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Categoria Egresados

Los crimenes de derecho internacional —genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes
de guerra— comprenden la realizacién de atrocidades masivas por parte de individuos que
actdan en grupos. En efecto, tales acontecimientos lesivos de gran magnitud— frecuentes en
América Latina hasta hace algunos afios— son cometidos generalmente por unidades militares,
cuerpos de seguridad del Estado, grupos paramilitares, entidades que operan con el apoyo del
poder publico o por otros grupos de individuos que actdan conforme a un plan o una politica
determinada.

Entonces, al reconocer la estrecha relacién entre los referidos crimenes vy la posibilidad
de que la estructura estatal facilite su materializacion, esta investigacién analiza el concepto de
macrocriminalidad como fenomenologfa subyacente a los crimenes de derecho internacional.
Este concepto no solo evidencia los alcances de las situaciones excepcionales socioestatales
de indole crimindgena concurrentes en casos concretos, sino que, al abarcar la realizacion de
diversos sucesos delictivos ordenados, iniciados, alentados u ocuttados por la autoridad de los
gobiemos, sirve como categorfa para clasificar a las més graves violaciones de los derechos
humanos que interesan al derecho penal internacional.

l. Introduccién'?

El derecho penal estatal puede resumirse en un tradicional bosquejo: la imposicién de
una sancién generalmente caracterizada como una legitima restriccion de la libertad sobre
individuos que hayan realizado una conducta considerablemente distanciada de los intereses
comunes propios del orden social. Este bosquejo, sin embargo, no abarca el escenario en
el que la actuacion lesiva emana del poder desplegado por el propio Estado, actuacién que
generalmente se concreta a través de «actos ideados, organizados vy llevados a la practica

| El presente trabajo es una versién revisada y ampliada del primer capitulo de la tesis de licenciatura del autor,
titulada Acerca de la teoria de la empresa criminal conjunta como mecanismo de imputacién a superiores jerdrquicos en

escenarios macrocriminales segtn la jurisprudencia del Tribunal penal internacional para la antigua Yugoslavia.

2 El presente trabajo constituye el Unico que no se encuentra razonado, debido a que el autor se encontraba

siguiendo sus estudios de doctorado en la Universidad de Salamanca (Espafia).
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mediante una pluralidad de agentes [..] con una estructura que supuso una coordinacién
operativa y funcional en los niveles mds aftos de mando» (Montoya 2003: 24). Como es
evidente, la criminalidad propia del referido escenario se asocia con el monopolio del poder del
Estado y se refleja histéricamente en hechos que involucran graves violaciones de los derechos
humanos (Montoya 2010: 79).

Asf las cosas, aunque aquella criminalidad no es desconocida en la realidad, debe admitirse
que es nueva en el dmbito de la investigacion cientifica (Zaffaroni 2007: 22). Por ello, analizarla
significa reconocer que se trata de un fendmeno complejo y no abordable con herramientas
generalmente utilizadas para el estudio de las manifestaciones delictivas tradicionales. En efecto,
su valoracion implica aceptar que no se estd ante, por ejemplo, un suceso caracterizado por una
relacion de facil identificacion entre agresor y victima. En realidad, aquf se verifican circunstancias
que implican una mayor sofisticacién y cuya realizacion supone un cierto nivel de conocimientos
especiales o una posicién o cargo particular dentro de algin sistema o estructura determinada.

Ferrajoli parece reconocer este tipo de criminalidad denominandola criminalidad del poder
publico, que serfa una especial manifestacién de violencia institucionalizada caracterizada por una
«fenomenologia compleja y heterogénea» (2005: 76), sostenida por intereses politicos, sociales
y, en ocasiones, estrechamente vinculada a objetivos especificamente econémicos, propios
de las condiciones impuestas por el mundo moderno. Esta criminalidad del poder publico es,
segln el autor citado, «un signo de la patologia del ordenamiento, y a causa de su cardcter
prevalentemente oculto, expresién degenerada de una crisis del Estado de Derecho y de la
democracia mismax» (2005: 77).

Como complemento, se puede decir que este tipo de criminalidad se caracterizarfa por
ser un fendmeno asociativo de gran complejidad organizativa (Faraldo 2003: 19); es decir,
para su ejecucién intervendrian de manera coordinada una multiplicidad de sujetos, quienes
se regirfan por los principios de jerarquia y divisién de trabajo. Ademads, estarfan sostenidos y
protegidos por entidades en posiciones de dominio (Ferrajoli 2005: 77). Al ser esto asf, jcomo
podria el derecho enfrentarse al desafiante escenario descrito! Nuevamente, Ferrajoli sostiene
que, ante la fenomenologia criminal expuesta, la alternativa «[...] deberfa ser una mutacién
del paradigma del Derecho Penal [...]» (2005: 78), a través de cambios que se caractericen
por ostentar la misma magnitud vy trascendencia que la especial gravedad en la afectacion de
intereses comunes, que permite la criminalidad del poder publico.

Sin embargo, siendo este un fendmeno que atraviesa fronteras y cuyas consecuencias
lesivas pueden manifestarse de diferentes maneras, parecerfa que en algin momento el
derecho penal —por definicién, la mas parroquial de las disciplinas juridicas— (Ambos 2007c:
73) se agotarfa por su eventual insuficiencia en los casos concretos. Por ello, debido a la
necesidad de proteccién de diversos intereses que este tipo de criminalidad inevitablemente
afecta, se habla en la actualidad de una intemacionalizacién de esta rama del derecho (Hirsch
2006: 166 vy ss.), cuyo paulatino desarrollo se fundamenta en una sintesis de los intereses de
la comunidad internacional. En ese sentido, la trascendencia de aquellos intereses se hace
evidente al introducir, de manera subsidiaria, mecanismos de justicia supranacionales que otros
casos (relativos a intereses sectoriales limitados a un grupo de Estados) no ameritarfan. En
definitiva, aquella internacionalizacién se manifiesta, especialmente,’ a través del derecho penal
internacional (DPI).

3 Dentro del fenédmeno de la internacionalizacion del derecho penal se ubica no solo el derecho penal intemacional
sino también el derecho penal transnacional. Sobre este Ultimo, véase Boister (2003: 955 y ss.).
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El DPI, al permitir la atribucidn de una responsabilidad individual directa de derecho
internacional como producto de la comisién de crimenes proclamados en este dambito (core
crimes), tiene como funcién primaria la tutela de la comunidad internacional frente a formas
de delincuencia totalitaria que ponen en peligro la paz mundial. Por ello, si bien ante un suceso
delictivo de gran magnitud —y debido a que el DPI opera de manera subsidiaria— deberd
actuar la justicia interna; al alcanzar ciertas dimensiones deberd actuar el DPI, siempre que la
justicia interna, ante imposibilidades facticas o normativas, no persiga a los responsables del
suceso delictivo (Vest 2001: 464).

Desde esta perspectiva, debe sefialarse que el DPI se manifiesta a través de dos formas
importantes: una material y una institucional. La manifestacion material apunta al concreto
andlisis del acontecimiento calificado como lesivo o de gran magnitud, lo que implica realizar un
enjuiciamiento valorativo con respecto a lo que se vulnera, tanto en la forma (por cuanto debe
tratarse de un hecho realizado en virtud de un proyecto previo de participacién plural, con un
orden tactico establecido y con el fortalecimiento politico del Estado o de alguna o algunas
de sus instituciones) como en el fondo (tal ejecucién masiva, extendida y sistematizada debe
infringir fundamentos esenciales que lo adjudican a un desvalor particular). De esta manera,
el DPI abarca los escenarios en los que se afecten intereses vinculados al mantenimiento y
proteccién de nucleos rectores esenciales —humanidad, dignidad— de toda la comunidad
internacional (Ambos y Steiner 2006: 63).

En cuanto a la manifestacidn institucional, esta se expresa a través del establecimiento
de la sede con autoridad suficiente para asumir la jurisdiccién y deliberar, finalmente, sobre la
concreta responsabilidad penal de quienes intervinieron en la materializacion del suceso lesivo.
Como es claro, esta determinacién jurisdiccional debe cefiirse al principio de complementariedad,’
que proclama la aplicacién de la justicia internacional cuando la jurisdiccién nacional, en el
dmbito de sus competencias, no quiera o no pueda perseguir y castigar los crimenes de
derecho internacional (Jescheck 2001: 58). La mds importante demostracion de esta segunda
via constituye la creacidon y puesta en marcha de la Corte Penal Internacional (CPI), cuya
instauracién deja en claro la voluntad de la comunidad internacional respecto a no dejar sin
castigo la perpetracion de los delitos més graves contra el derecho internacional (Jescheck
2001: 53).

Ambas manifestaciones, la material y la institucional, poseen como componente comun la
referencia al rol que desempefia el poder publico en el problemético escenario descrito. Por
esto, al erigirse como sujeto primario y originario del derecho internacional, el Estado no podria
ser un factor que se deje de lado en esta investigacion. Al respecto, aqui se hace una aclaracion
metodoldgica importante: el andlisis juridico que se realizard en estas lineas se circunscribe a las
conductas criminales que son organizadas, fomentadas, promovidas y fortalecidas por el Estado.
Por ello, los argumentos planteados reflejan, concretamente, la referencia a un Estado criminal,
una entidad estatal pervertida criminalmente (fuerzas armadas, cuerpos de seguridad o fuerzas
policiales —en su totalidad o parcialmente—, por ejemplo) o a agrupaciones u organizaciones
paramilitares sostenidas por el poder puiblico. Asi, esta investigacidn se concentra en los crimenes
de genocidio, contra la humanidad o de guerra —los cuales son cometidos por agentes estatales
o por individuos que actdian bajo su amparo—, por ser estos los supuestos mas recurrentes en

4 Véase el articulo | del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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la historia de la humanidad y que, lamentablemente, hasta el dia de hoy parece ser un elemento
obligatorio en estos casos.

2. El Estado: de ser el mas firme garante al mas vil agresor

El Estado es la forma de orden social dotada de la capacidad para ejercer y controlar el
uso monopdlico de la fuerza sobre un pueblo vy territorio determinados (Baca 2000: 222).
Constituye una sociedad politica auténoma, independiente y organizada a través de un conjunto
de instituciones, que ademds posee la autoridad y potestad de emitir las normas dentro de un
determinado espacio territorial. En ese sentido, tiene una doble obligacién: a) una obligacién
negativa, consistente en que la orientacion politica manifestada a través de sus disposiciones
debe corresponderse con la directa prohibicién a la violacién de derechos humanos; vy b) una
obligacién positiva, en tanto el ostentar una posicion de supremacia fundada en el ordenamiento
juridico implica la adopcién de medidas en el &mbito interno para garantizar el cumplimiento
y respeto de los derechos y prerrogativas que se declaren.® Esta especial posicién del Estado
se ha manifestado claramente en nuestra regién, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), que en su desarrollo jurisprudencial ha proclamado la obligacién que tienen
los Estados de prevenir, juzgar y sancionar las violaciones de estos derechos.”

La seguridad que garantiza el Estado a sus ciudadanos se hace posible en tanto el Estado
actle de acuerdo a normas y principios juridicos de justicia «conocidos de tal manera que los
mismos resulten en todo caso comprensiblesy» (Bacigalupo 1999: 231). Es decir, que ante alguna
conducta que infrinja una determinada disposicién de la normativa juridico-penal, la reaccién
represiva del Estado se cefiird también a ciertos criterios limitadores, como los principios de
legalidad, culpabilidad, proporcionalidad y de Ne bis in idem (Bacigalupo 1999: 232), acordes
con los principios propios de un Estado de derecho (Mir Puig 2002: 109). Se establece, asf, una
favorable previsibilidad en la respuesta institucionalizada (Bacigalupo 1999: 231). Asimismo, en

5 Al respecto, en el dmbito nacional cabe destacar la sentencia en la que se condena al expresidente del Perd Alberto
Fujimori por los hechos (crimenes contra la humanidad) cometidos en Barrios Altos y La Cantuta. Cf. Fujimori (EXP.
N.2 AV. 19-2001), sentencia del 7 de abril de 2009 (en adelante, Sentencia de la Sala Penal Especial del caso Fujimori).
En el dmbito internacional, pueden revisarse las resoluciones emitidas en el marco del Tribunal Penal Internacional para
la antigua Yugoslavia, principalmente, en los siguientes casos: Prosecutor vs.Krsti¢(IT-98-33), sentencia de la Cdmara
de Juicio, 2 de agosto de 2001 y sentencia de la Cdmara de Apelaciones, 19 de abril de 2004; Prosecutor vs. Staki¢
(IT-97-24), sentencia de la Cdmara de Juicio, 3| de julio de 2003 y sentencia de la Cdmara de Apelaciones, 22
de marzo de 2006; Prosecutor vs.Brdanin (IT-99-36), sentencia de la Cdmara de Juicio, | de setiembre de 2004 y
sentencia de la Cdmara de Apelaciones, 3 de abril de 2007; Prosecutor vs.Karadzi¢ (IT-95-5/18-I), tercera acusacién
corregida, 27 de febrero de 2009; Prosecutor vs.Mladi¢ (IT-09-92), cuarta acusacién corregida, 16 de diciembre de
2011; y Prosecutor vs.Hadzi¢ (IT-04-75), segunda acusacién corregida, 23 de marzo de 2012. En lo que respecta a la
Corte Penal Internacional, puede revisarse, de entre todos los casos existentes, los siguientes (ambos enmarcados en
la situacién de Darfur, Sudan): Prosecutor vs. Al Bashir (ICC-02/05-01/09), segunda orden de arresto contra Omar
Al Bashir, 12 de julio de 2010; Prosecutor vs.Harun & Kushayb (ICC-02/05-01/07), orden de arresto contra Ahmad
Harun, 27 de abril de 2007 (ambos casos resultan de interés pues se tratan de investigaciones contra un jefe de Estado
y un exministro de Estado —es decir, agentes oficiales del poder publico y encumbrados en el vértice del aparato
estatal—, por la supuesta comision de crimenes de derecho internacional).

6 Por ejemplo, la CIDH, en sus articulos |.1.y 2, parece reconocer en el Estado estas obligaciones especiales.

7 Véase caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1988 (Fondo), § 166; y caso Barrios
Altos vs. Pert, sentencia del |4 de marzo de 2001 (Fondo), § 41.
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cuanto a su estructura, el Estado es reconocido como una entidad de cardcter organizado. Por
esto, se sefiala que «para llegar a ser un Estado, el orden juridico tiene que tener el caracter de
una organizacién en el sentido estricto y especifico de esa palabra, es decir: tiene que instaurar
drganos que funcionen con division de trabajo, para la produccion y aplicacién de las normas
que lo constituyen; tiene que exhibir cierto grado de centralizacion. El Estado es un orden
jurfdico relativamente centralizado» (Blancas y otros 1999: 145).

Por otro lado, el Estado se caracteriza por el ejercicio de un poder soberano, cuya
titularidad «abstracta, despersonalizada y permanente» (Garcia 2005: 54) se manifiesta a través
de un poder de mando pleno, el cual se despliega dentro de las fronteras del territorio en el
que se asienta. El modo de hacer patente este dominio no puede ser otro que el del uso del
derecho como el medio de expresién mas eficaz del poder publico. Por ello, se reconoce que
«el Estado crea, reconoce y aplica el denominado Derecho vigente: monopoliza su sancién
y centraliza bajo la hegemonia de la ley las diversas fuentes o formas de manifestacion del
Derecho» (Garcia 2005: 141).

De lo enunciado supra, se concluye que son tres las caracteristicas que definen al Estado
contemporaneo. Primero, en su aspecto institucional, este alberga a las instancias que monopolizan
la creacion e instauracion de las normas en el interior de su territorio, las cuales, ademds,
deberfan hacer referencia a una expresion politica comin compartida por los ciudadanos y ser
afines a las obligaciones —positivas o negativas— asumidas por el Estado, cuya vulneracion
conllevaria directamente a la atribucion de una responsabilidad internacional. Segundo, en su
aspecto ideoldgico, el Estado ostenta como base intelectual la promocién de condiciones para la
libertad de los individuos, lo cual tiene como inmediata consecuencia que aquel se encuentre al
servicio de estos; incluso en aquellos escenarios en donde aquella libertad se vea legftimamente
limitada —una sancién punitiva impuesta por la autoridad judicial competente—. El programa
de accién del Estado en ese caso concreto continuard siendo un instrumento al servicio de la
persong, lo cual se evidencia a través de la comprensibilidad, razonabilidad y calculabilidad de
las decisiones que la autoridad judicial adoptard. Tercero, en su aspecto organizacional, el Estado
se constituye a través de un conjunto de entidades ubicadas en un territorio geograficamente
definido y regidas por el propio personal estatal, entre las que sobresalen particularmente
aquellas encargadas de los medios de violencia y coercion.

Ahora bien, es preciso sefialar que el fendmeno criminal moderno requiere de estructuras
organizadas para satisfacer sus propdsitos delictivos, las que suponen la presencia de una
multiplicidad de sujetos que, independientemente de su posicién en aquellas, comparten, se
adaptan o se adhieren a un mismo objetivo. Por ello, el Estado, como se dijo antes, al ser por
naturaleza una entidad conformada por mdltiples dmbitos con funciones determinadas y por
estar jerdrquicamente estructurado, sin duda alguna aparece como un mecanismo Util, propicio
y favorecedor para la realizacién de hechos criminales. Por ello, de concretarse tal utilizacion,
habria que reconocer al Estado como una estructura que infringe todas las nociones que en
un primer momento se le habfan reconocido: ya no tendrfa como funcién el afirmar la libertad,
la igualdad, la propiedad y el desarrollo individual de los ciudadanos, sino que su verdadera
razén serfa aplicar medidas legislativas opresivas, intervenir sobre decisiones judiciales y emplear
politicas de excepcién para asegurar la impunidad de los hechos cometidos por sus agentes y
la perpetuidad en el poder de los dirigentes.

Un escenario como el descrito, donde es factible la presencia de sujetos que, amparados
por el poder publico y siguiendo una politica fijada por las mds altas esferas de direccion
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institucionales, utilicen la maquinaria estatal para la comision de hechos lesivos de gran
magnitud, adquiere importancia no solo a nivel interno —en la relacién entre el Estado y sus
ciudadanos—, sino que se convierte en un incidente relevante para el derecho internacional,
pues afecta en gran medida «los valores que estdn en la base de la convivencia y supervivencia
de la humanidad» (Lirola y Martin 2001: 2). En ese sentido, tales hechos delictivos de cardcter
politico-estatal, se caracterizan, en primer lugar, por tratarse de afectaciones a la capacidad de
existencia de un grupo de caracteristicas generales abstractas (por ejemplo, un grupo politico,
racial, religioso, etcétera) en el plano juridico-internacional, cuya magnitud y gravedad conmueve
a la humanidad en su conjunto. En segundo lugar, por la sistematicidad con la que se llevan a
cabo tales hechos y la conexién entre el agente individual y el aparato estatal en la realizacion
de estos. En tercer lugar, por la imposibilidad de represién de tales acontecimientos por parte
del propio Estado, pues quienes ordenan la comision de tales crimenes a sus subordinados
garantizan su impunidad y el mantenimiento de sus identidades fuera del conocimiento publico
(Faraldo 2003: 201 y ss.).

Precisamente, visualizar al propio Estado como entidad que favorece o contribuye
activamente a la vulneracion de bienes e intereses valorados por la sociedad hace que otros
tipos de criminalidad sean percibidos con una menor gravedad. Asf, Naucke resalta la especial
fortaleza que ostenta el perpetrador de un determinado hecho criminal por su pertenencia al
Estado, el agente que lleva a cabo el suceso delictivo fortifica su conducta en aquella energfa
conferida por la organizacién estatal, la que se hace perceptible a través de, por ejemplo, los
uniformes distintivos, los titulos, la cadena de mando, el equipamiento técnico, la organizacién
administrativa o el control sobre las masas (1996: 20). Asimismo, el autor citado reconoce que
aquellos hechos delictivos cometidos bajo el amparo de la autoridad del Estado se caracterizan
especialmente por la facilidad con la cual pueden adquirir legitimacion (1996: 21). En otras
palabras, las decisiones polfticas que proyecta el Estado buscan justificarse a través de discursos
oficiales o de artificios normativos que permitan ubicar tales decisiones en el umbral de lo
publicamente admisible.

A partir de lo expuesto, entonces, es posible percibir al Estado como una entidad sobre la
que esta latente una eventual transfiguracion en la peor de las maquinarias de destruccién o en
el mds penoso mecanismo de impulso a operaciones clandestinas de eliminacion y desaparicion
de personas. De confirmar tal hipdtesis, su autoridad respaldarfa tal perpetracién de programas
institucionalizados de violencia sistemdtica. Sin embargo, y esto es lo fundamental, no se
debe pasar por alto que son finalmente los individuos que integran sus estructuras los que serdn
penalmente responsables por tales hechos delictivos.

Lo anterior permite visualizar un escenario en el que interactian dos protagonistas: el
Estado y los individuos que bajo su amparo realizan actividades criminales. La valoracién juridica
que se haga sobre cada uno de ellos tiene como fuente disciplinas que en su origen son
independientes; y en su contenido, disimiles; aunque, finalmente, las dos buscan ocuparse de la
responsabilidad de ambos protagonistas. Asf, es de vital importancia asumir que en un escenario
delictivo como el que aquf se describe, se produce una interseccién entre dos subclases de
la «responsabilidad» como institucién juridica: la responsabilidad estatal y la responsabilidad
individual; cada una de ellas con naturaleza diferente, pero coincidentes en el hecho que da pie
a su existencia.

En efecto, como precisan Fletcher y Ohlin, ambos tipos de responsabilidades parecen
complementarse cuando los individuos cometen hechos delictivos con la aquiescencia o
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permisividad del Estado, demostrando asi una complicidad oficial del poder publico (2005:
543). De esta manera, a pesar de la coincidencia factual o normativa que permite reconocer
la conexion entre ambos tipos de responsabilidades, no se afecta el cardcter auténomo de
cada una; mientras que la responsabilidad internacional del Estado es de caracter reparatorio
(restitucién, indemnizacién y satisfaccién),? la responsabilidad del individuo es, ademés, de
naturaleza penal (Lirola y Martin 2001: 14).

Ahora, la responsabilidad penal internacional del individuo se halla reconocida plenamente
(Werle 2005: 43) y se confirma a través de la infraccién de aquellas normas que implican una
responsabilidad personal de indole punitiva, determinada por el dmbito internacional. Pero
esto no impide que el Estado por el que dicho individuo ha actuado en calidad de érgano
incurra también, por los mismos sucesos, en responsabilidad internacional.” En lo que a esta
obra respecta, el interés estd en analizar aquella responsabilidad de naturaleza penal que
explica la reaccion punitiva aplicable a un individuo por su intervencién en un suceso ilicito de
trascendencia para el orden publico internacional.

Sin embargo, la utilizacién de aparatos organizados de poder, la multiplicidad de redes a
través de las cuales se canalizan las directivas, la posible intermitencia de los participantes en
los hechos delictivos, el debido reparto de las funciones concedidas a raiz de la pertenencia
a la estructura organizada y, sobre todo, la no intervencion material de quienes ostentan la
autoridad sobre los hechos a llevarse a cabo, son elementos que hacen difuso y complejo el
panorama de la imputacion de responsabilidad penal.

3. La complejidad como caracteristica fundamental

La imputacion de responsabilidad penal en un escenario como el hasta ahora expuesto aparece
como una empresa complicada, teniendo en cuenta la gran cantidad de sujetos intervinientes
en los hechos y su especial ubicacién dentro del aparato estatal organizado bajo cuya autoridad
se desenvuelven. Sin embargo, a pesar de reconocer la especial dificultad que entrafia la
naturaleza colectiva de estos eventos criminales, no debe entenderse que aquella constituye
un pretexto para absolver el compromiso dogmaético de determinar la responsabilidad penal
de quienes hacen posibles tales hechos delictivos. En efecto, este complejo escenario sobre el
cual se despliegan sistemdticamente una serie de actos de cardcter lesivo y que representarfa
un dmbito reacio a los tradicionales criterios de imputacion, debe entenderse, desde nuestro
punto de vista, como un desafio a las categorfas dogmaticas del derecho penal, permitiendo
asi el desarrollo de estas dentro de los principios que moldean nuestra disciplina. Asf, mas que
una posible demostracion de la insuficiencia del derecho penal ante los fenédmenos criminales
contempordneos y organizados a gran escala, se debe considerar a estos contextos un duro
reto por vencer.

Por otro lado, la reconocida complejidad se manifiesta en dos importantes dmbitos: el
criminoldgico y el dogmdtico. Hassemer y Mufioz ya habian dado a conocer la importancia que
tiene la vinculacién de estas dos manifestaciones juridicas, ya que si el objeto del derecho penal

8 Véase, entre otros, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 21 de julio de 1989 (Reparaciones y
Costas), § 25; y caso Godinez Cruz vs. Honduras, sentencia del 21 de julio de 1989 (Reparaciones y Costas), § 23.

9 Véase caso Barrios Altos vs. Perd. Sentencia del 14 de marzo de 2001 (Fondo), voto concurrente del juez Cangado
Trindade, § 13.
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es la criminalidad, serfa imprescindible no solo conocer las normas juridico-penales que aquella
vulnera, sino también tener una interpretacién de los conceptos de crimindlidad y de delito
(1989: 27). Hacer referencia a estos dos campos juridicos hard posible conocer y entender
a cabalidad no solo el entorno tedrico-metodoldgico propio que caracteriza a la dogmaética,
sino también la base empirica obtenida a partir de conjeturas propias de la observacién de la
realidad que propone la criminologfa.

3.1. La complejidad desde la perspectiva criminolégica

Aqui, el punto de partida consiste en admitir una realidad innegable: la conducta individual se
ha constituido, hasta ahora, en el fendmeno central de toda reflexién tedrica o investigacién
empirica. De hecho, la criminologfa se ha destacado como drea interesada en prestarle a tal
fendmeno una exclusiva atencion, la que se manifiesta a través del estudio de categorias como
la criminalidad (entendida como el producto estadistico a partir de la suma de todos los delitos,
atendiendo ademads a los factores que favorecen su existencia) (Hassemer y Mufioz 1989: 27)
o la conducta desviada (basada en factores extrajuridicos que determinan la configuracion de
un comportamiento orientado a la infraccién de normas que necesitan de una estabilizacién
contrafdctica) (Hassemer y Mufioz 1989: 51). Sin embargo, la comprensién de la criminalidad
en un sentido colectivo —a pesar de haber sido considerada un fenémeno marginal— (Jager
1989: 11) alcanza significacion al constituirse como la modalidad més perniciosa de violencia,
caracterizandose ademds por los graves efectos destructivos que puede llegar a generar.
En efecto, al concentrarse en la conducta delictiva individual, la criminologia no le otorga el
suficiente interés al andlisis de comportamientos llevados a cabo en el marco de una agrupacién,
los cuales deben ser reconocidos como la manifestacion mds peligrosa de criminalidad.

De esta manera, cuando se alude a la complejidad de la actividad llevada a cabo por
grupos, se obvian importantes temas como la motivacién individual en el seno del grupo, el
poder que poseen los grupos en momentos de necesidades emocionales, la identificacién
de los miembros con la colectividad o la obediencia hacia las finalidades supraindividuales del
grupo (Jager 1989: 132 y ss.). Mds aun, cuando aquel colectivo se encuentra subordinado a la
autoridad de un representante del Estado y este emite drdenes de naturaleza antijuridica, la
funcién motivadora de la norma recae en los supuestos de existencia de una relacién institucional
jerarquizada donde, definitivamente, la influencia y seguridad que despliega el vértice dirigencial
de la estructura pueden considerarse fundamentos que respaldan una determinada accién, en
detrimento de lo dispuesto por cualquier disposicién normativa general y ordinaria.

Asimismo, es importante dejar en claro que el paradigma de la criminalidad como propia de
las denominadas clases peligrosas ha sido abatido, por lo que ya no serfan Unicamente las clases
pobres el objeto de asignacién de un «status de violador de normas» (Baratta 2004: |35), sino
que la realidad demuestra que son las clases altas y dirigentes, especialmente las ubicadas en
importantes posiciones polfticas, las que orientan sus recursos hacia propdsitos delictivos. Sin
embargo, a estos individuos situados en los escalafones superiores del Estado, dificimente se les
podria considerar criminales, puesto que llevan a cabo conductas estereotipadas y conformes
a las expectativas propias de la sociedad a la que pertenecen.

En ese sentido, tratar de considerar desviada a una conducta de alguno de estos dirigentes
solo podria explicarse si se tiene como referencia un estdndar superior —por ejemplo, el
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derecho internacional o normas de cardcter universal— y no las normas que ellos mismos crean
para amparar o justificar la creacién de mecanismos cuyo fundamento esencial es el recurso
a la violencia sistemdtica (Tallgren 2002: 575). Puede percibirse entonces el hecho de que
«la tradicional delincuencia de subsistencia es cada vez mds subalterna de la gran criminalidad
organizada» (Ferrajoli 2005: 77), debiendo ser esta Ultima uno de los mds importantes objetivos
intelectuales de los nuevos estudios a llevarse a cabo en la criminologfa.

3.2. La complejidad desde la perspectiva dogmatica

Desde Ndremberg se habfa afirmado ya que «los crimenes son cometidos por individuos
y no por entidades abstractas» (Osiel 2009: 18). Asi, debajo del manto permisivo o de la
contribucién activa del poder publico, se encuentran los individuos que forman parte de su
estructura y que son los que actdan conjuntamente: seleccionan a las victimas, planean los actos
que se llevardn a cabo, organizan su ejecucién, implementan la fuerza contra quienes opongan
resistencia y despliegan diversos mecanismos de impunidad normativos e institucionales. Sobre
todos ellos se pretende dilucidar una concreta responsabilidad penal segiin la magnitud de sus
contribuciones (Bogdan 2006: 63 y ss.).

Sin embargo, el papel que desempefian aquellos lideres politicos o jefes militares que
no se encuentran fisicamente en el momento de la comisién de los hechos, sino que cuya
funcién se limita a la planificacién de estos, a la estructuracién del programa que se realizard, a
la preparacion y emisién de directivas o a la facilitacion de los medios y elementos necesarios
para llevar a cabo la multiplicidad de eventos delictivos, debe suponer también la atribucién de
un grado de responsabilidad penal, que —intuitivamente— es inclusive comparable a la de los
mismos perpetradores.

Asf, en la budsqueda de la determinacién de responsabilidad penal de estos lideres civiles
o jefes militares ubicados en estos especiales escenarios delictivos, es imprescindible tener en
cuenta que el grado de responsabilidad penal no se diluye por la distancia entre un sujeto y el
suceso concreto, sino que —como se sefiala en la doctrina—, «esta es mayor» (Ambos 2005:
78; Van Sliedgret 2003: 15).

Esta afirmacién no es mds que el reconocimiento implicito de uno de los principios
rectores del derecho penal, a saber, el principio de culpabilidad, cuyo fundamento radica en
el juicio que recae sobre un hecho ilicito concreto decidido por el autor. Siendo esto asf, este
principio —por la necesidad de evitar la responsabilidad objetiva y de determinar la concreta
responsabilidad individual— deberfa ser confirmado a pesar del complejo escenario que supone
la realizacion masiva de hechos delictivos en el marco de las estructuras del Estado. Sin embargo,
tal pretension podria verse desbaratada en el caso concreto, ya que la teorfa del delito, como
construccidn tedrica que abarca los presupuestos generales de la conducta punible (Roxin
1997: 192), se edificé sobre la base de modalidades de criminalidad convencional (Ambos
2005: 39 y ss.).

Asi, la responsabilidad penal personal, objeto de la dogmadtica penal, se estructura a
través de elementos como el injusto personal y la culpabilidad individual (Zdfiga 2009: 160).
La complejidad en el ambito dogmaético es entonces evidente, debido concretamente a la
respuesta, que en los casos propios del escenario problemético que se propone, puedan
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otorgar el principio de responsabilidad individual y la propia teorfa del delito, abstracciones
elaboradas desde la perspectiva del paradigma del autor individual (Maljevi¢ 201 I: 19).

4. El concepto de macrocriminalidad

Dado que en esta breve investigacion debemos cefiimos a la exploracién profunda del fenédmeno
que se reconoce como el escenario ideal para la realizacion sistemadtica y programada de hechos
delictivos especialmente graves —es decir, dejaremos de lado los asuntos dogméticos para
concentrarnos en los criminoldgicos—'°, es preciso delimitar los contornos de aquel escenario
a partir de la idea bésica de que los eventos criminales acaecidos en su interior gozan del
amparo del Estado o, inclusive, que se fortalecen a través del rol activo que la misma institucién
estatal despliega sobre aquellos hechos lesivos antes, durante o después de su concretizacién.
En otras palabras, en este escenario el propio Estado es el que, de manera activa, contribuye a la
comisién de hechos criminales, al mantenimiento de una determinada situacion antijuridica o a
garantizar la impunidad de los ejecutores materiales del suceso ilicito (Spinellis 2001: 683 y ss.).

Pues bien, el concepto con el que se abarca el complejo escenario expuesto es el de
macrocriminalidad (Makrokriminalitdt), propuesto y desarrollado por Jager (1989: | I). Este autor
sostiene que aquella expresién brinda cobertura a un fenédmeno estrechamente vinculado con
la guerra, el genocidio, los asesinatos colectivos, la destruccién nuclear, el terrorismo de Estado
y de organizaciones, la persecucién a grupos minoritarios, los conflictos religiosos y culturales,
las medidas contrarrevolucionarias y agudas situaciones politicas, cuyos efectos destructivos lo
convierten en la forma mds grave y peligrosa de violencia colectiva (Jager 1989: I 1).

La macrocriminalidad, segin Jager, puede hacer referencia o bien a la amplia dimensién
cuantitativa de la lesividad que genera un determinado suceso criminal o bien al alto nivel
operativo en el que se sitla el colectivo de autores de tal suceso (Jager 1989: 12)."" El autor
citado, optando por la segunda acepcién, define la macrocriminalidad a partir de la verificacién
de acciones que no pueden entenderse aisladamente, sino que tienen sentido en la medida
que estan integradas en un contexto de accién colectiva (Jager 1989: | I). Los acontecimientos
delictivos generados a partir de tal contexto, al tener una repercusion macrosocial o estructural
—y al implicar en su realizacién la utilizacion, por parte de los autores, de estructuras
organizativas, aparatos organizados de poder u otras formas de organizacién colectiva—,
evidencian un fenémeno delictivo de otra calidad y dimensién (Jager 1989: | 1). En ese sentido,
para Jager, la cuestion que determina que un suceso criminal genere conmocién en la comunidad
internacional consiste en que se identifique una dindmica delictiva estructural, esto es, que se
utilice el poder estatal y un aparato organizado con caracteristicas y alto potencial destructivo
(Jager 1989: 12; Burkhardt 2005: | 10; Landa 2004: 83)."

La macrocriminalidad se caracteriza por ser un fenémeno que contempla en sus fundamentos
la realizacion de diversos sucesos criminales que son —y esto es lo fundamental—ordenados,
iniciados, alentados u ocultados por la autoridad de los Gobiernos (Jager 1989: 17; Haan

10 Los asuntos (dogméticos) relacionados con la imputacién de responsabilidad (especialmente, la de los superiores
jerdrquicos) en escenarios macrocriminales se intentaron desarrollar en Alpaca (2010: 254 y ss.)

Il Comentando los alcances de la definicién propuesta por Jager, véase Burkhardt (2005: | 10); y Landa (2004: 82).

[2 En doctrina nacional, véase Montoya (2012: 54 v ss.).
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2008: 38). Asimismo, aquel fendmeno responde a diversos sucesos delictivos condicionados
politicamente (pues su comision se encuentra vinculada a determinados contextos politicos y
relaciones de poder) que son perpetrados en el marco de sistemas o colectivos organizados
contra individuos o minorfas. Tales sucesos pueden presentarse —siguiendo la perspectiva
de Jager— bajo la forma de persecuciones, torturas vy liquidacién de los enemigos politicos
de un Gobierno, combate y supresién de todo grupo opositor a un régimen, eliminacién de
minorfas étnicas, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion y asesinato de miembros de grupos
clandestinos no deseados (Jager 1989: 17); todo ello, por parte de agentes que actdan con el
soporte del Estado. Complementando las afirmaciones antes referidas, Jager sostiene que los
acontecimientos criminales de gran magnitud que comprende la macrocriminalidad solo son
posibles en determinadas circunstancias y situaciones polfticas; es decir, tienen como presupuesto
una situacién excepcional socioestatal de indole crimindgena. Asf, la macrocriminalidad, al ser
un fendmeno colectivo, implica el reconocimiento de una compleja situacién de inminente
conflicto o enfrentamiento socioestatal, que deriva en la puesta en marcha de movimientos
colectivos violentos caracterizados por ostentar una necesaria cooperacién de una estructura
politica o estatal que, como consecuencia, permite hablar de una delincuencia propia de un
estado de excepcién o de emergencia, en el que puede verificarse una aguda crisis social,
condiciones favorables para la anarquia o el colapso generalizado de las propias bases del
Estado de derecho (Jager 1998: 122).

Siendo esto asf, uno se pregunta cdmo seria posible hacer frente a tales formas de
destruccién organizada y sistemdtica, promovida y fortalecida por el Estado. Las alternativas,
aparentemente, son dificiles de proponer, sobre todo cuando, precisamente por la importante
presencia estatal en la puesta en marcha de los crimenes, el sistema legal es generalmente
objeto de manipulacién, convirtiéndose en un obstaculo para la obtencién de justicia. Asf,
parecerfa ser que solo ante el eventual colapso del régimen politico imperante las posibilidades
de persecucion penal y de un profundo esclarecimiento de los hechos alcanzarfan cierta
viabilidad (Jager 1989: 18). Pues bien, ante tal escenario, no es una casualidad que el DPI, desde
su origen, se haya configurado con la finalidad de cerrar o disminuir el vacio de impunidad
que engendra la comisién de sucesos lesivos de extraordinaria gravedad que afectan intereses
sustanciales y que repercuten cuantiosamente en la comunidad internacional.

Ha sido Ambos quien, adoptando el concepto de macrocriminalidad, ha planteado la
estrecha vinculaciéon entre este fendmeno y el DPI, sosteniendo inclusive que «la teorfa de la
macrocriminalidad sirve como categorfa para clasificar las violaciones de derechos humanos
que pueden ser objeto del DPI» (Ambos 2007a: 25). Asi, el autor citado define al fendmeno
estudiado como:

[Los] comportamientos conforme al sistema y adecuados a la situacién dentro de una estructura de
organizacién, aparato de poder u otro contexto de accién colectiva, macroacontecimientos con relevancia
para la guerra y el derecho interacional; esta se diferencia, por lo tanto, cualitativamente de las
conocidas formas normales de criminalidad y también de las conocidas formas especiales (terrorismo,
criminalidad de estupefacientes, criminalidad econdmica, etc.) debido a las condiciones politicas de
excepcién y al rol activo que en esta desempefia el Estado [...] la intervencién, tolerancia, omisién
o hasta el fortalecimiento estatal de comportamientos macrocriminales, decisivo a este respecto, es
clarificado a través del aditamento de polftico [...] aquf se trata siempre de criminalidad estatal interna,
orientada hacia adentro contra los propios ciudadanos. (Ambos 2005: 45)
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Como se desprende de lo expuesto, es posible notar en Ambos una ampliacién del
concepto original propuesto por Jager, algo que también puede verificarse en los trabajos de
Naucke (1996: 19 y ss.) y Lampe (2003: 97 y ss.), lo cual se debe, al parecer, a la estrecha e
intensa relacién que se busca establecer argumentalmente entre macrocriminalidad y DPI.'?
En efecto, el fendmeno referido, al caracterizarse predominantemente por contar con la
participacién activa del Estado en la comisién colectiva de graves hechos criminales, detenta
una alta posibilidad de mantener tales sucesos fuera del alcance de la justicia a través del
empleo de la politica y la legislacion —con leyes de amnistia que favorecen a agentes del Estado
o con la preferencia en el funcionamiento de la benigna jurisdiccién militar en detrimento de la
justicia ordinaria—; es decir, tendrfa en la impunidad una innegable manifestacion.

El DPI, por su parte, proclama tener como una de sus actividades mas importantes el poner
fin a la impunidad de los autores de los mds graves sucesos criminales, contribuyendo ademds
a la prevencién de nuevos hechos afines.!* Con todo esto se intenta decir que, teniendo
clara la vinculacién entre el DPI 'y la macrocriminalidad, esta ha sido asumida por la primera a
partir de la especial magnitud lesiva que implica, asuncién que se manifiesta en la tipificacién
de conductas consideradas como lesivas a normas de ius cogens. Sin embargo, debe sefialarse
que, en realidad —y esta es la posicién que se defiende en esta investigacion—, no todos los
crimenes de derecho internacional ostentan como sustrato criminoldgico a la macrocriminalidad
(en el sentido restringido que aqui se desarrolla); esto es, si bien la macrocriminalidad se refleja
normativamente en el DPI a través de la tipificacién de los crimenes de derecho internacional
(Landa 2004: 84), no todos estos suponen un contexto macrocriminal. En ese sentido, se
plantea que Unicamente los crimenes contra la humanidad, el genocidio y los crimenes de
guerra llevados a cabo en un conflicto armado interno obedecen a la fenomenologia que aquf
se expone.'”

Para completar el andlisis, debe decirse que la macrocriminalidad es un fenémeno que
permite una determinada comprension del Estado, de la sociedad y del delito. Del Estado, por
cuanto esta especial forma de criminalidad encuentra en aquel su piedra angular: la organizacién
de los hechos, la preparacion de los agentes, el abastecimiento de los medios criminales, el
aseguramiento de la no existencia de represalias judiciales para los perpetradores y, sobre todo,
el soporte moral y fortalecimiento de los sucesos a llevarse a cabo que produce la autoridad
propia del vértice de la organizacién, no se podrian concretar sin la contribucién definitiva del
Estado. De la sociedad, por cuanto la recurrencia a conductas violentas y represivas por parte
del Estado generalmente encuentra antecedentes en conflictos étnicos, religiosos o politicos
muy profundos, lo cual implica a su vez la existencia de un contexto social colapsado o dividido.
Del delito, por cuanto la macrocriminalidad es un fenémeno colectivo que supone un contexto
extremo y destructivo orientado a neutralizar existencialmente la subjetividad juridica de un
grupo protegido por el derecho internacional.

En las siguientes lineas, para profundizar en el andlisis del fenédmeno de la macrocriminalidad,
se presentaran aquellas circunstancias que se consideran esenciales en el referido fendmeno
y que han sido desarrolladas a partir de la sistematizacion de la opinidn cientffica que se

I3 Esta relacién ha sido puesta en evidencia no solo por Ambos, sino también por los siguientes autores: Burckhardt
(2005: 110); Werle (2005: 96 y 179); Vest (2002: 138); y Haan (2008: 35).

4 Véase elquinto parrafo del predmbulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

I5 Sobre las consecuencias de esta concepcidn (restringida) de macrocriminalidad, véase Alpaca (2010: 24).
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manifiesta sobre esta especial forma de criminalidad y del andlisis criminoldgico de diversos
casos de criminalidad amparada o fortalecida por el Estado. Estos elementos son los siguientes:
a) la dimensién colectiva del fendmeno, b) el rol activo que desempefia el Estado y ¢) las
condiciones o técnicas de neutralizacién.

4.1. Dimension colectiva del fenomeno

Dentro de las circunstancias que son propias del concepto de macrocriminalidad, el aspecto
colectivo, si bien destaca por su importancia, lo hace también por la complejidad que implica.
En efecto, aquel aspecto puede reconocerse como un elemento dificil de analizar juridico-
penalmente, ya que al sostener que el derecho penal se fundamenta en principios como el de
culpabilidad o el de propia responsabilidad, en los casos de comisién organizada, sistemética y
programada de crimenes la preservacién de tales principios se presentarfa como una cuestién
compleja por la evidente dificultad para analizar, valorar y diferenciar las contribuciones de
cada uno de los intervinientes en el hecho total y determinar en qué medida cada uno de ellos
aporté exactamente a la lesion de un bien juridico determinado.

Siendo esto asf, la dimensién colectiva del fendmeno se despliega de tres maneras: a)
como colectividad organizada y fortalecida por el Estado (circunstancia ex ante al suceso
macrocriminal), b) como contexto sobre el cual se despliega e inserta la conducta del autor
y ¢) como generalidad en la afectacién de victimas en el propio Estado (estas Ultimas como
circunstancias ex post al hecho macrocriminal).

4.1.1. Colectividad organizada y fortalecida por el Estado

La existencia de una colectividad organizada y fortalecida por el Estado es una circunstancia
de especial relevancia desde una perspectiva ex ante al concreto suceso macrocriminal. Esto
es asf debido a que el colectivo que se encargard de llevar a cabo una serie de eventos
delictivos necesita de una organizacion o estructuracion previa, de la facilitacion de los medios
e instrumentos necesarios o, en todo caso, del aseguramiento de un clima de impunidad
suficiente que contribuya definitivamente a motivar a los integrantes del colectivo a preparar
y emprender las actividades delictivas correspondientes, confiando en la inexistencia de
posteriores represalias (Haan 2008: 38).

Como puede observarse, todas aquellas actividades implican una importante injerencia
del Estado en su concretizacion. Por ello, no es banal resaltar que los cauces juridicos propios,
ordinarios y regulares de un Estado pueden orientarse hacia fines antijuridicos. Asi, elementos
como la legislacién, la estrategia (la politica nacional o internacional), la téctica (métodos en
batalla), el fundamento legal y conceptual de la fuerza armada o de seguridad, su estructura y
composicion, la jerarquia de puestos, la cadena de transmisién de instrucciones v rendimiento
de informes, sus sistemas de personal, comunicaciones, inteligencia, logistica y el sistema
disciplinario interno (la obediencia y sanciones) (Centro Internacional para la Justicia Transicional
2008: | 1) pueden utilizarse con finalidades criminales cuando quienes se ubican en las altas
esferas de direccion estatal asf lo decidan.
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Se reconocen entonces dos importantes situaciones que, segiin Neubacher, son elementos
constitutivos del contexto estudiado, a saber: a) la posicién en el poder en virtud de la cual se
tengan a disposicion los medios institucionales del Estado vy la disponibilidad de la estructura
jerdrquica en general; y b) un contexto politico en el que se desplieguen las conductas de los
que ostentan la posicién de poder (2005: 24). Estos dos elementos reflejan directamente la
importancia que supone la posesion de un poder politico —obtenido de iure o de facto— por
el que se tenga la suficiente autoridad para la creacion, organizacién vy estructuracién de planes,
patrones o politicas que orienten a una colectividad integrada ya al Estado (fuerzas militares,
policiales o cuerpos de seguridad) o, en todo caso, para el fortalecimiento de las actividades
de agrupaciones que, sin pertenecer a la estructura estatal, comparten los mismos objetivos
criminales que el Estado en el que encuentran amparo o llevan a cabo fielmente las actividades
que aquel precisa (grupos paramilitares). En otras palabras, el poder politico hace posible el
empleo de los mecanismos propios de la estructura jerdrquica estatal y los medios o recursos
que se encuentran a entera disposicién de quienes ejercen tal poder. Ahora bien, es preciso
reconocer que un concepto amplio de macrocriminalidad como el que explica Ambos (2005:
45) obliga a entender que el plan o la politica no solo es una delineada por el Estado, sino que
también puede referirse a aquella que constituye la base del funcionamiento de organizaciones
extensas con un determinado control territorial, con una logistica que les permita llevar a cabo
actividades programadas, ordenadas y sistemadticas e, inclusive, con un fuerte poder politico
(Schabas 2008: 972).

Pues bien, al respecto cabe sefialar que diversas resoluciones emitidas en el ambito de la
CPI permiten entender que los crimenes de derecho internacional (especialmente, los crimenes
contra la humanidad) pueden cometerlos organizaciones no estatales.'® Sobre esto, cabe
mencionar dos cosas. Primero, que el hecho de que se reconozca, tanto convencional como
jurisprudencialmente, la posibilidad de que entidades colectivas organizadas no estatales cometan
hechos calificados como crimenes internacionales, en nada afecta el concepto (restringido) de
macrocriminalidad que aqui venimos desarrollando. La macrocriminalidad politica, orientada y
apoyada activamente por el Estado, es un fendmeno que subyace, desde sus origenes, a los
crimenes de derecho internacional y que ha orientado y determinado la configuracion tipica de
las concretas formas delictivas plasmadas en instrumentos internacionales.'” En nada afecta al
concepto de macrocriminalidad aquf expuesto el hecho de que, en el instrumento internacional
—en este caso, el Estatuto de la CPl—, un precepto concreto contemple que una determinada
conducta delictiva pueda realizarse (ademas) en el marco de una estructura organizada no
estatal, esto es, en un colectivo de cardcter privado sin vinculacién con el poder publico. Por el
contrario, el fenédmeno de la macrocriminalidad, tal y como aqui se define, puede conferir los
lineamientos vy los elementos de juicio necesarios para considerar en qué casos diversos actos

16 Asi, por ejemplo, Prosecutor vs. Katanga & Ngudjolo Chui (ICC-01/04-01/07), Confirmacién de cargos, 30 de
septiembre de 2008, paragrafo 495 y ss.; Prosecutor vs. Bemba (ICC-01/05-01/08), Decisién de confirmacién de
cargos, |15 de junio de 2009, paragrafo 71 y ss.; y, especialmente, Decisién de conformidad con el articulo |5 del Estatuto
de Roma para la autorizacion de una investigacion en la situacion de la Republica de Kenia (ICC-01/09), 31 de marzo de
2010, paragrafo 83 y ss. (especialmente, paragrafos 92 y 93).

|7 Esta puede ser la razén por la cual voces autorizadas en doctrina internacional hayan entendido que cuando
el articulo 7(2) del Estatuto de la Corte Penal Internacional hace referencia a la «politica de un Estado o de una
organizaciény, hayan entendido que la «organizacion» debe ser, en todos los casos, una de cardcter estatal (o, por lo
menos, «pareciday, en cuanto a su dindmica, con una entidad estatal). Al respecto, véase Schabas (2008: 981 y ss.); y
Bassiouni (1999: 244-245).
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cometidos por una organizacion no estatal son lo suficientemente graves como para trascender
al dmbito internacional.

Este es, precisamente, el asunto que se debe tener claro: la intervencion de un colectivo
racionalmente organizado y fortalecido por el Estado supone una circunstancia que dota de
gran lesividad al escenario en el que aquella se manifiesta, justificindose asf su trascendencia
para el orden publico internacional; lo que no niega que, en determinados casos, organizaciones
de cardcter no estatal puedan tener esa misma trascendencia, pero para que ello sea asf,
aquellas necesitaran poseer determinadas caracteristicas (estructura jerdrquica, pluralidad de
miembros, continuidad en el tiempo, medios necesarios y suficientes para lograr la concrecion
de los objetivos a gran escala) que lo «asemejen» a las estructuras estatales u organizaciones
fortalecidas estatalmente que, por antonomasia, definen empiricamente los contornos del
fendmeno de la macrocriminalidad.'® Solo si se tiene en cuenta esto, se respetard el mandato
—que se desprende del Predmbulo del Estatuto de la CPl— de no «banalizar» o «trivializar»
los hechos que realmente interesan al orden publico internacional y que deben ingresar, sin
lugar a dudas, a la jurisdiccién de este tribunal internacional permanente.'?

Segundo, el hecho de que la macrocriminalidad aluda, como aquf se intenta desarrollar,
a la concurrencia de colectivos racionalmente organizados, no significa necesariamente que
esto deba suponer que el referido fendmeno es propio Unicamente de los crimenes contra la
humanidad (cuyo precepto requiere que el «ataque a la poblacidn civil» sea «sistemdtico» o
«generalizado» —articulo 7(|) del Estatuto de la CPl— y que tal ataque obedezca a la «politica
de un Estado u organizacién» —articulo 7(2) del Estatuto de la CPI—). Al respecto cabe sefialar
que la configuracién tipica de los crimenes de genocidio, contra la humanidad o de guerra
son la expresion de una confluencia de decisiones de cardcter politico-criminal por las que
deben responder quienes fueron llamados en su momento a establecer los alcances de tales
figuras tipicas (en este caso, las comisiones especializadas que intervinieron en la confeccién del
Estatuto de Roma) frente al combate y represién de los acontecimientos delictivos mds graves
segln el derecho internacional. El que, por ejemplo, el articulo 6 del Estatuto de la CPI, que
regula el genocidio, no haya incluido expresamente el elemento «sistematico o generalizado» o
el elemento «polftica de un Estado o de una organizacién» no supone que, criminolégicamente,
tales elementos no concurran en un escenario genocida especifico.

La configuracion tipica actual del crimen de genocidio, en términos juridico-penales, permite
que se configure el delito con una Unica accién de un individuo (siempre que se verifique en
él la tendencia interna trascendente, caracteristica de este crimen)? y sin que sea necesaria
la destruccién total del grupo al cual se ataca (el referido articulo 6 contempla la destruccién

I8 Al respecto, véase Opinién discordante del juez Hans-Peter Kaul en lo referido a la Decisidn de conformidad al articulo
|5 del Estatuto de Roma para la autorizacién de una investigacién en la situacion de la Republica de Kenia (ICC-01/09),
31 de marzo de 2010, pardgrafos 51-52 y 59-70.

19 Véase Opinion discordante del juez Hans-Peter Kaul en lo referido a la Decisién de conformidad al articulo 15 del
Estatuto de Roma para la autorizacién de una investigacién en la situacion de la Republica de Kenia (ICC-01/09), 31 de
marzo de 2010, pardgrafo 55.

20 Asi, Werle (2005: 333). Al respecto, resulta curioso que aunque el elemento contextual no se haya incorporado
como elemento objetivo del tipo en cuestidn, la prueba de la tendencia interna trascendente (elemento subjetivo)
suponga el andlisis de la existencia de un plan preconcebido, el alto nimero de victimas, la eleccién de la victima
seglin su pertenencia a un grupo protegido o el comportamiento general del perpetrador. En buena cuenta, para
probar la existencia de un genocidio, se debe probar la concurrencia de elementos que definen el fendmeno de la
macrocriminalidad.
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«parcialy). Pero ello no supone que, a partir de los datos recogidos de la observacion empirica,
no se deba valorar ni dejar de tomar en cuenta la concurrencia de un colectivo organizado al que
pertenece el individuo que cometié el hecho.?' Lo mismo podrfa decirse, desde nuestro punto
de vista, sobre los crimenes de guerra en un conflicto armado no internacional, en la medida
que, por ejemplo, una guerra asimétrica no es una empresa que involucra la participacion de
una sola persona, sino que supone el enfrentamiento entre colectivos, que deben ostentar una
densidad suficiente como para que los hechos que se cometan en el marco de sus actividades
sean relevantes para el orden publico internacional (con lo que se excluyen, por ejemplo, los
disturbios o las tensiones internas) (Pérez 2005: | 10).

Pues bien, a partir de lo explicado, consideramos que se justifica el mantenimiento de
un concepto restringido de macrocriminalidad, en el que la politica o el plan, si bien puede
configurarse por una organizacién externa al Estado, debe verse fortalecida de algin modo por
el poder publico (por ejemplo, a través de la promulgacién de leyes de amnistia que aseguren
la impunidad de los miembros de tales agrupaciones) para que asf se cumpla el trascendental
requisito de la contribucién o fortalecimiento por parte del aparato estatal. Asimismo, debe
quedar claro que aquino se discute que los crimenes de derecho internacional puedan cometerlos
integrantes de colectivos organizados de cardcter no estatal —Ia posibilidad de que esto suceda
dependerd de la politica-criminal internacional o de la interpretacién que los jueces de la CPI
hagan de los preceptos pertinentes del Estatuto de Roma y de los elementos de los crimenes—,
sino que, por el contrario, en caso de que aquello sea posible, la macrocriminalidad, como
fendmeno, deberd desempefiar la funcidn de «objeto de referencia» y brindar los elementos
con los cuales se justifique la «equiparaciény, en el dmbito internacional, de una organizacién
no estatal con una de cardcter estatal, que es, per definitionem, la entidad protagdnica en los
acontecimientos destructivos de gran alcance que abarca la macrocriminalidad.

En definitiva, segin lo hasta ahora expuesto, la macrocriminalidad supone la existencia
de una gran cantidad de individuos cuyos comportamientos son manifestacion de un objetivo
delictivo comun. Por esto, es apropiado afirmar que, de alguna forma, tal objetivo comin
debe traducirse en un elemento verificable y lo suficientemente crucial como para orientar las
conductas de quienes intervienen en aquel objetivo. Asi, aquel elemento debe ser un plan o
una politica organizacional que haga posible: a) organizar racionalmente al colectivo en virtud al
concreto objetivo criminal, b) permitir una interaccién vertical entre los sujetos que conforman
el colectivo, ¢) asegurar la sistematicidad en la realizacién de los hechos y d) excluir aquellas
conductas aisladas o externas al plan o a la politica. En las siguientes lineas se hara referencia a
los dos primeros elementos; mientras que los otros dos se analizaran infra.

21 Al respecto, véase Ambos y Bohm (201 1: | 14), donde se afirma:

Mas alld de consideraciones doctrinales relativas a la estructura particular del crimen de genocidio y a su relacién

con los crimenes contra la humanidad, se ha sostenido que esta interpretacion combinada del requisito de la

«intencién de destruir» se ajusta mejor a la realidad criminoldgica de las campafias genocidas. De esta realidad se

desprende [...] que el genocidio no puede ser cometido solo por un grupo de desquiciados, sino que para poder

ser llevado a cabo se requiere de mentes maestras o «cerebros» y de un aparato organizativo.

Asimismo, es importante considerar que el documento «Elementos de los crimenesy» —que sirve para interpretar
los alcances de los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional— sefiala que debe tenerse en cuenta,
en el caso del crimen de genocidio, «Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta manifiesta de
conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podido por sf misma causar esa destruccién.
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4.1.1.1. Organizacién racional del colectivo segin el concreto objetivo

El plan o la politica organizacional posibilitarfa la comisidon de sucesos delictivos a gran escala
y, ademads, revelarfa la importancia del papel que desempefian aquellos que intervienen en
su elaboracién, a saber: los superiores jerdrquicos integrantes del vértice de la estructura
organizacional. Schabas expone, por ejemplo, que el articulo 6 del Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Ndremberg proclamé los principales crimenes que fueron objeto de
la jurisdiccion de la mencionada corte; sin embargo —continlda Schabas—, regularmente no
se tiene presente que en tal disposicidon se recogid la afirmacién relacionada con que los
procesados debieron haber «actuado en interés de los paises del Eje europeo». Entonces, si
los crimenes de derecho internacional fueron cometidos por individuos —y no por entidades
abstractas—, estos debieron haber actuado de conformidad con los intereses de un Estado
(Schabas 2008: 954). Lo que se quiere manifestar con esto es que los individuos, al integrarse
a una organizacién y conformar el colectivo, expresan con su adhesién una —por lo menos—
conformidad con los objetivos que determinan la constitucién de la entidad colectiva.

Evidentemente, en términos dogmaticos, puede haber situaciones especificas —o, mejor
dicho, individuales— que conduzcan a controvertir los alcances subjetivos de la persona
en concreto que integra el colectivo (valoraciéon jurfdico-penal de reprochabilidad en caso
concurra, por ejemplo, error o coaccién) debido a las circunstancias particulares en las que se
despliega su accién. Sin embargo, a efectos criminoldgicos, se entenderd que formar parte de
la organizacion significa ya, en términos objetivos, aceptar la consolidacién de la existencia de la
entidad colectiva y, con ello, coadyuvar a la concrecién de los propdsitos que le dan sentido a
aquella. Como bien sefiala Ambos —haciendo referencia al trabajo de Jdger—, «Los problemas
[...] en relacién con la imputabilidad individual, aunque [...] representan un problema juridico-
penal, no constituyen [...] un “obstdculo” criminoldgico para la investigacion de los hechos
colectivos» (Ambos 2005: 152).

4.1.1.2. Interaccion vertical entre quienes integran el colectivo

El poder politico de iure o de facto al que se hizo referencia supra conduce directamente a la
idea de la existencia de una situacién de autoridad de la que gozan aquellos que poseen tal
poder, y que revela una vinculacion de naturaleza jerdrquica en la organizacion. Asf, aqui cobra
trascendencia el concepto de «aparato organizado de poder» como elemento que evidencia
su idoneidad en la realizacién de sucesos delictivos especialmente dafiosos y destructivos.”?
Este concepto implica la existencia de un mecanismo Util para la concretizacién de un objetivo
determinado, el cual se establece de conformidad con la direccién de aquellos individuos
ubicados en las més altas instancias de control y dirigencia. Tal direccién es adoptada por los
mandos medios y materializada por los miembros inferiores o ejecutores, precisamente, debido
a los criterios de jerarqufa y subordinacién imperantes en aquella estructura. La condicién de
organizado implica que este mecanismo necesita de una formacién social compuesta por: a)
una multiplicidad de miembros con divisién de funciones, b) una orientacion consciente hacia

22 Fundamental al respecto, Roxin (1963: 193 y ss.); Roxin (2000: 271 v ss.). En doctrina nacional, véase Meini (2008:
21 yss.); Pariona (2009: 435 y ss.); v Villavicencio Terreros (2010: 33 y ss.). Asimismo, pueden revisarse los trabajos de
Caro, Garcfa, Meini y Pariona en Ambos y Meini (2010: 143-186; 189-209; 213-230; y 233-249).
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fines especificos y ¢) una configuracién racional en atencién al cumplimiento de esos fines vy
objetivos concretos (Mayntz 1982: 47).

El aparato organizado de poder supone una estructura extensa y compleja, por lo
que es necesaria «la comprobacién de la existencia de una estructura en el colectivo de
una organizacién lo suficientemente densa como para ser calificada de aparato organizado
de poder» (Clinica Jurfdica de Acciones de Interés Publico de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd 2008: 18). Puede decirse entonces que la existencia de
un aparato organizado de poder implica una interaccién vertical debido a consideraciones como
el control, la funcionalidad por la transmisién de drdenes, v el consentimiento, autorizacion o
aprobacién de los actos de los subordinados por parte de los superiores. Como es posible
observar, la realizacion de planes politicos o militares a gran escala supone la interaccién de una
gran cantidad de individuos situados en una multiplicidad de niveles, lo que evidencia, como
contrapartida, diversos grados de responsabilidad de los integrantes del colectivo a partir del
dominio concreto del dmbito asignado sobre la base de la divisién de trabajo (Haan 2008:
39).23

En definitiva, el aparato organizado de poder se constituye asi como el escenario base
propiciador para realizar sucesos macrocriminales: el poder politico permite la creacién de
un aparato organizado de poder a través de la organizacién, distribucion y conformacion
estratégica de las entidades propias del Estado (Fuerzas Armadas y cuerpos de seguridad) o
externas a este (grupos paramilitares), subordinadas a los objetivos de la dirigencia constituida
de iure o de facto.

4.1.2. Contexto sobre el cual se despliega e inserta el acto individual o contexto
de accién colectiva

Con contexto de accién colectiva o contexto de violencia organizada (Jager 1989: 12) se hace
referencia al escenario valorativo global en donde se combinan los actos individuales de
diferentes sujetos, cuya intervencién permitird posteriormente atribuirles la condiciéon de
autores o cémplices (Vest 2007: I ). En efecto, se trata de la base contextual sobre la cual se
insertan las conductas individuales, que evidencia una situacion de sistematicidad que dota a
aquellas de un sentido comun y que implica una relacién de intervencion comprensiva de todos
los actores (Van Weezel 2006: |68; Haan 2008: 39). A través de este concepto se establece un
vinculo fundamental de complementariedad: sin el contexto de accidn colectiva las conductas
individuales carecerian de relevancia para el DPI por considerarse hechos aislados; mientras que
sin las conductas individuales el referido contexto de accién colectiva simplemente no existirfa.

Por estos motivos, el contexto de accidn colectiva es el segundo elemento de lo que aquf
se expone como la dimensidn colectiva del fenédmeno de la macrocriminalidad, y la importancia
de su andlisis radica en dos razones. La primera hace referencia a que este concepto se ubica
concretamente en un dmbito temporal posterior al de la organizacion y fortalecimiento de
la colectividad por parte del aparato estatal; es decir, mientras este pertenece a un dmbito

23 Al respecto, Vest ha reconocido la existencia de diversos niveles en los aparatos organizados de poder, aunque
con la finalidad de fundamentar la imputacién del hecho delictivo a partir de las concretas caracteristicas que se
pueden desprender de aquellos: el «nivel directivo» (Die Fiihrungsebene), el «nivel medio de organizacién» (Die mittlere
Organisationsebene) y el «nivel destinatario de las érdenes» (Die Ebene der Befehlsempfcinger). Sobre los alcances de
cada uno de ellos, véase Vest (2002: 143 y ss.).
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configurativo o preparatorio, el contexto de accién colectiva («contexto tipico») es concomitante
a la materializacion de los actos delictivos concretos («hechos tipicos acompafiantesy), es decir,
supone una agresion actual y en marcha. La segunda se refiere a que, si se examina un suceso
macrocriminal en el que intervienen una multiplicidad de agentes, se debe tener en claro
que esto implica la existencia de una diversidad de conductas que, por llevarse a cabo de
manera organizada, afectan singularmente los valores juridicos de la comunidad internacional,
precisamente por la especial calidad lesiva que caracteriza al hecho total.?*

El plan o la politica organizacional a la que se hizo referencia supra, todavia mantiene su
vigencia en este estadio, aunque de una manera diferente: a partir de la perspectiva de la
ejecucion de los hechos. Entonces, el contexto de accidn colectiva es tal por la reunién de los
comportamientos realizados de manera sistemética, en el que las contribuciones serdn objeto
del titulo de imputacidn por autoria o complicidad a partir de una valoracién juridico-penal;
asimismo, las conductas que no pertenezcan al patrén establecido por el plan o la politica
organizacional se deberdn considerar conductas aisladas o no pertenecientes a los lineamientos
que aquella proscribe. El contexto de accién colectiva fortalece la corroboracion de la existencia
de un patrdén espacio-temporal bajo el cual los sucesos son ejecutados, da a conocer una
complementariedad programética entre todos ellos, permite reconocer su verdadero significado
o trascendencia a partir de una valoracion conjunta de los acontecimientos y demuestra —a
través del comportamiento general del perpetrador— la intencién de satisfacer el alcance
contextual a través de una actividad individual.

4.1.3. Generalidad en la afectaciéon de victimas del propio Estado

En este dltimo elemento cabe hacer referencia a las acertadas palabras de Fletcher, quien sefiala
que los hechos macrocriminales se llevan a cabo por grupos y especialmente contra miembros
de otros grupos (2007: 332). En efecto, a través del andlisis de diversos sucesos histdricos
cuyo contexto lleva el concepto de macrocriminalidad en la frente —aqui pueden destacarse,
por mencionar solo los ocurridos en nuestra regién, los casos de Chile (las actividades de los
«Aparatos de Seguridad» como la Direccién de Inteligencia Nacional (DINA) y el Centro
Nacional de Informaciones (CNI) o la «Caravana de la muerte»), Argentina (las disposiciones
de la dictadura militar encargada del «Proceso de Reorganizacién Nacional») y Perd (las torturas
y asesinatos cometidos por el grupo paramilitar Colina)—, es posible alegar que la constante
ha sido la gran cantidad de seres humanos ejecutados, deportados, desaparecidos, ultrajados
o torturados; en buena cuenta, un altto nimero de perjudicados. En todos aquellos casos,
las victimas integraban determinados grupos sociales, polfticos, religiosos, étnicos o raciales
que fueron agredidos no solo directamente a través de las fuerzas que gozaban del amparo
del poder publico, sino también de manera indirecta a través de la imposibilidad de realizar
cualquier peticién de justicia. De esta manera, la generalidad en la afectaciéon o gran cantidad
de victimas constituye el tercer elemento de la dimensién colectiva de la macrocriminalidad.
Los individuos pertenecientes a aquellos grupos deben ser, a la vez, ciudadanos del
Estado, por lo que el criterio politico-criminal basico de garantizar los derechos humanos
deberfa ser aplicable indudablemente a ellos también. Sin embargo, como se infiere de lo

24 Al respecto, véase la sentencia de la Sala Penal Especial del caso Fujimori, § 71 1.
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expuesto, un Estado que concede el manejo o la manipulacidn de sus estructuras, instituciones
o prerrogativas normativas con fines antijuridicos manifiestos o encubiertos, posibilita una
excepcional expansion del poder punitivo, situacién que se mantiene de incégnito debido a
los discursos estatales que exponen la necesidad de enfrentar la peligrosidad o dafiosidad de la
existencia de aquellos grupos referidos.

Entonces, aqui es imprescindible resaltar que la macrocriminalidad, como afirma Ambos,
implica necesariamente la afectacion de los propios ciudadanos del Estado, es decir, se trata
de una criminalidad hacia adentro (Ambos 2005: 45). En la macrocriminalidad, recurriendo a lo
expuesto por Herzog, «se pretende reinterpretar la realidad mediante un desprecio cognitivo
de la calidad de victima y una valorizacién de la categorfa de enemigo» (Herzog 2008: |), con
lo que se logran concretar las politicas de persecucién, menoscabo y eliminacién de aquellos
enemigos del régimen de turno, utilizando para esto vias ilegales (como serfan asesinatos,
desapariciones forzadas, exterminios, deportaciones o torturas realizados por agentes del
Estado o de aquellos que actidan bajo su amparo) o vias formales (expulsiones o expatriaciones
del territorio nacional, sentencias judiciales condenatorias lesivas de las garantias procesales). Se
observa entonces que a través de la verificacion de los datos de hecho que revelan la historia
y la sociologfa, se puede afirmar que a los denominados enemigos de la sociedad se les niega
el derecho que implica el respeto a las garantias que proclama el derecho internacional de los
derechos humanos.

Finalmente, se debe precisar que el concepto subyacente al elemento de la afectacion de
victimas del propio Estado serfa el de la violacidn de la dignidad humana, que se representa a
través de la destruccién de la personalidad del hombre (primera situacion limite) y en la ruina de
la solidaridad entre los hombres (segunda situacion limite) (Maihofer 2008: |3). La destruccién
de la personalidad del hombre supone la vulneraciéon de la fundamental disponibilidad del ser
del hombre para si mismo, es decir, que el agresor proceda con la victima como le plazca, segin
su deseo y arbitrio. En definitiva, la persona no podria disponer de si misma, ya que lo que le
suceda queda en manos del infractor (Maihofer 2008: 15). La ruina de la solidaridad entre los
hombres supone un estadio més extremo, pues implica la vulneracién de la esperanza final de
que un tercero defenderd a la victima de la agresién, es decir, supone la destruccién de las
expectativas generales depositadas en una voluntad entrelazante (Maihofer 2008: |5).

Mientras en la primera situacién limite la victima se encuentra en un escenario de gran
indefensidn (esto es, la latente eventualidad de ser objeto de la iniquidad del poder publico
por su pertenencia a un grupo politico opositor, religioso, social o étnico); en la segunda, la
victima se ubica en un contexto de extremo desamparo (es decir, sin oportunidad de invocar
la proteccidn de alguna entidad dentro del Estado que haga valer cualquier tipo de pretensién,
pues el control de todas las instancias de la administracion de justicia que implica la garantia
de mecanismos de impunidad desplegado por el Estado, no permitirfa que la trasgresion del
derecho que invoca el afectado trascienda, quedando de esta manera su petitorio en el olvido).

4.2. Manifestaciones del rol activo que desempeiia el Estado
De conformidad con lo hasta ahora expuesto, es posible proponer que el amparo del poder

publico debe entenderse a través de dos importantes manifestaciones: a) que con respecto
a la comisién de hechos de violencia sistemética y masiva, o la realizacion de atrocidades a
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gran escala, la organizacion, el planeamiento vy la preparacion requiere cominmente lograrse
bajo la autoridad del Estado; y b) que a través del amparo del poder publico se hace posible
el mantenimiento de los responsables en la impunidad o, en todo caso, en el conocimiento
publico incompleto de todos los extremos del hecho, imposibilitando su persecucién judicial
o estableciendo barreras al normal desarrollo de un proceso judicial a través de mecanismos
formales dirigidos por la voluntad de aquellos ubicados en las més altas instancias del poder.

El Estado desempefia asf un rol preponderante en el fenédmeno de la macrocriminalidad.
Su influencia no es exclusiva de las etapas de planeamiento, de facilitacién de medios o de la
misma materializacién de los hechos; sino que su autoridad es ademds relevante a posterior,
al influir en medidas legislativas o judiciales para tratar de cubrir los reales acontecimientos,
envolviendo a los perpetradores en una IGgubre manta que es la impunidad.”® Con respecto
a la actuacion del Estado después de la comisién de los hechos criminales, Herzog sefiala que
se puede percibir:

(...)una considerable cifra negra de macrocriminalidad, ya que es el Estado quien tiene el poder
de definir qué se va a tipificar como delito o a justificar y qué no, por lo tanto, durante el tiempo
que dure el régimen criminal y dentro de su jurisdiccién territorial, las conductas llevadas a cabo
por drganos estatales o con su tolerancia son legales: no se apartan de la normativa imperante, sino
que corresponden a comportamientos fomentados por el régimen, llevados a cabo por personas
socialmente adaptadas. (2008: 2)

Se analizard ahora cédmo se manifiesta el trascendental rol activo del Estado en dos
diferentes tipos de regimenes: los totalitarios y los democrdticos.

4.2.1. Regimenes totalitarios

Indudablemente, es en los regimenes denominados totalitarios (Faraldo 2003: 202), donde el
fendmeno macrocriminal es mas tangible. Precisamente, al tratarse de un sistema politico en el
que «no se admite ningdn tipo de oposicion al gobierno y a los hombres que detentan el poder»
(Chanamé 2007: 754), los mecanismos de control formales a los que recurre el régimen son
evidentemente férreos e intransigentes, con la latente posibilidad de crear también mecanismos
clandestinos de represidn como policias secretas, aparatos de inteligencia, escuadrones de
aniquilamiento o campos de concentracién. El totalitarismo pretende justificarse a través de
sus fines, e intenta representar con sus actuaciones a la raza, a la nacién o al pueblo —con
el costo de vidas que sea necesaria—; aunque todo aquello no sea méds que un conjunto de
representaciones falaces y equivocas de la realidad.

Asf, segiin Bassiouni, a través de la interaccién de cuatro factores como son el poder, la
ideologfa, el terror y la manipulacién de la legislacién, se han hecho posibles las violaciones
masivas de derechos humanos en los regimenes totalitarios (1999: 250). En el totalitarismo
usualmente se utiliza a todo el aparato estatal —o como sefiala Faraldo, se le «pervierte»—
(2003: 207) para el cumplimiento de los objetivos ambicionados por las méximas autoridades.
Esto implica una actuacién coordinada de los poderes Ejecutivo (disefiando las politicas de

25 Véase Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile, sentencia del 26 de setiembre de 2006, § 105 vy ss,; y Caso
Barrios Altos vs. Pert, sentencia del |4 de marzo de 2001, § 41 y ss.
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direccién del Estado, determinando las pautas de control y combate a los grupos opositores,
creando a las entidades clandestinas encargadas de la ejecucién programada y masiva de los
planes, y preparando las respuestas que se expondran ante cualquier solicitud de explicaciones
por parte de la comunidad internacional), Legislativo (disefiando las normas y disposiciones que
encubren las finalidades criminales de quienes ostentan el poder y favorecen a los partidarios
del régimen, estableciendo a través de leyes manifiestas vulneraciones de derechos de los
miembros de la disidencia politica, y estableciendo con sanciones penales la trasgresion de
normas de cardcter administrativo) y Judicial (lentitud en los procesos y posterior prescripcion
de los delitos cometidos por agentes estatales, sobreseimiento de determinados casos que
impliquen la presencia de representantes del Estado, imposicién de medidas desproporcionadas
y vulneracién de garantias sustantivas y procesales de los opositores al régimen, y dilatacion de
acciones judiciales interpuestos por las victimas o sus familiares), quienes ejerciendo sus labores
resultan funcionales al mantenimiento de la maquinaria de opresién institucional.

4.2.2. Regimenes democraticos

El fendmeno objeto de andlisis puede ocurrir también en el contexto de Estados reconocidos
como democréticos. El factor esencial que posibilita el acontecimiento de sucesos
macrocriminales es la existencia de un urgente conflicto social interno de considerables
proporciones que amenaza las bases institucionales esenciales sobre las cuales se erige el
Estado. Asi, este encuentra amenazada su continuidad y estabilidad por la presencia operativa
de grupos denominados terroristas o revolucionarios, quienes a través de actividades sisteméticas
fundamentadas en la implantacién del terror como mecanismo para hacer valer sus pretensiones,
enfrentan la legitima autoridad estatal.

De esta manera, cominmente aquellos grupos terroristas o revolucionarios fortalecen su
estructura y posibilitan la anexién de nuevos miembros a través del ejercicio de un dominio
factico de vastas zonas del territorio sobre el cual el Estado formalmente tiene presencia. Siendo
asi —y solo para dejar constancia de ello—, tradicionalmente se reconocen dos dmbitos en
los cuales el Estado pretende el combate a estos grupos: a través de organizaciones estatales
(la denominada guerra sucia)® y de organizaciones paramilitares (aunque estos dos dmbitos,
ciertamente, pueden darse también en regimenes totalitarios).

4.3. Mecanismos o técnicas de neutralizacion

La macrocriminalidad, a partir de la dindmica colectiva que caracteriza a los sucesos delictivos
considerados propios del fendmeno, desencadena un debilitamiento o inclusive una total
eliminacién de normas de conducta, prohibiciones culturales, inhibiciones o sentimientos de
culpa (Jager 1989: 134 y ss.) que repercuten en el comportamiento de los intervinientes; es
decir, sobre la pluralidad de individuos que forman parte de un suceso macrocriminal parece
propagarse una «anestesia moral» (Jager 1989: 134 y ss.), la que se constituye en el especial
aditamento que contribuye a la concrecidn eficaz de los sucesos lesivos por parte de los

26 Véase Sentencia de la Sala Penal Especial del caso Fujimori, § 747.
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perpetradores. En ese sentido, aqui se propone la siguiente idea: mientras mas destructivos y
devastadores sean los sucesos criminales colectivos, menor serd la posibilidad de inhibicidn o
de negacién de quienes intervienen en ellos.

Una parte importante de la configuracién de politicas estatales dirigidas al combate de grupos
sociales, politicos, étnicos, raciales o religiosos consiste en el establecimiento de mecanismos
especiales cuyo objetivo apunta a legitimar la materializacion de los hechos pretendidos a
través de aquellas politicas. Esto se logra, basicamente, a través de una categorizacién negativa
impuesta sobre aquellos grupos. Asi, Neubacher afirma correctamente que aquellos individuos
o agrupaciones que deben combatirse, asesinarse o aniquilarse, son previamente declarados
enemigos politicos (2006: 794). Esto es importante, pues la etiqueta de enemigo empleada para
reconocer a aquellos grupos disidentes u opositores que el Estado decide combatir o reprimir,
constituye en realidad una técnica de neutralizacién que posibilita la comision de hechos criminales
a gran escala (Alpaca 2010: 41 y ss.). Las técnicas de neutralizaciéon constituyen mecanismos
con los cuales la conducta criminal realizada es justificada por el propio perpetrador, debido
bésicamente a la situacidon excepcional que sirve de contexto a la infraccion. Asf, en estos
supuestos, los principios morales comunes se suspenden (Neubacher 2006: 791), e impiden
cualquier tipo de vergtienza, culpa o autocritica por parte del agente (Neubacher 2006: 792).
En un escenario macrocriminal se pueden encontrar una serie de argumentos claramente
relacionados con las técnicas de neutralizacion, que facilmente podrian ensayarlos tanto los
perpetradores como los propios superiores jerdrquicos. Asi, por ejemplo, recurriendo a los
mismos supuestos planteados por Sykes y Matza, se tienen los siguientes: la negacion de la
ilegalidad de los hechos («estdbamos en una guerra»), la acusacion a la victima («ellos son los
agresores; nosotros solo nos defendemosy), la apelacién a una responsabilidad de la sociedad
o del Estado («solo cumpliamos érdenesy, «si no éramos nosotros, otros lo hubieran hecho,
«estuvimos en peligro y no tuvimos otra salida»), o la invocacién de una finalidad superior («se
trataba de cuestiones de seguridad nacional», «se trata de una forma de hacer justicia», «era
necesaria para la pacificacién nacionaly, «el fin justifica los medios») (Neubacher 2006: 794).2

Con respecto a estos mecanismos, es importante también el aporte cientifico realizado por
Kelman y Hamilton, quienes reconocieron tres importantes procesos en el marco de la comision
de crimenes a gran escala por parte de sujetos subordinados a una autoridad: la autorizacién, la
rutinizacién 'y la deshumanizacion (1989: 16 vy ss.). El proceso de autorizacién permite reforzar
la voluntad de los individuos en su participacion en masacres. Asi, cuando diversos actos de
violencia o destruccién son explicitamente ordenados, implicitamente alentados, tdcitamente
aprobados o permitidos por autoridades legtimas, se refuerza la disposicién de los subordinados
a cometerlos. Por parte de estos se obvia cualquier tipo de juzgamiento, decision o eleccién,
por cuanto los principios morales quedan inoperantes y el deber de cumplir la orden prevalece
ante todo; ademads, los agentes no se consideran responsables de las consecuencias de sus
actos y solo se consideran una «extension de la autoridad» (Kelman y Hamilton 1989: 16y ss.).

El proceso de rutinizacién minimiza la oportunidad de cuestionar algin tipo de
responsabilidad debido a la permanente, mecénica y programada repeticion de los actos, y
refuerza laimposibilidad de cualquier tipo de resistencia moral. La presencia de una gran cantidad

27 La teorfa de las «técnicas de neutralizacion», desarrollada en 1957 por SYKES y MATZA, buscaba demostrar que
cualquier ciudadano ordinario podfa cometer delitos sin rechazar el orden social imperante. Esto se logra cuando el
perpetrador justifica la vulneracién de una norma sin cuestionar la validez de la norma como tal. La «neutralizaciény asf,
hace posible que la violacién a la norma sea aceptable y de ser posible, legitima. Mas al respecto en ALPACA 2010: 42.
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de intervinientes en un suceso criminal determinado permite que entre ellos se refuercen
mutuamente, permaneciendo inmunes a cualquier reflexion moral. Inclusive, ubicados en ese
contexto, los sujetos se concentrardn mas en los aspectos técnicos del trabajo de rutina, en
cémo llevar a cabo los asesinatos masivos, cémo hacerlos mas efectivos y menos agotadores
para ellos. Mientras mas grande sea la frecuencia de los actos, més internalizados estardn en el
sujeto la situacion cotidiana y las técnicas de justificacion (Kelman y Hamifton 1989: 18).

Finalmente, el proceso de deshumanizacién permite que el perpetrador excluya por
completo a la victima del &mbito de sujetos con los cuales compartir cualquier tipo de deber
moral; es decir, la victima es privada de la proteccidn generalmente garantizada a cualquier
ser humano, debido a que se le atribuyen caracteristicas degradantes y de inferioridad. De
esta manera, cuando estas se les imponen —ya sea en virtud de cuestiones raciales, religiosas,
étnicas o politicas—, los usuales principios de moralidad y humanidad no se aplican a ellos, por
lo que la hostilidad hacia el grupo opositor se fortalece y las barreras morales que impiden
atacarlos —es decir, perseguirlos, torturarlos o exterminarlos— se superan rdpidamente
(Kelman y Hamilton 1989: 19).

Jager, en su estudio sobre la macrocriminalidad, no omitié la referencia a las técnicas de
neutralizacion. Precisamente, una de las ideas esenciales en su investigacion es la referida a
la influencia de la dindmica del grupo en el comportamiento del individuo (1989: 165) (lo
cual repercute, ya en términos dogmaticos —sobre los que aquf no se ahondarda—, en la
comprensién del contenido del reproche juridico-penal de la culpabilidad —especificamente,
en la negacion de un efecto exculpante (1989: 142 y ss.) y en la aceptaciéon, como méaximo,
de una atenuacién de la culpabilidad— (1989: 146). Pues bien, a partir de un andlisis empirico
de los crimenes colectivos, Jager reconocid una serie de condiciones verificables en un
escenario propio de la macrocriminalidad, entre otros: la efectividad de normas y valores
extrajuridicos, la coordinacidn afectiva como consecuencia de la influencia de la dindmica de
grupos, la degradacion y deshumanizacion de las victimas, los factores de socializacién individual
(especialmente la habituacién y la rutina), las limitaciones en la percepcion de la realidad, o las
actitudes y orientaciones politicas (1989: 209).

Es importante aclarar que aqui se sostiene que las técnicas de neutralizacién, si bien han
sido reconocidas como un factor de importancia en el andlisis de las conductas macrocriminales,
pueden también trascender a los individuos que forman parte de la sociedad, es decir, pueden
repartirse a la opinidn publica de tal manera que esta apoye las politicas del Estado. Asi, por
ejemplo, Malamud esboza el concepto de poder estructural como fenédmeno ideoldgico (2004
231) por el cual se impide a los ciudadanos asumir cuestiones que no sean las impuestas, lo que
denota claramente el ejercicio de un influyente poder. Asi, este consiste en la satisfaccién que
obtienen ciertos individuos o grupos —los que ostentan el poder— de la comprensién que
otras personas hacen de determinados hechos sociales y de sus nociones de lo correcto y lo
incorrecto, de lo conveniente y lo inconveniente (Malamud 2004: 232).

La adopcién por parte de los ciudadanos de esta ideologfa impuesta se verifica a través
de la conviccidn referida a no disponer de mejores opciones que las que propone el Estado,
aunqgue otras se encuentren disponibles. De esta manera, el Estado ejerce ese poder estructural
al tomar ventaja del alto grado de desinformacion popular, de la manipulacién en la descripcién
de los acontecimientos y de las creencias que se obtienen como resultado de la conjuncién

28 Al respecto, puede verse la excelente exposicion de Ambos en Ambos (2005: 149 y ss.; y 466 y ss.).
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de las dos primeras. El poder estructural es entonces «incompatible con la autonomfa en un
sentido mads sutil: opera como un limite subrepticio respecto a nuestra comprensién sobre
nuestras opciones reales y nuestra habilidad para alcanzar nuestros fines» (Malamud 2004:
232). El poder estructural constituye el fundamento en la adopcién de discursos legitimantes;
asf, el que el Estado asuma medidas destinadas al «combate de la amenaza comunistay, a
«la proteccién de la unidad nacional» o a la «lucha contra bandas criminales», encuentran
aceptacion en grandes sectores de la sociedad, por considerarlos legitimos y necesarios.
Finalmente, las técnicas de neutralizacién son un importante elemento tedrico que permite
entender de manera mdés profunda a la macrocriminalidad, particularmente, la vinculacion entre
los perpetradores del hecho (subordinados) y el plano dirigente (superiores jerdrquicos).
Como explica Neubacher, estas técnicas ofrecen una explicacién de cémo son posibles
tan terribles crimenes, asimismo, de cémo ciudadanos ordinarios se pueden involucrar en ellos
sin sentirse culpables (2006: 798). En ese sentido, aunque el Estado ofrece y ordena las técnicas
de neutralizacién, depende del individuo mismo el asumirlas como propias y recurrir a ellas
como mecanismo de justificacion para sus actos. Evidentemente, las técnicas de neutralizacién
no pueden constituirse como mecanismos de justificacion o exculpacion en el sentido legal;
sino que, més bien, permiten hacer visible la contribucién del individuo (Neubacher 2006: 799).

4.4. Diferenciacion con otras formas de criminalidad

Habiendo arribado a este punto en la investigacién, se debe afirmar que hasta ahora se ha
pretendido desarrollar en extenso el contenido del concepto de macrocriminalidad. Sin
embargo, para realizar un estudio completo sobre el fendmeno en cuestién, es vital; primero,
reconocer aquellos elementos que caracterizan a la macrocriminalidad y que la hacen singular
con respecto a cualquier otra forma de criminalidad; segundo, habiendo reconocido aquellos
elementos, confrontar a la macrocriminalidad con las formas normales y formas especiales de
criminalidad; y, finalmente, analizar el contenido de otros conceptos esbozados por la doctrina
que, a primera vista, podrian resultar afines.

Esta aspiracion de delimitacién del concepto, sin embargo, puede evidenciarse como una
tarea compleja, debido bésicamente a la permanente interconexién entre las diversas formas
de criminalidad contemporénea, la cual difumina las fronteras de cada una de las modalidades
fenomenolégicas que en el dmbito tedrico se podria identificar con precisién.??

4.4.1. Criterios cuantitativos y cualitativos que definen el fenémeno

Una vez mas, se deja en claro que el término «macrocriminalidad» es, desde la perspectiva
que se desarrolla en la presente investigacién, la mas adecuada denominacién, no solo por
su precision terminoldgica, sino también por la sintesis de elementos que se reldnen bajo el
concepto. De esta manera, se reafirma aqui que la macrocriminalidad, a diferencia de cualquier

29 Aqui se alude a los escenarios en los que, reconociéndose la existencia del fendmeno de la macrocriminalidad,
coexisten junto a él otros fenémenos como la corrupcién politica o de funcionarios publicos o, por ejemplo, en el
aseguramiento de la impunidad por parte del Estado a los hechos cometidos por grandes compafifas transnacionales
de férreo poder econdmico.
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otra forma de criminalidad, se ubica claramente en un plano superior debido basicamente a
«criterios cuantitativos como [...] a criterios cualitativos» (Herzog 2008: 2). La diferenciacién es
cuantitativa por cuanto la macrocriminalidad, a partir de todo lo expuesto, supone una afeccién
colectiva; es decir, los sucesos delictivos que aquel fenémeno comprende deberan orientarse a
la exclusién fundamental de un grupo (de naturaleza nacional, racial, religioso, politica, etcétera)
y, con ello, a la busqueda de una anulacién radical de su capacidad (subjetividad colectiva)
para existir como sujeto que pueda relacionarse en el dmbito jurfdico-internacional (Landa
Gorostiza 2004: 86).

Esta perspectiva que consiste en la negacion existencial del colectivo es Util en tanto
criterio delimitador que permite discriminar conductas que, al no alcanzar tales magnitudes,
no ostentan la misma gravedad. En ese sentido, como afirma con acierto Herzog, si los hechos
realizados en un contexto macrocriminal se reunieran en una «estadistica criminal mundial,
entonces lo que podriamos llamar como criminalidad normal pasarfa claramente a un segundo
plano [...]» (2008: 2). Por otro lado, la diferenciacién es también cualitativa, ya que en la
macrocriminalidad el Estado deja de lado aquel rol orientado a garantizar los derechos de los
ciudadanos o a combatir la delincuencia individual u organizada para constituirse en el principal
protagonista de la vulneracion de intereses comunes y convertirse en el mas activo participante
de la trasgresion de derechos y garantfas que originalmente esta llamado a resguardar.

Asf, se hace evidente la importancia del elemento politico en la configuracién de tales
hechos vy la significacion de la utilizacidon de aparatos organizados de poder que permitan
fundamentar el cardcter estructural de tales sucesos lesivos. Al respecto, Ambos afirma que la
macrocriminalidad alude a «macroacontecimientos con relevancia para la guerra y el derecho
internacional» (Herzog 2008: 2), por lo que es preciso sostener que la macrocriminalidad
comprende aquellas actividades realizadas bajo el amparo del Estado y «clarificadas a través del
aditamento de lo politico» (Ambos 2005: 45).

Ahora, es importante considerar ademads, tomando en cuenta una concepcion amplia
de macrocriminalidad, que aquellos grupos no estatales que cometen hechos de relevancia
para el derecho internacional estarfan también incluidos dentro del fenémeno. Como afirma
Ambos, «la existencia factica de grupos no estatales que cometan crimenes internacionales es
seguramente el argumento decisivo a favor de una comprensiéon mas extensa del concepto
de macrocriminalidad» (Ambos 2005: 46). Se considera entonces que, por extensién, la
macrocriminalidad no solo puede ser un fenédmeno que encuentre al Estado como principal
protagonista de la violacién de derechos e intereses de trascendencia internacional, sino que
reconoce también que actores no estatales cometan hechos delictivos internacionalmente
relevantes, debido fundamentalmente a las caracteristicas particulares de estos grupos (Salmdén
2004: 84 v ss.).

Aquf, sin embargo, no se incidird en esta comprensién mas extensa de macrocriminalidad,
ya que solo se busca analizar las conductas criminales que son organizadas, fomentadas,
promovidas y fortalecidas por el Estado. Asi las cosas, es posible reconocer criterios cuantitativos
y cualitativos con los cuales entender los alcances del fenédmeno de la macrocriminalidad vy
delimitar sus contornos, de tal manera que se la pueda diferenciar de otras manifestaciones
de criminalidad existentes. En lo que sigue, se profundizard en aquella delimitacién haciendo
referencia a las formas normales y las formas especiales de criminalidad (Ambos 2005: 44).
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4.4.2. Diferenciacién con las formas normales y formas especiales de criminalidad

La diferenciacion entre macrocriminalidad y las denominadas formas normales de criminalidad
constituye no solo la delimitacién menos complicada, sino también el primer paso que se
debe dar con relacién a una diferenciacién entre el fendmeno de la macrocriminalidad y otras
alternativas propuestas por la doctrina (Van Sliedgert 2003: 5). Esto es asf debido a que en las
formas normales de criminalidad no se encuentra presente el factor estatal, es decir, el criterio
de la participacion activa del Estado en la materializacién de los hechos delictivos no existe en el
presente supuesto. Las formas normales de criminalidad son aquellas manifestaciones delictivas
cotidianas realizadas por individuos de manera individual o colectiva (aunque a pequefia escala),
combatidas normalmente por una legislaciéon penal como expresién de la autoridad del Estado.

Asf, por ejemplo: un homicidio por «ajuste de cuentas», el secuestro de algln importante
representante del sector econédmico a cargo de una banda criminal, la violacién sexual de
un menor de edad por parte de un pariente cercano o persona encargada de su cuidado, la
defraudacion tributaria acompafiada de la correspondiente falsificacion de documentos que se
pueda realizar en el marco de una empresa; todos estos supuestos de hecho tienen en comdn
que su existencia parte de la voluntad misma de uno o mads individuos particulares, que son
en la mayorfa de veces los mismos que la concretizan, y que actdan con conocimiento del
contexto en el que se encuentran y de las consecuencias de su comportamiento y sin contar,
ademds, con algin tipo de causa de justificacién o exculpaciéon como elementos a los cuales
recurrir para una valoracién juridica integral de su conducta.

En todos estos supuestos es el Estado quien interviene a través de sus instituciones para
la investigacién, procesamiento, juzgamiento Y atribucién de una determinada y proporcional
sancién por los hechos cometidos, con lo que el poder publico no se ve en ningdin momento
involucrado en la preparacién, puesta en marcha o encubrimiento de los hechos delictivos,
sino que ejerce sus posibilidades legales —acordes con los pardmetros establecidos por la
Constitucion e instrumentos supranacionales aplicables— para establecer la responsabilidad
penal de los intervinientes en los sucesos criminales.

Las formas especiales de criminalidad suponen una manifestacion esencialmente mas
compleja, la cual obedece a las caracteristicas propias del vigente espacio mundial. En efecto,
las organizaciones criminales que en su origen se consideraban una cuestién de orden interno
de los Estados, se caracterizan en la actualidad por poseer una dimensién internacional que
dificutta cualquier intencién de combate eficaz. Debido a estas condiciones especfficas, la
cooperacion internacional se ha vuelto un elemento crucial para el combate de este fendmeno.
Estas formas especiales de criminalidad destacan porque las llevan a cabo grupos delictivos
organizados, es decir, colectivos con vocacidn de permanencia y que actien concertadamente
para la comisién de uno o varios delitos considerados «graves» y cuya finalidad directa o
indirecta es obtener beneficios econémicos u otros de orden material.* El lavado de activos,
el trifico de personas con fines de explotacién sexual, el tréfico de drogas, el tréfico de
armas Yy explosivos, el tréfico de bienes procedentes de sustraccién (obras de arte, vehiculos,
etcétera), la corrupcidn (cohechos a funcionarios publicos, fraude de subvenciones, etcétera),
la falsificacion de moneda, la inmigracién ilegal, la delincuencia informadtica, los delitos contra
el medio ambiente; todos ellos, por su inherente condicién de sucesos organizados, pueden
incluirse dentro de la categorfa que en estas lineas se intenta explicar.

30 Véase Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, articulo 2.
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Finalmente, se debe tener en claro que a pesar de que los sucesos criminales citados
pueden tener un amplio alcance, no pueden ser comparables o vinculados a los sucesos que
se pretenden sefialar aqui como macrocriminales; por lo tanto, aqui se rechaza la idea de
extender el concepto de macrocriminalidad de tal manera que incluya a todas las amenazas
criminales de gran dimensién (Ambos 2005: 45). Asi, fendmenos como el terrorismo o la
criminalidad econdmica, a pesar de estar constituidas en la actualidad por organizaciones de
gran trascendencia y cuya lesividad en los hechos que origina posee un alcance que traspasa
fronteras, no llega a tener, cudlitativamente, el cardcter de macrocriminal por la ausencia del
trascendental elemento del poder publico en la posibilitacidn y determinacion de los delitos.

4.4.3. Especial delimitacion con el concepto de terrorismo de Estado

Un amplio sector de la doctrina hace uso del concepto de terrorismo de Estado para referirse
de alguna manera al fenémeno que aquf se estudia.®' Como puede presumirse, el terrorismo
de Estado supone la existencia de un Estado en cuyo seno se llevan a cabo actividades que
producen terror, por lo que su poder se fundamenta en la simple y pura violencia contra la
poblacién, ejercida a través de, por ejemplo, secuestros, torturas y asesinatos. Este concepto
se vincula al ejercicio dictatorial del poder por medio de las fuerzas militares, policiales y/o por
la recurrencia intensa de actividades programadas de organizaciones paramilitares. Pues bien,
teniendo en cuenta ello, debe afirmarse que el concepto de terrorismo de Estado es, desde la
perspectiva de esta investigacién, equivoco, ya que con aquel se pretende extender la categorfa
de terrorismo a un contexto en el que no es propio, desvirtuando de esta manera su naturaleza
conceptual.

Para explicar esta posicion, se debe hacer una referencia obligatoria a lo que es el terrorismo,
y aunque a pesar de que en el dmbito del derecho internacional ain no se logra establecer una
conceptualizacién definitiva (CIDH 2002: parrafo 15), ciertas actividades han sido reconocidas
como propias del fenédmeno: la toma de rehenes, el secuestro y la destruccidn de aeronaves
civiles, los ataques contra la vida, integridad fisica o libertad de personas internacionalmente
protegidas, y los actos o las amenazas de violencia a la poblacion civil en el marco de conflictos
armados (CIDH 2002: parrafo 15).

La Organizacién de Naciones Unidas ha esbozado la siguiente definicién préctica de
terrorismo: «[aquellos] actos criminales con fines politicos concebidos o planeados para
provocar un estado de terror en la poblacidn en general, en un grupo de personas o en
personas determinadas que son injustificables en todas las circunstancias, cualesquiera sean
las consideraciones politicas, filoséficas, ideoldgicas, raciales, étnicas, religiosas o de cualquier
otra indole que se hagan valer para justificarlos».>* Pues bien, el terrorismo es, como se sefiala
en la definicién citada, un recurso politico (Lépez 2002: 55), cuya especificidad se encuentra,
indudablemente, en estar compuesto por acciones humanas que producen terror (Lépez 2002:
53).

Ademds de este elemento fundamental, existen otros caracteres que configuran los
contornos del concepto, como los siguientes: que el terrorismo despliega sus acciones en contra
31 Por ejemplo, en el dmbito de la filosofia del derecho, véase Ldpez Calera (2002: 53). En el dmbito juridico-penal,
véase Llobet Anglf (2008: 86 y ss.).

32 Declaracion de la ONU sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional, anexa a la Resolucién 49/60 de
la Asamblea General, del |7 de febrero de 1995, articulo 3.



MACROCRIMINALIDAD Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL 17

de los derechos fundamentales (vida, libertad y propiedad), que lo hace a través de la recurrencia
a una violencia indiscriminada sobre una poblacién (produciéndose una instrumentalizacién de
las personas para conseguir fines politicos (Llobet 2008: 47) y que no demuestra ningun tipo de
respeto a los principios basicos que determinan un Estado democrético de derecho.

Tomando estos elementos, se llega a la equivocada conclusién de que el terrorismo no
es propiedad exclusiva de grupos organizados de individuos ajenos a cualquier institucion de
naturaleza estatal, sino que también el Estado puede asumir la direccién de conductas que
se subsumen en aquel concepto, por cuanto «estos pueden también actuar en contra de los
derechos fundamentales, con una violencia indiscriminada y sin respeto de los principios basicos
de un Estado democrético de Derecho» (Lépez 2002: 57).

Aquf se considera que el andlisis presentado, aunque importante, resulta todavia parcial, por
lo que se hace necesario mencionar cuestiones mas profundas sobre el fenédmeno materia de
andlisis. Esto permitird establecer lineamientos para dejar de lado el —desde nuestro punto de
vista erréneo— concepto de terrorismo de Estado. Indudablemente, un Estado puede recurrir
también a medios caracterizados por la utilizacién de métodos de violencia y destruccion
sistemdtica y masiva (si no se aceptara esto, la presente obra no tendrfa sentido alguno).
Sin embargo, cuando este sea el caso, el Estado lo hard con el objetivo de mantener su
hegemonia politica (por ejemplo, a través de la represién de los grupos de oposicién o de la
desaparicion de todos los enemigos politicos para que la clpula dirigente mantenga el poder
y aplique los programas politicos —de corte autoritario— que considere pertinente). Este
escenario debe distinguirse de la idea que aquf se propone: que el terrorismo se caracteriza por
utilizarse contra un Gobierno con el objetivo de destruir sus estructuras politicas y econdmicas
y, eventualmente, derribarlo (Cancio 2009: 74).

Asi, el elemento definitivo del terrorismo —por lo menos desde una perspectiva de
fondo— es que se lleva a cabo contra un Gobierno o conjunto de ellos.>* Con respecto a esto,
se debe sefialar que el terrorismo apunta a generar altos grados de zozobra, desconcierto y
terror, de tal manera que mientras mds altos sean estos niveles, mayor trascendencia tendran
los actos de los grupos u organizaciones que lo provocan, logrando estos su objetivo de crear
un estado de terror, el cual se encargan de reivindicar. En un supuesto terrorismo de Estado
las cosas son diferentes, por cuanto el publico al que se busca atemorizar es focalizado (grupos
politicos de oposicidon, grupos étnicos, minorfas religiosas, agrupaciones revolucionarias o
propiamente terroristas), o en todo caso, no tiene la misma extensién que en el terrorismo
(donde mientras mds extenso sea el terror causado, mejor serd para los intereses del grupo
encargado de llevar a cabo tales actividades criminales). Entonces, por ejemplo, mientras que
en la macrocriminalidad la violencia se dirige hacia un objetivo especifico; en el terrorismo los
hechos que alteran la tranquilidad publica y la paz social se dirigen a un objetivo genérico o
aleatorio.

Con respecto a la reivindicacion del hecho producido, en el terrorismo los grupos u
organizaciones que despliegan el terror y que realizan conductas criminales, las reivindican
posteriormente de manera directa, al ser esto parte esencial de su estrategia politica. En un
supuesto terrorismo de Estado esto no sucede, debido a que los hechos cometidos por
los agentes de organizaciones estatales buscan ser en todo momento mantenidos en la
clandestinidad, y en el caso de que trasciendan al conocimiento publico, el afdn obstruccionista

33 Véase TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. EXP. N.° 005-2001-Al/TC, Sentencia del |5 de noviembre de
2001, fundamento juridico n.° 2, parrafos 16y |7.
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del poder ejecutivo se manifiesta en el sistema penal nacional que intenta hacer frente a esas
conductas (Faraldo 2003: 235). Por otro lado, el Estado, al ser sujeto de derecho internacional,
al reivindicar directamente la comisién masiva y sistemdtica de crimenes estarfa atrayendo la
atencion de la comunidad internacional, la que podria efectivizar los mecanismos contemplados
en los diversos instrumentos internacionales aplicables en un contexto como el descrito, con lo
que se afectarfan los intereses de las clpulas politicas dirigentes del Estado criminal.

Por esto, el terrorismo de Estado es, en realidad, un término incorrecto: algo tan
trascendental para el terrorismo como es la reivindicaciéon de sus actos como medio para
expandir la incertidumbre y zozobra, no sucede en el terrorismo de Estado, que pretendiendo
ser una subclase de aquel, no cumple con aquella caracteristica trascendental. Con todo, la
macrocriminalidad parece ser la categorfa precisa para estos hechos pues, en un contexto como
este, los Estados recurren a discursos legitimantes que provocan aceptacién en un gran sector
de la poblacién, de tal manera que, en caso de que algin hecho relacionado con el asesinato
masivo y sistemdtico de un grupo étnico determinado, o la persecucién de un concreto grupo
politico disidente, trascienda al conocimiento publico, existird un importante respaldo social y
politico— que favorezca a los intereses de los dirigentes del Estado.

Finalmente, los actos de los Gobiernos que se califican como terrorismo de Estado (torturas,
secuestros, ejecuciones extrajudiciales, etcétera) son crimenes llevados a cabo por agentes
del Estado que se fundamentan en una razén de Estado o, en otras palabras, son finalmente
crimenes internacionales (Lamarca 1986: 34). Asi, por ejemplo, los delitos cometidos por las
dictaduras chilena y argentina, desde un punto de vista juridico, no deberfan calificarse como
terroristas —aunque aquellos regimenes hayan utilizado sus métodos—, sino como crimenes
de derecho internacional (Llobet 2008: 89).>* En efecto, aquellos actos terroristas que cometan
los agentes del Estado se considerardn, en tiempos de paz, crimenes contra la humanidad
o genocidio o, en tiempos de guerra, crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad o
genocidio. En definitiva, si los sucesos delictivos que interesan al derecho internacional parten
precisamente del ejercicio irregular de la violencia que de manera legitima ostenta el Estado, tal
ejercicio encuentra ya una valoracién jurfdica completa en los tipos penales contemplados en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, por lo que denominar a tales hechos con el calificativo
de terrorismo de Estado, aparte de ser erréneo, es ineficaz, pues los hechos cometidos por
los agentes del Estado no se podrdn subsumir en la legislacién penal interna que Unicamente
contempla el terrorismo no institucional.

5. Conclusiones

a) Aunque la macrocriminalidad no es un fenédmeno nuevo en la realidad, hasta ahora
no ha sido abordado cabalmente por la criminologfa ni por la dogmética penal. La
macrocriminalidad ostenta como trasfondo factico la existencia de intensos conflictos
sociales, étnicos, religiosos o politicos (es decir, una situacién excepcional socioestatal de
indole criminégena) que dan pie a que el Estado —sobre todo uno con débiles bases
democréticas— recurra a medidas basadas en la fuerza, violencia y represion; ya sea a
través de medios institucionales (Fuerzas Armadas, cuerpos de Seguridad del Estado) o

34 Laautora sefiala que «dominacién mediante el terror y terrorismo constituyen fendmenos distintos, aunque ambos
muy gravesy.
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b)

por medios externos que, compartiendo el objetivo del Estado, reciben el respaldo de
este (grupos paramilitares).

La internacionalizacion del derecho penal se da a conocer, especialmente, con el
desarrollo del DPI, es decir, a través de la tipificacion de los core crimes o crimenes
nucleares que fundamentan una punibilidad jurfdico-internacional auténoma, cobrando
vigencia asf el principio de responsabilidad penal individual directa conforme al derecho
internacional. De esta manera, los crimenes de derecho internacional suponen preceptos
cuya vulneracion desencadena una responsabilidad internacional individual concebida
como institucién auténoma de la responsabilidad internacional del Estado (del cual los
mismos individuos pueden ser érganos).

¢) La macrocriminalidad, como sefiala Jager, «es la criminalidad de los grandes colectivos, de

d)

aparatos de poder estatales y de sistemas de injusto de cardcter politico» (Jager 1998:
129). Asi, este fendmeno precisa de actos que generalmente requieren de medios e
instrumentos emanados del poder publico. Por esto, los sucesos lesivos que engloba aquel
concepto pueden calificarse como hechos ilicitos internacionales atribuibles al Estado.
Sin embargo, los mismos acontecimientos delictivos son de interés complementario del
DPI, pues aunque se reconozca una importante contribucion de cardcter estatal, no se
debe dejar de tener presente la idea fundamental de que son finalmente los individuos
—ubicados en las estructuras del aparato estatal o de la organizaciéon amparada por el
Estado— quienes planifican, dirigen y ejecutan tales hechos y por ello deberdn responder
penalmente.

De lo desarrollado, el concepto de macrocriminalidad ostenta en sus contornos
caracteristicas definitivas como la recurrente y activa participacion del Estado en los
sucesos delictivos; la organizacién y planeamiento de los hechos en las instancias
superiores del aparato estatal en coordinacién con las instancias medianas y bajas; la
sistematicidad en la realizacién de los hechos; la recurrencia a la crueldad en la realizacién
de los crimenes; pluralidad de autores; diversidad de mdviles empleados e indefension
de las victimas como propios miembros del Estado. Cabe sefialar que la comisidn de
los crimenes reconocidos por el derecho internacional son cometidos en un contexto
funcional complejo, precisamente, por la concurrencia de una estructura organizada o
aparato de poder del que se sirven los individuos en el fenémeno de la macrocriminalidad.
Estamos de acuerdo con Jdger con la afirmacion de que el cardcter colectivo de los
crimenes no debe suponer la insuficiencia del derecho penal edificado sobre la base del
injusto individual, ya que solo el andlisis de la conducta individual pone en evidencia la
dimension personal de los «macroeventos destructivosy (Jager 1998: 138). Pues bien, el
cardcter colectivo de los crimenes repercute tanto en el dmbito del injusto como en la
culpabilidad, lo cual debe conducir a indagar criticamente sobre los aspectos objetivos
del hecho colectivo (especialmente, lo referido a la intervencion delictiva) v los aspectos
subjetivo-individuales (sobre todo, lo referido a si las técnicas de neutralizaciéon —que
reducen las inhibiciones y limites morales, haciendo posible el delito— deben traducirse,
ya en lenguaje dogmdtico-penal, en la admisién de la exclusién de la culpabilidad o, como
minimo, en una atenuacion de esta).

En todo caso, como bien sefiala Jager, las indagaciones sobre el injusto individual en
el contexto colectivo o sobre la imputabilidad personal, al suponer problemas juridico-
penales, no suponen un obstdculo para la investigacién criminoldgica de los hechos
colectivos.
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La macrocriminalidad, como fenédmeno analizado por la criminologfa, debe ser previa a
la decisién polftico-criminal y no al revés.® El hecho de que la configuracién tipica de los
crimenes de derecho internacional (especialmente, el genocidio o los crimenes de guerra
en un conflicto armado no internacional) no cuente con elementos como la «estructura
colectiva organizada» o el «plan politico estatal o de la organizacién» no debe suponer
la ineficacia del concepto de macrocriminalidad como escenario fenomenoldgico
subyacente al acontecimiento de tales acontecimientos lesivos. La macrocriminalidad,
como fendmeno, expresa un concepto minimo irreductible frente a la definicidon de
los acontecimientos destructivos de trascendencia para el ambito internacional, sin
que ello suponga necesariamente que, en el dmbito politico-criminal, se incluyan otros
aspectos (como la posibilidad de que los crimenes contra la humanidad puedan llevarse
a cabo en el seno de organizaciones no estatales) o se realicen especificas limitaciones
tipicas (como que en el crimen de genocidio no se incluya como elemento objetivo
del tipo la existencia de una politica o la concurrencia de una estructura estatal u
organizacion a la que pertenece el sujeto activo). Pensamos que no resulta necesario
ampliar el concepto de macrocriminalidad para abarcar la actuacién de entidades no
estatales, ya que si convencionalmente o jurisprudencialmente se admite la posibilidad
de que los crimenes de derecho internacional se cometan en su seno, ello serd para
impedir que la impunidad favorezca a sujetos que cometieron crimenes perteneciendo
a organizaciones no estatales que poseen un potencial destructivo equiparable a las de
caracter estatal. Asimismo, la macrocriminalidad, en sentido restringido, ostenta utilidad
en determinar cudndo un acontecimiento lesivo de gran magnitud afecta o conmueve
el dmbito internacional —y, por consiguiente, merece un tratamiento diferenciado y un
mayor castigo por parte de la comunidad internacional—; esto es, hard posible distinguir
entre crimenes internacionales y meras violaciones de derechos humanos (condenables
también, pero llamadas a ser resueltas en la jurisdiccién nacional).

La macrocriminalidad no debe confundirse con cualquier manifestacién de la criminalidad
en grandes dimensiones. Existen diferencias cualitativas y cuantitativas con las formas de
criminalidad normales y especiales, debido basicamente al rol determinante que juega el
Estado en el fendmeno objeto de estudio. Asimismo, la macrocriminalidad debe alejarse
del concepto de terrorismo de Estado pues este dltimo es incorrecto (ya que pretende
extender la categorfa de terrorismo a un contexto en el que no es propio, desvirtuando
asf su naturaleza conceptual).

Finalmente, los argumentos expuestos en la presente investigacion constituyen
un escrupuloso intento por sistematizar una serie de elementos extraidos de la
fenomenologfa propia de aquellos escenarios en los que el Estado desempefia un papel
crucial en la realizacién de crimenes relevantes para el orden publico internacional, tanto
en la etapa de planeamiento, de facilitacion de medios, de materializacion de los hechos y
de encubrimiento de los responsables a través de mecanismos legales o judiciales. Todas
estas instancias pertenecen a lo que aquf se ha denominado macrocriminalidad, concepto
que, a la vez, permite calificar aquellos escenarios en los que, por presentar situaciones
excepcionales socioestatales de indole crimindgena, se constituyen como los més nocivos
para la vigencia de los derechos humanos. Debe mencionarse que nuestro pafs, junto a

35 Sobre las relaciones entre la criminologfa y la politica-criminal, véase Zdfiga (2000: 131 y ss.).
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algunos otros del orbe (como Chile y Argentina, por mencionar solo algunos), hasta hace
unos afios fue testigo de una serie de eventos execrables y oprobiosos, que han dado
lugar a una serie de investigaciones judiciales que, en el mejor de los casos, permitieron
la imposicién de severas condenas a los responsables. Siendo esto asf, los funestos
hechos del pasado deben necesariamente servir de base —frente al futuro— para la
generacion de ideas y la plasmacién de estas en conceptos que resulten de utilidad
para una apropiada e idénea comprensién de los mas graves fendmenos delictivos que
evidentemente deben combatirse desde varios frentes (politico-criminal, dogmdético,
procesal, etcétera). En ese sentido, pensamos que el concepto de macrocriminalidad
resulta de utilidad para verificar con precisiéon determinadas caracterfsticas politico-
sociales que permitan interpretar una realidad socioestatal conflictiva, en la que a pesar
de la compleja actuacién colectiva, organizada y sistemdtica de los perpetradores, los
imperativos de la justicia no logran desvanecerse, pues el interés Ultimo en el desarrollo
de los alcances del concepto de macrocriminalidad consiste en la fundamentacion de
la responsabilidad penal de aquellos perpetradores, para evitar asi que sus hechos se
amparen en la impunidad.
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