidencia politica” (p. 230).

[6] Pues bien, ni ser ex presidente, ni tampoco ser popularmente
aclamado son causales de exoneracion de responsabilidad penal. La
anterior es una afirmacion que pese a ser tan evidente y a su vez tan
vacia para los expertos en derecho penal, y en general para los
juristas, es algo que parece no ser tan comprensible para una gran
cantidad de personas e incluso instituciones en diferentes paises.
Me refiero particularmente a que en algunos paises, especialmente
de nuestra region (Sudamérica), ciertos sectores se oponen
fuertemente a la iniciacion de investigaciones serias, profundas e
imparciales frente a la comision de delitos muy graves que se han
presentado en los gobiernos de diversos lideres carismaticos, de tal
forma que pareciera fundarse una inmunidad sin limites al
Presidente de la Republica y a altos lideres o funcionarios politicos y
militares sin ningin fundamento constitucional o legal.

[7] Para profundizar en la distincion, evolucién y relevancia en la
distincion entre de autores y participes véase: Roxin, Claus, Autoria y
dominio del hecho en derecho penal, trad. Cuello, Joaquin/Serrano,
José Luis, Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 23-52; Bolea, Carolina,
Autoria mediata en derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanc, 2000,
pp. 37-74; Velasquez, Fernando, Derecho penal parte general,
Medellin, Comlibros, 2009, pp. 870-942, entre otros.

[8] Las tres condenas fueron por: el caso Allanamiento del 12 de
diciembre de 2007, a seis afios de privacion de libertad, CSJ, Primera
Sala Penal Transitoria, Exp. No. AV 13-2003, disponible en:
http://www.juicioysancionafujimori.org/documentos/Sentencia_allan
amiento_fujimori.pdf (consultado el 21 de marzo de 2011); el caso
15 Millones del 20 de julio de 2009, a siete afios y medio de
privacion de libertad CSJ-SPE, Exp. No. AV 23-2001, 20 de julio de
2009,

http://www.aprodeh.org.pe/documentos/sentenciacts.pdf

disponible en:

(consultado el 21 de marzo de 2011); y por los casos Congresistas
transfugas, Medios de comunicacion e Interceptacion telefénica del
30 de septiembre de 2009, a seis afios de privacion de libertad, CSJ-
SPE, Exp. No. AV 33-2003, 30 de septiembre de 2009, disponible en:
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http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/documentos/Partel300909.
pdf (consultado el 11 de marzo de 2011). Véase: Ambos, Kai,
Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el ex-presidente
peruano Alberto Fujimori, en Ambos/Meini (supra nota 3), pp. 61y 62.

[9] Con referencia a la autoria mediata a partir de la capacidad de
dominar el hecho, Kai Ambos explica el origen y la distincion
argumentada por Roxin a partir del dominio del hecho por accion, del
dominio del hecho por voluntad y del dominio del hecho funcional, y
en este sentido, a partir del segundo, alude al dominio de voluntad
por coaccion, por error o en virtud de aparatos organizados de poder.
Cfr. Ambos, Kai, Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud
de aparatos organizados de poder, trad. Cancio, Manuel, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 14. En la obra de Roxin
(supra nota 7) estas categorias de andlisis se desarrollan a partir del
Capitulo sexto: el dominio de la voluntad, pp. 165 y ss. En la sentencia
también se parte de la misma clasificacion para deducir la
responsabilidad imputada a Fujimori. Asi pues, la Sala indicé: “En la
actualidad se admiten tres formas de autoria mediata. En todas ellas
el agente actla o incide dominando la voluntad del intermediario
material (...) la primera (...) del dominio por error, (...) la segunda (...)
dominio por coaccion, (...) la tercera modalidad es conocida como
autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados”, Sentencia CSJ-SPE (supra nota 1), pp. 627 y ss.

[10] Por autoria mediata se entiende la modalidad de intervencién en
un delito a nivel de autoria en donde un “agente realiza el tipo penal —
asi no lo complete en su totalidad — valiéndose de otra persona que
actia como instrumento, para la ejecuciéon de la conducta
consagrada en la ley. Por eso, en esta forma de autoria el dominio del
hecho final-social requiere que todo el proceso se desenvuelva como
obra de la voluntad rectora del ‘hombre de atras’, quien — gracias a
su influjo — debe tener en sus manos al intermediario; se explica,
entonces, a partir del dominio de la voluntad” Velazquez (supra nota
7), pp. 889-890.

[11] Como en el caso colombiano acorde al art. 29 del Codigo Penal
colombiano.

[12] Al respecto, resulta interesante el caso colombiano en donde
siempre ha existido una tensién y un debate doctrinario en torno a la
figura de la coautoria impropia, lo que ha dificultado tradicionalmente
la concepcion del autor mediato en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia. Sin embargo, diversas sentencias recientes en
las que se han condenado a politicos por vinculos con organizaciones
paramilitares y un fallo sobre la retoma del palacio de justicia en
contra de un ex coronel del ejército, han brindado un nuevo desarrollo
y una discusion cada vez mas amplia sobre esta modalidad de
autoria. Véanse las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de
Unica instancia del 3 de diciembre de 2009, Radicado 32672 (pp.
105-112); del 23 de febrero de 2010, Radicado 32805
(especialmente en esta sentencia hay un mayor desarrollo en la
aplicacion de la autoria mediata, pp. 76-79); del 18 de marzo del
2010, Radicado 27032 (pp. 153-154); y la sentencia proferida por el
Juzgado Tercero Penal del circuito especializado de Bogota el dia 9 de
junio de 2010. En cuanto a la discusion doctrinaria y la posibilidad de

aplicar la figura de la autoria medita por dominio de la voluntad en

aparatos de poder organizados, véanse: Velasquez, Fernando, Los
lideres paramilitares: ¢Autores mediatos por medio de aparatos
criminales organizados de poder?, pp. 231-258; Velasquez, Jorge, La
autoria mediata por medio de estructuras organizadas de poder: el
caso colombiano, pp. 259-284, especialmente 279-283; Ramirez,
Yesid, Concurrencia de personas en el delito: autoria mediata en
aparatos organizados de poder, pp. 285-308, todos los articulos
anteriores en “Realidades y Tendencias del Derecho en el siglo XXI,
Tomo IlIl: Derecho Penal”, Bogota, Temis y Pontificia Universidad
Javeriana, 2010. De igual forma, véase: Ldpez, Claudia, El caso
colombiano, en “Imputacién de crimenes de los subordinados al
dirigente. Un estudio comparado” Ambos (coord.), Bogota, Temis,
2009, pp. 181-187.

[13] Cfr. Capitulo Il, de la Sentencia CSJ-SPE (supra nota 1), pp. 625y
Ss.

[14] Roxin, Claus, Straftaten im Rahmen organisatorischer
Machtapparate, GA 1963, pp. 193-207; especialmente a partir de su
trabajo de habilitacion: Taterschaft und Tatherrschaft, Berlin, de
Gruyter, 2006, pp. 242 y ss.; version traducida al espafiol: Autoria y
dominio del hecho en derecho penal, trad. Cuello, Joaquin/Serrano,
José Luis, Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 269y ss.

[15] Cfr.

internacional: bases para una elaboracion dogmatica, trad. Ezequiel

Ambos, Kai, La parte general del derecho penal
Malarino, Montevideo, Konrad-Adenauer Stiftung y Temis, pp. 195 y
ss.; del mismo autor (supra nota 8), pp. 73-74.

[16] Jerusalem District Court (12 de Diciembre de 1961) 36 ILR 236-
237, para. 197.

[17] Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Capital (9 de diciembre de 1985) 309-I/1l Coleccién Oficial de
Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 1601-1602.

[18] BGHSt 48, 218, 236; BGHSt 45, 270, 296; BGHSt 48, 331;
BGHSt 49, 147.

[19] Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I,
Decision on the confirmation of charges, del 30 de septiembre de
2008 (ICC-01/04-01/07), para. 495 y ss. (498, 500 y ss.); Cfr. Roxin
(supra nota 4), pp. 95 y 96. Véase también: Ambos, Kai, Acerca de la
“organizacion” en el dominio de la organizacion, Revista InDret (en
prensa), Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2011.

[20] Cfr. Roxin (supra nota 7), pp. 269 y ss.; Ambos (supra nota 8),
pp. 76-87; Meini, Ivan, El dominio de la organizacién de Fujimori.
Comentarios a la sentencia del 7 de abril de 2009, en Ambos/Meini
(supra nota 3), pp. 213-230, especialmente pp. 219-228; Garcia,
Percy, La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de
poder organizados: el
Ambos/Meini (supra nota 3), pp. 189-209.

caso de Alberto Fujimori Fujimori, en
[21] Este requisito especifico se cita con relacion a la Sentencia CSJ-
SPE (supra nota 1), especialmente acorde a la nota marginal 727°,
p. 634. Sin embargo, existen posiciones encontradas sobre la
necesidad de este requisito, posiciones que van desde las
formulaciones de Schroeder hasta la doble posicién que ha tenido
Roxin al respecto. Cfr. Roxin (supra nota 4), pp. 99-101 y Schroeder
(supra nota 4), pp. 117 y ss.; igualmente sobre las diversas

posiciones de Roxin sobre este presupuesto, véase: Ambos (supra
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nota 15).

[22] Especialmente véase el 86 “Andlisis indiciario y determinacion de
la culpabilidad” del Capitulo XV: La intervencién de Alberto Fujimori
Fujimori, pp. 568 y ss, de la Sentencia CSJ-SPE (supra nota 1).

[23] Cfr. Ambos (supra nota 8), pp. 69-72. Aunque en términos
generales la Sentencia CSJ-SPE (supra nota 1) comprende diez
indicios desarrollados en la nota al margen 660°, pp. 570-573.

[24] Siguiendo una tendencia constitucional amparada en la divisiéon
de poderes y en el sistema de frenos y contrapesos, gran cantidad de
constituciones de nuestra regién contemplan que el Congreso es el
facultado para investigar y juzgar al Presidente de la RepuUblica por
hechos delictivos cometidos en su periodo de gobierno (por regla
general: una comisién de acusaciones de la camara baja y una
comision de juzgamiento de la camara alta; por ejemplo la
Constitucion argentina arts. 53 y 59 o la Constituciéon colombiana
arts. 174, 175 y 178 num. 3). En el caso peruano, esta clausula se
establece en los arts. 99 y 100 de la Constitucién a partir de la
facultad que tiene la Comisién Permanente de acusar ante el
Congreso al Presidente de la Republica, pero “en caso de resolucion
acusatoria de contenido penal, el Fiscal de la Nacién formula
denuncia ante la Corte Suprema en el plazo de cinco dias. El Vocal
Supremo Penal abre la instruccién correspondiente”. Véase
igualmente la Sentencia CSJ-SPE (supra nota 1), pp. 3-15.

[25] Véase: CIDH, Caso Barrios Altos v. Per(. Fondo. Sentencia del 14
de marzo de 2001. Serie C No. 75 y CIDH, Caso La Cantuta v. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de noviembre de
2006.

[26] Cfr. Ambos (supra nota 8), pp. 51-57.

[27] Actualmente en Colombia se adelantan una serie de
investigaciones judiciales en contra de diferentes ex directores del
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Resena de la medida de seguridad
ulterior (§ 66 b StGB)

Dra. Maria Laura Bohm>

Introduccion

La medida de seguridad
(“nachtragliche Sicherungsverwahrung”), que
estaba prevista en el § 66b StGB
(“Strafgesetzbuch”, CP aleméan), era una
medida que podia imponerse al condenado
poco tiempo antes de darse por cumplida su
pena de prision, es decir, justo antes de que el
mismo estuviese por recuperar su libertad. Se
trataba del internamiento preventivo -—
inmediatamente acoplado a la pena de prision
cumplida — de quienes habian sido
condenados a prision por delitos sexuales o
altamente violentos (por ej. lesiones graves,
homicidios con exceso de violencia etc.). Su
decisiébn e imposicion con posterioridad al
dictado y obtencién de firmeza de la sentencia
condenatoria implicaba una agudizacién (que
llegaba a dar un salto cualitativo) de las viejas
conocidas medidas de seguridad. En esta
breve  “biografia” se bosquejaran los
antecedentes de las medidas de seguridad en
general en Alemania y la emergencia Yy
desarrollo de esta medida ulterior en
particular, con especial énfasis en la
diversidad de instancias y en los discutibles
argumentos que llevaron a su sancién
estadual en 1998, federal en 2004, y a la
gratificante intervencion del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que implicd su cuasi-
abolicion en 2010.

Antecedentes generales

Si bien la idea y las discusiones respecto a la
inclusién de una medida de seguridad en el
CP aleman se habian iniciado a fines del siglo
XIX con Franz von Liszt[1], tal inclusién no se
concretd6 hasta noviembre de 1933[2], vy
desde entonces las medidas no han
abandonado su lugar en el StGB.[3] En los
afos posteriores a la Segunda Guerra Mundial

los gobiernos de ocupacién evaluaron
seriamente quitarla del ordenamiento por
entenderla contraria al derecho liberal vy

expresion propia y resabio del régimen
nacionalsocialista, lo que nunca llegd a
concretarse debido a las atenciones vy
dificultades politicas de mayor urgencia que
requeria la guerra fria[4]. Si se incrementaron
en aquella época los requisitos y condiciones
para su imposicion, lo que llevd a disminuir
las posibilidades de su aplicacion. En los
altimos afios, sin embargo, estos requisitos
fueron alivianandose paulatinamente y la
medida volvié a ganar popularidad.

Antecedentes de la sancion legislativa de
2004
Leyes policiales estaduales de 2001 y 2002

Largas discusiones parlamentarias acerca de
si una imposicién ulterior del internamiento
preventivo era constitucionalmente viable o
no, acerca de si la competencia era federal o
de los Estados, acerca de la compatibilidad
de la medida con los principios del derecho
penal, etc. habian frustrado una y otra vez
una sancion federal. Ante esta situacion hubo
Estados que decidieron sancionar la
posibilidad de la medida mediante leyes de
caracter preventivo-policial, es decir, no
penales, y por tanto dentro de su
competencia legislativa[5]. En Baviera vy
Sajonia-Anhalt estaban cumpliendo pena en
2001 y 2002 algunos condenados que segun
“completos y detallados”[6] dictamenes
psiquiatricos eran altamente peligrosos y no
debian ser dejados en libertad cuando
cumpliesen su condena. A fin de evitar las
respectivas  solturas, se  sancionaron
excepcionalmente y en estado de emergencia
sendas leyes por las cuales los condenados
qguedaron automaticamente en custodia
preventiva después de haber cumplido su
condena. Estas leyes fueron consideradas
medidas de defensa y de prevencién de
peligros (“Gefahrenabwehr”) y dan cuenta de
la aceptacion que este tipo de medidas iba
ganando en ambitos politicos y juridicos[7].

El control constitucional en 2004

El Tribunal Constitucional, al momento de
decidir la competencia legislativa de estos
Estados el 10 de febrero de 2004[8], declar6
nulas tales leyes por entender que la medida

23



ARTIiCULOS

de seguridad en cuestién pertenecia al &mbito
del derecho penal y por tanto la competencia
legislativa seria la federal. No obstante, el
Tribunal Constitucional habilitd la continuidad
de la vigencia de las leyes en cuestion y fijo un
plazo de més de siete meses (hasta el 30 de
septiembre de 2004) al cabo del cual, en caso
de no haber para ese momento legislacion
federal que habilitara la continuacion del
encierro de los sujetos en custodia, estos
deberian ser dejados en libertad. Segun el
Tribunal Constitucional, la peligrosidad de
estos individuos era concreta, ya que no eran
supuestos abstractos sino que se contaba con
dictamenes precisos que pronosticaban
nuevos delitos de gravedad en caso de
concesion de la libertad; asimismo, el Tribunal
anuncié que en principio no habia reparos
constitucionales para la sancion de una ley
que posibilitara la imposicion ulterior del
encierro preventivo[9].

Dias antes de la sentencia mencionada, el 5
de febrero de 2004[10], el Tribunal
Constitucional ya habia resuelto y decidido la
conformidad constitucional de una reforma
legislativa  (respecto  del internamiento
preventivo “tradicional” previsto en el 866a
StGB) y su aplicacion retroactiva al apelante, a
quien se le habia impuesto la medida con
anterioridad a tal reforma, y quien se vio
perjudicado por ésta: la reforma quitaba un
limite maximo de diez afios para la primera
imposicion de la medida, por lo que llegado a
ese plazo el condenado en cuestion por
aplicacion retroactiva de la reforma no pudo
recuperar su libertad[11]. ElI fundamento del
Tribunal Constitucional fue béasicamente que
las medidas de seguridad no estan cubiertas
por el principio de irretroactividad de la ley
penal, ya que se trata precisamente de
medidas preventivas que no pertenecen al
campo de la “penalidad”, si protegido por este
principio[12].

La sancion del 8 66 b StGB en 2004

Los legisladores del Bundestag (el Parlamento
Federal aleman) entendieron las sentencias
del Tribunal Constitucional como visto
favorable e incluso como mandato: la ley es
necesaria para evitar que sujetos altamente
peligrosos puedan ser dejados en libertad,

aun cuando hayan cumplido su condena y no
haya sido impuesta una medida de seguridad
ni se haya previsto la posibilidad de una
medida de seguridad al momento de
imposicion de la condena. La ley fue
sancionada el 23 de julio de 2004[13] con
votacion incluso de quienes seguian teniendo
reservas acerca de la constitucionalidad de la
medida, pero — tal como fue reiteradamente
alegado — “cumpliendo” con la tarea
asignada por el Tribunal Constitucional[14].

La medida

El internamiento preventivo ulterior se previo
para los casos en que poco tiempo antes de
que se dé por cumplida la condena y cuando
el sujeto condenado esta pronto a recuperar
su libertad, se considera que el mismo aun es
peligroso o que su peligrosidad fue puesta de
manifiesto durante la ejecucion de la pena, y
por tanto no puede ser “soltado en la
sociedad” por existir la probabilidad de que
cometera nuevos hechos delictivos de
gravedad que impliquen grave dafio fisico y/o
psiquico a la victima. Esta imposicion tardia
de la medida debia basarse tanto en el hecho
de la causa que originara la condena como en
el desenvolvimiento personal durante el
encierro; se requeria por tanto una
“apreciacion general” de la situacion.

Distintos factores de riesgo podian ser
detectados y llevar a la imposicion de la
medida: el comportamiento en prision, la
relacion que tuviera con los agentes del
servicio penitenciario, el haber rechazado un
tratamiento terapéutico, etc. Se trataba por lo
tanto de una medida de seguridad que podia
imponerse sin que existiese una vinculacién
directa entre los diagnosticos y dictamenes
de personalidad realizados poco tiempo antes
de cumplirse la sentencia, y el hecho que
(probablemente cometido varios afios atras)
habia ocasionado la sentencia condenatoria.
Faltaba por lo tanto el vinculo entre un hecho
delictivo y la decision del internamiento.

La condena a Alemania del TEDH en 2009
Precisamente debido a la falta de

previsibilidad de la imposicién de la medida y
a la falta de conexion entre hecho y sancion, y
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expresamente estableciendo que ni una
medida de seguridad ni la agravacién de sus

condiciones pueden aplicarse
retroactivamente, el Tribunal Europeo de
Derecho Humanos (“TEDH”) condend en

diciembre del 2009 a Alemania por violacién
del derecho a la libertad y de la prohibicién de
irretroactividad de la ley penal establecidos en
la Convencion Europea de Derechos Humanos
(“CEDH™[15]. ElI TEDH estableci6 que
prolongar el encierro de personas condenadas
teniendo por Unica base una reforma que
quita un plazo maximo para la duracion de la
medida resulta violatorio del art. 5 (Derecho a
la libertad) y del art. 7 (No hay condena sin ley
previa) de la CEDH[16]. Segun el Tribunal,
esta imposiciébn careceria de la relacién
causal entre una sentencia previa y la
medida[17], violandose el requisito de que la
medida sea impuesta por un tribunal
competente juzgador del hecho (art. 5 (1) (a)
CEDH)[18]. Ademéas, el TEDH considerd que
en la practica una medida de seguridad no se
diferencia de una pena[19], por lo que debe
ser asimilada a aquella y por tanto debe
aplicarse a su respecto el principio de
irretroactividad de la ley (art. 7 CEDH)[20]. Si
bien las sentencias del TEDH no tienen efecto
casatorio y el Tribunal tampoco esta facultado
a imponer medidas a los Estados[21], estas
sentencias tienen un efecto vinculante
inmediato para el caso concreto elevado a
revision y mediato para los casos paralelos.
En un primer momento, sin embargo, el
Tribunal Constitucional rechaz6 el pedido del
apelante de ser dejado en libertad con base
en la sentencia del TEDH, aduciendo que la
seguridad de la sociedad era prevaleciente
frente al derecho a la libertad del
apelante[22]. Pero estaba claro que habia que
atender a la sentencia del TEDH y adecuar la
normativa alemana a la misma.

Abolicion parcial del § 68 b StGB en 2010

El 22 de diciembre de 2010 se sancion6 una
ley que abolié parcialmente la medida de
seguridad ulterior[23]. Segun la nueva
normativa la medida sélo puede ser aplicada
en combinacion o a continuacion de
concluirse la medida de seguridad de
internamiento en una clinica psiquiatrica, lo

cual hasta la reforma estaba previsto sélo
como tercera variante.[24] Es decir que el
internamiento preventivo ulterior ya no es
aplicable a continuacion de una pena de
prision. Inmediatamente después del cierre
de la version original de este texto, el dia 4 de
mayo de 2011, el Tribunal Constitucional
determiné la incompatibilidad de la normativa
de la medida de seguridad ulterior con el art.
2 (2), 2da. oracion — Derecho a la libertad —
(y en relacion con los arts. 104 y 20) de la
Constitucion alemana; Tanto la normativa
anterior como la medida que perdur6 por la
ley del 22 de diciembre de 2010 fueron
declaradas inconstitucionales [25]. Esta
Gltima decisién del Tribunal Constitucional y la
nueva interpretacion legal dada en la misma
son resultado directo de la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la
supremacia dada a su jurisprudencia, la cual
es una “ayuda interpretativa” para el derecho
constitucional [26].

Comentario final

Esta breve resefia bosqueja los vaivenes de

una medida nacida como medida de
excepcion  policial, devenida por la
intervencién del Tribunal Constitucional en

medida de seguridad regular dentro del
sistema penal y abolida Unicamente gracias a
la intervencion supranacional del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Es sin duda
un llamado de atencién a los penalistas, los
legisladores, los jueces y los magistrados del
Tribunal Constitucional el que un avance del
sistema punitivo de esta envergadura no haya
podido ser refrenado por las instancias
propias del Estado de Derecho ni por la
aplicacion y respeto de los derechos vy
garantias propios del derecho penal ilustrado.
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NovepAbpes GLIPGO

NOVEDADES GLIPGo:

El GLIPGO realiza diversas actividades nacionales e internacionales, algunas de ellas abiertas
a nuestros lectores. Se estd organizando la primera Escuela de Verano, la cual es una
oportunidad Unica y sin precedentes para el publico latinoamericano, donde participaran
profesores de gran trayectoria. Asimismo se ha puesto en marcha un ciclo de Seminarios
sobre temas actuales e internacionales en el ambito del derecho penal latinoamericano,
ibérico e internacional. De la misma forma, hemos participado en entrevistas periodisticas
sobre temas actuales. Contamos con una Biblioteca de Derecho Penal y Procesal Penal
extranjero e internacional con mas de 10.500 ejemplares. Para mayor informacién y consultar
el catalogo de libros: http://www.department-
ambos.unigoettingen.de/index.php/es/Bibliothek/bibliothek.html. Todas estas actividades
tienen por fin expandir, informar, difundir e intensificar el desarrollo y conexion entre
Latinoamérica y Alemania.

A modo informativo y particular sobre cada una de ellas:

= El Departamento de Derecho Penal Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias
Criminales de la Universidad de Géttingen con la directa participacion del GLIPGO ofrecera en
el mes de septiembre la Escuela de Verano en Ciencias Criminales, un curso compacto de dos
semanas sobre Derecho Penal aleman, europeo e internacional, asi como sobre materias
afines. La particularidad de la propuesta reside en que sera dictado en lengua castellana y
portuguesa por profesores y docentes de distintas universidades alemanas a participantes
fundamentalmente latinoamericanos. La presencia de profesores destacados como los Profs.
Claus Roxin, Gunther Jakobs, Bernd Schiinemann o Cornelius Prittwitz entre otros, asi como la
calidad de los participantes seleccionados, entre quienes se cuentan Magistrados de Cortes
Supremas, catedraticos, pero también investigadores comprometidos Yy estudiantes
destacados de trece paises latinoamericanos distintos auguran un evento marcado por el
intercambio 'y la excelencia. Para mayor informacién (vacantes agotadas):
http://www.department-ambos.unigoettingen.de/index.php/Lehre/escuela-de-verano-
2011.html

< Nuestro interés en el area latinoamericana se ve ampliado con el Ciclo de Seminarios, el
cual tiene por fin difundir en la academia alemana el trabajo de investigadores de habla
castellana y portuguesa, asi como promover el intercambio y mutuo enriquecimiento y
actualizacion de las distintas culturas juridicas y de sus formas de investigacion. Las
presentaciones estan fundamentalmente a cargo de los huéspedes del Instituto, quienes
exponen y abren a la discusion sus actuales proyectos. Para mayor informacion:
http://www.department-ambos.uni-goettingen.de/index.php/es/Gaeste/Vortraege/

= Asimismo hemos recibido la visita de un grupo de estudiantes de la Universidade do Vale do
Rio dos Sinos. En la ultima semana de septiembre del pasado afio un grupo de 40
estudiantes de derecho de la (Unisinos - Brasil) visitaron la Georg August Universitat de
Gottingen. Dicha visita fue orientada por el GlipGo y se llevo a cabo en medio de diversas
actividades académicas y culturales.

= También hemos realizado dos entrevistas en la Deutsche Welle:
- "Cuatro preguntas y respuestas sobre pena de muerte en A.L.” Para ver la entrevista:
http://www.dw-world.de/dw/article/0,,5281290,00.html - Bicentenario

- "El reto de Colombia es la consolidacién del Estado Social de Derecho". Para ver la
entrevista: http://www.dw-world.de/dw/article/0,,5818615,00.html
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INTERCAMBIO

Dos tardes con el Grupo Latinoamericano de Investigacion del Instituto de Ciencias
Criminales de la Universidad de Gottingen

Tuve el gusto de visitar el Instituto en dos oportunidades durante los afios 2009 y 2010.
Ademas de la referencia inevitable a su maravillosa bi-blioteca, obra del mfatlgable Prof Kai
Ambos, alli conoci a un grupo de jovenes investigadores ~

que nos honra como latinoamericanos. Inquietos,
esforzados para superar las dificultades que implica
estudiar en un pais extranjero con una cultura e
idiosincrasia totalmente diferentes a las nuestras,
luchando contra un idioma siempre dificil, todos ellos son
conscientes de la importancia de su trabajo y lo que
pueden devolver a sus paises ya sea a su regreso o0 a la o0 " 8 = ;
distancia. Desde la remota Tierra del Fuego les envio @ prof br. kai Ambos Prof. Br. Eugenio -s-rabaygu;
Maria Laura, Cecilia, John, Rodrigo, Diego, Luis, José Fernando, Eneas y Florian todo mi carifio
y el deseo de éxito para todos los proyectos que emprendan. Seguramente que alcanzaran
sus objetivos. Y cuando lo hagan, habran colocado un granito de arena para construir
sociedades més humanas y justas.

Dr. Eugenio C. Sarrabayrouse
Tierra del Fuego, Argentina, marzo de 2011.

GLIPGO, Ciéncia e Hospitalidade

Num tempo em que cada vez mais as certezas sdo colocadas em causa, em que um certo
relativismo parece dominar o pensamento penal, qual o valor de um intercambio académico
entre Instituicdes de Direito do Brasil e de Instituicdes do porte da Faculdade de Direito da
Universidade de Gottingen, por intermédio do GLIPGO?

Por experiéncia préopria, como Coordenador Executivo do Curso de Direito da Unisinos
(Universidade do Vale do Rio dos Sinos) e Professor de Direito Penal, posso afirmar que isso é
fundamental. Tive a oportunidade de vivenciar a importancia, a relevancia e o carater
extraordinario dessa experiéncia.

No més de setembro de 2010, 40 estudantes da Unisinos assistiram aulas, conheceram a
Universidade e, acima de tudo, vivenciaram as experiéncias dos estudantes e professores do
GLIPGO. Néo ficaram restritos aos espacos da sala de aula e da fantastica biblioteca, mas,
pelas maos dos membros do GLIPGO, vivenciaram a alma hospitaleira de Gottingen e de seus
estudantes. Uma experiéncia ndo apenas com valor cientifico, mas, também, com um valor
humano inestimavel.

E assim que queremos formar juristas, com estudo, com ciéncia, e, acima de tudo, com um

traco humano inafastavel.

Miguel Tedesco Wedy
Professor de Direito Penal na Unisinos — Rio Grande do Sul - Brasil
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Incentivando o futuro, com competéncia e hospitalidade

Conhecer a Georg-August-Universitat Goéttingen foi um divisor de aguas na minha escolha
profissional, curso o 2° semestre do Curso de Direito na Unisinos e adoro muito a minha
escolha, mas Go6ttingen me mostrou que sempre podemos dar um passo adiante, que somos
capaz e que as oportunidades estdo para quem esta disposto a correr atras e as vezes passar
um pouco de dificuldade.

A Biblioteca da Universidade me encantou, pois conheci um outro lado do estudo que no Brasil
nao é muito frequiente, os alunos realmente estudam néo tem a biblioteca de enfeite, aqui na
minha Universidade temos uma biblioteca muito semelhante e ndo damos o mesmo valor e
nem tanto a usamos como deveriamos e como a biblioteca merece, ndo dedicamos esse
tempo, a biblioteca de Goéttingen € incrivel, tem livros, periddicos e muito material interessante.

O campus € um ambiente totalmente diferente do que vemos aqui no Brasil, os alunos
realmente vivem o ambiente académico, aproveitam tudo que a Universidade tem para
oferecer, os alunos estudam de verdade, ndo fazem da Universidade um lugar de futilidades.
Gottingen me fez enxergar a Universidade de um outro angulo, me provocou tanta mudanca
gue comecei a estudar a lingua alema, costumes e cultura para poder aprender mais do que
vivenciei em Gottingen. Depois das aulas na Universidade comecei a pesquisar e estudar mais
sobre Direito Penal Internacional, um assunto que fui conhecer de verdade na Georg-August-
Universitat, o Professos Kai Ambos e seus alunos foram de extrema importancia para que
pudéssemos aproveitar 0 maximo a oportunidade que tivemos de estar ai, pois essa
oportunidade de conhecer a Universidade foi com certeza o incentivo que faltava para as
decisdes a tomar sobre a minha futura carreira.

Espero poder voltar na George-August-Universitat em breve, pois além de um fa do trabalho
gue desenvolvem fiz alguns amigos que sempre me mostram o lado maravilhoso e as
oportunidades que Gottingen oferece. Para mim foi um enorme prazer e satisfacdo poder
estar esses dias na Universidade aprendendo, compartilhando a exceléncia de ensino e licbes
passadas pelo Prof. Dr. Kai Ambos e sua equipe.

Com admiracao, satisfacéo e respeito
Josiane Reis Susin

Diego Tarapués, John -Zuluaga, Josiane Réis Susin, Luis Guijarro, Maria Laura Bohm, Rodrigo Gonzalez-Fuente Rubilar
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