PRACTICAS DE LA TEORIA DE LA AUTORIA MEDIATA EN APARATOS

ORGANIZADOS DE PODER ACTUALMENTE EN COLOMBIA

Gladys Eliana Sierra Diaz

UNIVERSIDAD SANTO TOMAS DE AQUINO

SECCIONAL TUNJA

Maestria en Derecho Penal y Procesal Penal

Tunja

2019



PRACTICAS DE LA TEORIA DE LA AUTORIA MEDIATA EN APARATOS

ORGANIZADOS DE PODER ACTUALMENTE EN COLOMBIA

Gladys Eliana Sierra Diaz

Trabajo de grado dirigido por:

Deiby Alberto Saenz Rodriguez

Doctor en Ciencias Juridicas (Universidad Internacional del Caribe — 2015)

Doctor en Estudios Legales con énfasis en Derecho /Post Doctor en Derecho

Humanos

Universidad Santo Tomas de Aquino

Seccional Tunja

Maestria en Derecho Penal y Procesal Penal

Tunja

2019



A Dios mi total entrega y agradecimiento

por las bendiciones otorgadas y no menos importante,

a mi familia y amigos por el constante e incondicional apoyo



TABLA DE CONTENIDO

Pag.
INTR’ODUCCION ]
CAPITULO I EL PROBLEMA DE INVESTIGACION.......cccooiiiiiiiienieeie e 9
1.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMAL. ....cttttteeteeeteeneetneesneenneesnnessnesnne, 9
L2 HIPOTESIS. ottt e e e e e s e e e e e e e eeeeeeeeeeeeseeseseeens 10
1.3 METODOLOGIA. .. ittt eeteeetteeetteeeetteeesteeetaeeesneeesnnesesseseennesssnnnn. 10
1.4 JUSTIFICACION. ... iitueeiieeetieeetteetteeeeteeeesneeesneesrsneessnesessnssesnesssnnnns 10
L5 OBIETIVOS «utiiiiiiiiiiiiiiiiiareittrtiettasesesasasenssasassnsassssssnsassnsnn. 12
1.5.1 ODbJetivo GeNeral. . ... ..o 12
1.5.2 Objetivos ESPECITICOS. .. ..o 12
CAPITULO Il ANTECEDENTES TEORICOS SOBRE EL CONCEPTO DE
AUTORIA MEDIAT A e iiiiiiiiiiiiiiittiiiiitttetttettstetasssstsssssssssssssnssnes 13
Antecedentes Teoricos sobre el Concepto de Autoria Mediata............................. 14
Roxin y Schroeder, los primeros desarrollos. ..o, 18

Teoria del Dominio del hecho como Fundamento de la Teoria de la Autoria Mediata en
Aparatos Organizados de Poder.............coooiiiiiiiii 24

CAPITULO 111 TEORIA DE CLAUS ROXIN . .uoutititteteeeeeeeeneneeesesesesesesesesn 38

CAPITULO IV EVOLUCION DE LA TEORIA DE AUTORIA MEDIATA EN
APARATOS ORGANIZADOS DE PODER EN LA LEGISLACION Y
JRISPRUDENCIA COLOMBIANA . . e iuttteteeeeeeeeeeneeesesesesesesesesesasesesesesasnes 34

Antecedentes Jurisprudenciales en Colombia................ooooiiiiiii 43

Sentencia contra Plazas Vega...........ooiiiiiiiiii 55



Sentencia contra NOGUETa CoOteS. ......ueinri ittt et 56

CAPITULO V APLICACION DE LA TEORIA A LA SITUACION
COLOMBIANA ACTUAL - GRUPOS ORGANIZADOS DE PODER
JERARQUIZADOS uvuienienieneeneeneeneeneeneenseneensensessessensmsnssnssnsiesssenisnssne: 6l

CONCLUSIONES. .. ttitiiiiiiiiiiiitiiiiiiiiiiitiitititttttecttctecssssscssssscsssssssssne 70

BIBLIOGRAFTA . .. cueiietitieeeeeeeeeeeesenesesesasesasesesesesesesesesesesesesasesesssnsnn 73



INTRODUCCION

Colombia, en razon de los diferentes fendmenos de violencia y criminalidad,
determinados por organizaciones criminales, se enfrenta, en materia penal, a una
discusion frente a los sujetos que concurren en la realizacion de las conductas punibles,
autores o participes. Discusion ésta, que ha sido ya motivo de desarrollo doctrinal, desde

que el mundo visibilizo el holocausto Nazi.

El presente documento busca aplicar la teoria mediata de aparatos de organizados
poder, al marco del conflicto interno armado colombiano, abordando las teorias del delito
como la del dominio del hecho, y punibilidad del “autor material o instrumento”; con el
fin de identificar el tratamiento que la legislacion colombiana hace y demostrar que es
dable imputar cargos a los maximos dirigentes de las organizaciones armadas al margen

de la ley, por autoria mediata, por dominio de la organizacion criminal.

El articulo 29 del codigo penal colombiano (Biblio, 2010) califica como autor a
“quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a otro como instrumento” y
se agrega entre esta division a los coautores, entendidos como aquellos que “mediando un
acuerdo comun, actdan con divisién del trabajo criminal atendiendo la importancia del
aporte”, prosigue igualmente el mismo articulo aclarando que “también es autor quien
actla como miembro u érgano de representacién autorizado o de hecho de una persona
juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya

representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque los elementos



especiales que fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva no concurran en

¢l, pero si en la persona o ente colectivo representado”.

Es asi que desde la concepcion propia de la responsabilidad es menester dilucidar
hasta donde puede endilgarse ésta a una persona que ni de manera directa, ni en
coparticipacion, ni bajo el direccionamiento o representacién de una persona juridica
obtiene el resultado deseado que es la comision de una conducta punible y mas aun
abordando con méas detenimiento el tema y la figura de la autoria mediata por aparatos
organizados de poder estudiando el papel del autor material o inmediato, hasta donde la
voluntad de quien ejecuta la accion puede ser supeditada o coaccionada por su rol dentro
de la jerarquia del aparato organizado de poder, en donde puede evidenciarse si se toma
desde la perspectiva alejada de la teoria de que trata este trabajo, por un querer innegable

de quien ejecuta la accion.

Lo anterior expuesto en consideracion a que aunque el Codigo Penal Colombiano no
describe esta teoria en su articulado, limitando un posible acercamiento cuando indica
que es autor quien usa a otro como instrumento, que en términos de sana interpretacion
podria indicar que trata de un instrumento reconocido como persona natural, que no obsta
para la inaplicacion de la teoria mediata en aparatos organizados de poder bajo la
concepcion que expusiera el doctor Claus Roxin, pero que en términos de este documento
lo que se pretende es vislumbrar hasta donde podria ser factible imputar responsabilidad a
una persona natural bajo dos consideraciones relacionadas entre si y es por la posicion de

mando o jerarquia que ostente dentro de un aparato organizado de poder y en ejercicio de



este rol emitir érdenes a quien se encuentre en la parte inferior de esa piramide

consistentes en la comision de una conducta punible.

El presente documento se desarrolla en cinco capitulos, un primer capitulo que
desarrolla la labor investigativa de la autora, el por qué y de su iniciativa y los objetivos
que persiguiod con la misma; el segundo estudia la evolucion del concepto de autoria
mediata; el tercero, la situacion del conflicto interno armado colombiano, para
contextualizar al lector, frente al fenémeno social y estatal al que se enfrenta Colombia,
debido a ese fenomeno de criminalidad; el cuarto capitulo desarrolla la teoria mediata de
aparatos organizados de poder en la legislacion colombiana y la influencia del conflicto
armado interno en ellay por Gltimo los antecedentes jurisprudenciales en el quinto
capitulo, rescatando los principales aportes que realizo la Corte Suprema de Justicia,

conclusiones y algunos aportes desde la dptica de la autora.



CAPITULO 1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACION.

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Es necesario indicar que el problema puede centrarse en que nuestra legislacion
penal no contempla esta figura de la autoria mediata en aparatos organizados de poder,
pero que no obsta para que via jurisprudencial esta teoria haya sido abordada por la
Corte Suprema de Justicia en algunos caso emblematicos por demas y que describe esta
situacién en primer lugar bajo la viabilidad de la incorporacion de esta figura via
jurisprudencia y de fondo estudiar bajo la Optica de la autora y los criterios existentes si
es dable o no endilgar responsabilidad tanto a quien emite la orden, como a quien la
hace efectiva con mediacién siempre de la jerarquia propia del aparato organizado de

poder

No obstante, es considerada esta aplicacion no solo a nivel nacional, sino atendiendo
a la importancia que ha adquirido cuando circunstancias en paises latinoamericanos han
requerido su estudio, en casos conocidos como Peru o Argentina, paises que se han valido
de esta teoria planteada bajo circunstancias acaecidas en la Segunda Guerra Mundial en
Alemania, para quienes ha sido util en la judicializacion de aquellas personas que se

encontraron en cabeza o direccion del aparato organizado de poder.
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1.2. HIPOTESIS

Imputar responsabilidad a los maximos dirigentes de las organizaciones armadas al
margen de la Ley, por autoria mediata, por dominio de la organizacién criminal, es dable,

a la luz de la legislacion colombiana.

1.3. METODOLOGIA

Atendiendo a la ciencia que trata el tema y objetivos del trabajo, se trata de un enfoque
metodoldgico cualitativo — historico, ya que bajo el estudio de informacion que se
incorpora al texto a titulo de antecedente, se analizan los datos para encontrar la

justificacion a la hipotesis que se plantea.

Se aplica la I6gica deductiva, desde el estudio del cuerpo y forma como se encuentra
constituida la teoria de autoria mediata en aparatos organizados de poder, para concluir su

aplicabilidad o inaplicabilidad en el caso colombiano.

1.4. JUSTIFICACION

Si bien es cierto la figura de la autoria mediata por aparatos organizados de poder no
ha logrado alcanzar su incursion legal para el caso colombiano, no puede desconocerse
que la importancia y trascendencia que ha constituido la posibilidad de su aplicacion via

jurisprudencia ha resultado de gran utilidad en aras de ampliar el poder sancionatorio del
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estado o su campo de accién al poder endilgar responsabilidad al mando de la

organizacion.

No obstante lo anterior, debe decirse que mas alla del beneficio 0 no que implique
para la justicia la posibilidad de su aplicacion, debe entenderse desde su concepcion
misma, las diversas posiciones que ha generado su aplicacion, en el entendido que
muchos de los criticos de la teoria de Roxin han controvertido esta teoria desde la
construccion misma en su aspecto dogmatico, consideraciones estas que desembocan en
la duda frente a su aplicacion en el momento de responsabilizar a un mando por la

comision de una conducta punible que emanara de su orden.

Si se tiene presente el estado de la teoria del dominio de la organizacion, se puede
afirmar que tanto la Corte Penal Internacional como también la Corte Suprema de Justicia
colombiana, adoptaron esencialmente la teoria de Roxin; por lo que ahora el poder de
mando, la desvinculacion del derecho y la fungibilidad pueden considerarse como
presupuestos constitutivos mas alla de las fronteras de Alemania, con los tribunales de
Nuremberg. Con todo — junto a las consideraciones que se efectuaran después sobre el
concepto de organizacién — deben efectuarse las siguientes precisiones: con respecto a la
fungibilidad, Roxin responde a sus criticos de manera doble. En primer lugar, reconoce
como acertado que en supuestos de designacion de un especialista (que propiamente no
es fungible) entra en consideracion mas bien la induccion. También reconoce que puede

haber casos en los que el ejecutor no llegue a ejecutar el hecho.
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1.5. OBJETIVOS

1.5.1. Objetivo General

Aplicar la teoria mediata de aparatos organizados de poder, dentro del conflicto

armado interno colombiano.

1.5.2. Objetivos especificos

- Identificar los elementos de la violencia y criminalidad interna, y su
consecuente conformacién en la ejecucion del injusto penal, a través de sus
representantes y los miembros del colectivo.

- Desarrollar la teoria mediata de aparatos organizados de poder y establecer la
pertinencia con el caso del conflicto armado interno colombiano.

- Determinar que dentro de la legislacion colombiana, es dable la imputacién de
cargos a los maximos dirigentes de las organizaciones armadas al margen de la

ley, por autoria mediata, por dominio de la organizacion criminal.
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CAPITULO II. ANTECEDENTES TEORICOS SOBRE EL CONCEPTO DE

AUTORIA MEDIATA

Hay que contextualizar al lector, sosteniendo que esta forma de autoria mediata es
soberana de las demés formas de dominio por coaccion y por error. EI progreso de esta
forma de autoria mediata tuvo como base primordial los crimenes cometidos durante la
dictadura nazi y, sobre todo, el juicio penal realizado en Jerusalén en 1961 contra el
criminal nazi Adolf Eichmann. A partir de este momento, el dominio de organizacion
nace como una solucién digna para juzgar la codelincuencia en los crimenes efectuados

por aparatos organizados de poder. (Aboso, 2012)

Asi sucedio en tiempos del régimen Nazi, donde se evidencio la artimafia universal en
la omision de responsabilidad penal de los méas altos mandos jerarquicos, se justificé en
lo que en principio los mismos invocaban como expresién formalista del Derecho
Positivo, en tanto al no haber sido los ejecutores de propia mano de las méas atroces
violaciones a los derechos humanos, no les era atribuible ningun tipo de responsabilidad.

(Huertas Diaz, O. & Amaya Sandoval, C. (2015)

De esta forma y atendiendo a la necesaria motivacion para endilgar responsabilidad a
los mandos naziz en un grito necesario por justicia que toco las mas grandes naciones
mundiales, surge esta teoria innovadora, pues a la fecha era no era concebible tal
formalismo juridico en el entendido que se trataba de buscar responsabilidad en aquellos
que sobre la escala de la jerarquia se encontraban en los puesto mas altos y distantes de

los ejecutores materiales.
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Antecedentes tedricos sobre el concepto de autoria mediata

En principio, se debe recalcar el papel evolutivo del concepto general de autoria, pues
la autoria mediata se ve reflejada como un producto de tal evolucién en el campo teorico
y practico como hito y marco referencial en la responsabilidad penal, la determinacion y
la delimitacion de la autoria. Empero, los esbozos historicos y convencionales de la
doctrina juridico-penal sefialan que autor principal era Unicamente aquel que ejecutaba el
acto fisico para la comision del delito, pero, alterna al acto fisico de quien configuraba el
delito se encuentra la concepcion del autor detras del autor, como mediador constitutivo

del crimen ( Huertas Diaz, Amaya Sandoval, Malte Ruano, 2013, P. 84)

Es necesario en este aspecto reconocer que la innovacion de esta teoria no solo surge
por las razones que dieron origen a su concepcion, sumado a la idea de responsabilizar a
un sujeto distinto al autor de propia mano, sino a liberar aquella concepcion teorica de
conceptos como coaccion o error, algo que a todas luces viene a revolucionar el derecho
penal estableciendo separar acciones humanas propias y traer al aparato y su finalidad

como el instrumento para lograr el fin perseguido por el mando.

Esta nueva identificacion del autor como mediato se vio precedida por una arraigada
creencia en que el andlisis del delito debia delimitarse en términos de la causalidad
natural y la ejecucion factica del hecho punible. Por tanto, era autor quien se constituia en
causa del resultado prohibido, y era causa, conforme al principio de la equivalencia de
todas las condiciones, quien ponia una condicion de resultado. ( Huertas Diaz, Amaya

Sandoval, Malte Ruano, 2013, P. 84).
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Para diferenciar al autor del mero cooperador que la causalidad no permitia distinguir,
se complemento el criterio con un elemento subjetivo: animus, que mediaba en el sujeto:
si habia actuado con &nimo de autor era autor; si con animo de cooperador era complice
(tesis subjetiva) (Marquez, 2009). Otras referencias doctrinales, sin desconocer el
principio de la ejecucion material del delito, consideraron la nocion del tipo para precisar
el concepto de autor, para lo cual lo delimitaron afirmando que lo es aquel que realiza el

acto ejecutivo descrito por el tipo penal (tesis objetivo-formal).

Atendiendo a la anterior concepcion, se tiene que en ellas no se evidencia otro tipo de
participacion y menos aln autoria, es asi que el ejecutor material aparece como
instrumento del autor mediato, es decir de quien concibe la idea y exterioriza su querer
pero usando a otro para obtener el fin deseado que es la ejecucion de la conducta. De esta
forma se tiene un resultado evidentemente lesivo, pero no bajo el nexo causal en lo que

respecta al autor mediato, pues no es quien de manera directa ejecuta la conducta.

Cabe anotar que el autor mediato tampoco realiza una accion que se encuadre en la
descripcion del tipo penal, pues es el mediador quien la ejecuta. En esa medida, es autor
mediato quien causa el resultado punible valiéndose de otra persona como medio o
instrumento para la consecucion del delito, de manera que el autor no realiza el delito de

manera personal ni directa. ( Huertas Diaz, Amaya Sandoval, Malte Ruano, 2013, P. 84).

Po lo expuesto, la responsabilidad no solo deviene del ejecutor directo o material, sino

de aquel que dispuso su voluntariedad y la uso para materializar sus fines lesivos.
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En un concepto restrictivo de autor se sefialaba que es autor quien realiza la accion
tipica de propia mano. No obstante, a pesar de que la doctrina y la jurisprudencia
francesas sefialaban que para que se configurara la punibilidad del participe se requiere
solamente que el hecho sea tipico y antijuridico, la doctrina y jurisprudencia alemanas le
incluyen a dicha calificacion que el hecho realizado por el autor principal fuera tipico,

antijuridico y ademas, culpable ( Huertas Diaz, Amaya Sandoval, Malte Ruano, 2013).

De esta manera la voluntariedad e intencionalidad comienzan a jugar un papel
complementario e integral dentro de la comision del hecho por el llamado autor y
entrando en conjugacion con las modalidades de la conducta, teniendo asi que se tengan
en cuenta para la definicién del grado de participacion del sujeto y su calificacion como

autor o participe en la comision del hecho.

Atendiendo a lo expuesto, en primer lugar puede decirse que los esbozos historicos y
convencionales de la doctrina juridico-penal sefialan que autor principal era Gnicamente
aquel que ejecutaba el acto fisico para la comision del delito o determine a otro a
realizarlo considerando al determinador como un verdadero autor y no un participe;
empero, alterna al acto fisico de quien configuraba el delito se encuentra la concepcidn
del autor detras del autor, como mediador constitutivo del crimen ( Huertas Diaz, Amaya
Sandoval, Malte Ruano, 2013, P. 85). De esta manera la doctrina tradicional siempre
entendi6 que la capacidad de terminacion es un poder actuar, de otro lado la doctrina
moderna lo entiende como un poder motivarse a actuar, entendido este como un poder

subjetivo de actuacion concreta conforme a derecho.
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En consonancia con lo anterior y tomando como antecedente la doctrina y
jurisprudencia alemanas y la definicion propia que ostenta la Teoria del delito (La
conducta debe ser tipica, antijuridica y culpable) para que una conducta sea llamada a ser
delictiva. Por esta razon, es relevante advertir las condiciones propias de la comision de
la conducta, asi como el resultado tipico para los casos de los tipos penales de resultado o
de mera conducta para los tipos asi establecidos y en tal virtud, no s6lo tener en cuenta la
conducta subjetivamente hablando del autor, sino la afectacion al bien juridico, entendida

esta cono afectacion real o puesta en peligro para los tipos tentados.

Ahora bien, en tratdndose de la definicién de autor mediato, Sebastian Soler lo define
como el sujeto que no ejecuta directamente y por si solo y por si mismo la accidn tipica,
sino que autor mediato es el que ejecuta la accion por medio de otro sujeto que no es
culpable o no es imputable, pero es autor (Soler, 1992). En efecto, pareciera ser que el
autor mediato supone la existencia de un autor inmediato, lo que no es cierto, puesto que
hay casos en que el determinado actla sin dolo. Tal es el caso de la enfermera que aplica
una inyeccion mortal que el médico le suministra dolosamente. En ese caso es evidente
que no hay ningun autor inmediato o directo que complemente al autor mediato. “Debe
quedar en claro, pues, que la autoria mediata no supone ninguna autoria directa o
inmediata, no siendo ese ningln rasgo distintivo, sino una simple caracteristica accidental

o eventual” (Zaffaroni, 1988, p. 320).

En concordancia con lo anterior, (Fernando Velazquez) se refiere a este concepto

como una categoria propia de la dogmatica penal contemporanea, la cual se presenta
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cuando el agente realiza el tipo penal, asi no lo complete en su totalidad, valiéndose de
otra persona que actla como instrumento para la ejecucion de la conducta consagrada en
la ley. Por eso en esta forma de autoria el dominio del hecho final-social requiere que
todo el proceso se desenvuelva como obra de la voluntad rectora del hombre de atras,
quien debe tener en sus manos al intermediario; se explica, entonces, a partir del dominio

de la voluntad. (Velazquez, 2009).
Roxin y Schroeder, los primeros desarrollos.

La elaboracion de la tesis del dominio del hecho a partir de aparatos organizados de
poder como tercer forma de autoria mediata, comenzé su camino en el Derecho penal con
la conferencia inicial que hiciera el profesor Claus Roxin en su catedra de la Universidad
de Hamburgo en el afio de 1963 (Rotsch, 2010). La inspiracién de esta teoria tuvo origen
en los hechos que se debatieron entre el 11 de abril y el 15 de diciembre de 1961 ante el
Juzgado de Distrito de Jerusalén, dentro del caso Eichman y la solucién final al problema
judio, el caso de Hitler con su obsesion del establecimiento del nuevo orden en la
Alemania Nazi, Himmler y su jefatura en los campos de concentracion nazi y en la
policia alemana (Huertas Diaz, 2012). Este fue el primer caso que debati6 la participacion
de un comandante de alto mando nazi, en la ejecucion de conductas punibles, sin que éste

tuviera una participacion directa en los hechos.

La gran discusién que se planteaba era si existia una autoria o una instigacion que
conllevara a la ejecucion de los terribles hechos que se cometieron durante el Holocausto.

Para Roxin, el establecimiento de la autoria por domino de la organizacion fue desde
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siempre una cuestion de delimitacidn entre la instigacion y la autoria, de la cual, la

decision mas acertada era la autoria (Rotsch, 2010).

En el desarrollo de esta forma de autoria, Roxin (2006, P. 244) propone que la misma
debe contener minimo los siguientes elementos: en primer lugar el poder de mando, es
decir aquella persona que “tiene autoridad para dar 6érdenes y la ejerce para causar
realizaciones del tipo.”. En segundo lugar se exige que la organizacion de poder esté
desvinculada del Derecho, significando esto que el aparato de poder, respecto de los tipos
penales que se busca su vinculacién, debi6 haberse separado por completo del
ordenamiento juridico, ya sea que el mismo ordenamiento haya permitido las conductas
(como por ejemplo lo sucedido con los disparos del muro de Berlin o la solucion que se
dio a la cuestion judia en el Holocausto causado por la Alemania Nazi de la segunda
guerra mundial), esto respecto de las acciones delincuenciales. En tercer lugar se
encuentra una de las grandes polémicas del tema, la fungibilidad del ejecutor. Esta figura
consiste en “la sustituibilidad de los que en el actuar delictivo de aparatos organizados de

poder ejecutan el ultimo acto parcial que realiza el tipo”. (Roxin, 2006, P. 246).

Sobre esta ultima figura, vale la pena sefialar que el caracter fungible nos da a
entender que el ejecutor no es un sujeto determinable para la comisién de un delito pues
el autor puede tener plena certeza de que la ejecucion del acto delictivo se llevara a cabo
aun sin necesidad de conocer la identidad del ejecutor y aln mas, sin requerir -0 mejor
incluso, “sin necesitar”- el asentimiento o no de dicho ejecutor. En consecuencia, el papel

del ejecutor es de un simple engranaje, es decir, una funcion mas ligada sistémicamente
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al aparataje de poder, el cual actia “automatica e independientemente”, sustituyendo a
factores funcionales reemplazables no decisivos para la ejecucion del delito. (Huertas

Diaz, Amaya Sandoval & Malte Ruano, 2013).

Con lo anterior se evidencia que la teoria planteada por Roxin tiene cabida en una
nueva categorizacion de autoria, pues podemos evidenciar que es autor mediato, quien
causa el resultado punible valiéndose de otro como instrumento para la ejecucion del
delito, de manera que aquél no lo lleva a cabo de manera personal ni directa. Por eso, la
imputacidn no versa esencialmente sobre quien ejecuta materialmente el delito sino por el
[lamado hombre de atras, por disponer éste de los medios y de la voluntad de quien
ejecuta, pero se debe aclarar que en el actuar del autor mediato ya no se habla de dominio
del hecho como dominio de accién, sino del dominio de la voluntad, ya que es quien
ejerce control sobre la voluntad del mediador; mientras que el control de la accién como
suceso factico y materialmente verificable estd en manos del ejecutor, en tanto causante
del resultado buscado bajo motivaciones subjetivas. (Huertas Diaz & Amaya Sandoval,

2013).

En resumen, se habla del dominio de voluntad por coaccion, por error o en virtud de
aparatos organizados de poder. Ahora bien, la tltima forma de dominio de la voluntad,
también conocida como dominio por organizacion, consiste para Roxin el modo de
funcionamiento especifico del aparato que esta a disposicion del hombre de atras (Roxin,

2000).
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La teoria de igual forma se ha desarrollado bajo determinados requisitos y elementos

que configuran su existencia, tales como:

a) El dominio del hecho final social lo posee quien esta detras del instrumento: Es
necesario que el dominio del hecho lo tenga el llamado hombre de atrés pues si lo posee
el instrumento o lo comparte este con aquel o un tercero, se debe pensar en otra forma de

concurso de personas del hecho punible.

b) La subordinacion del instrumento: El sujeto que es utilizado debe encontrarse
subordinado al hombre de atrés, por lo que todos los presupuestos de la punibilidad deben
concurrir en este Ultimo y referirse solo a él. Ese sometimiento puede darse por coaccion,

error, incapacidad de culpabilidad o por actuacion de buena fe del instrumento.

c) Existencia de un hecho doloso: Es indispensable ademas que se trate de un hecho
doloso pues esta figura no es admisible en los casos culposos o imprudentes en los que no

existe dominio del hecho.

d) Que el tipo penal no requiera un autor idoneo: Debe tratarse de una descripcion
tipica que no requiera realizacion corporal o personal de la accion tipica por parte del

autor como tipos de propia mano.

e) Como minimo un actuar con trascendencia penal: El instrumento debe realizar una
conducta penalmente relevante pues si en su actuar se presente una de las causas de

inexistencia se descarta la figura de la autoria mediata (Velazquez, 2009).
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Como elemento adicional, enunciado en lineas anteriores, es determinante para la
existencia de la autoria mediata por dominio de organizacion la comision de delitos al
margen del ordenamiento juridico, pues es posible inferir interpretaciones que den lugar a
la existencia de ordenamientos juridicos que autoricen de manera tipica actos
antijuridicos de suma gravedad, pues introduciéndonos en la extensa realidad mundial e
incluso en la historia, no es descartable esta posibilidad. Ello es diferente a catalogar la
legitimidad de la que se valen tales organizaciones delictivas a partir de un ordenamiento
legal y legitimo, para actuar al margen del mismo (Huertas Diaz, Amaya Sandoval &

Malte Ruano, 2013).

En 1965, la tesis doctoral de Friedrich-Christian Schroeder, aparece en la escena de la
discusion sobre el tema de los aparatos organizados de poder y el dominio de éstos como
forma de autoria mediata. El autor considera que no es necesario tener en cuenta el
elemento de “fungibilidad” al que se referia Roxin, sino que propone que el elemento
adicional es la “resolucion condicional del hecho” (Rostch, 2010, 36). Para ¢l lo
importante radicaba en la falta de fuerza de cohibicion en el ejecutor al momento de la

ejecucion del hecho.

Consecuencialmente, surge la tesis del dominio del hecho, que considera que la
calidad de autor es conferida por la titularidad de la facultad de disponer de la ejecucion
del hecho, interrumpirlo o abandonarlo, donde la autoria se caracteriza en el dominio
final del hecho, es decir, que el dominio del hecho lo tiene quien concretamente dirige la

totalidad del acto a un fin determinado, por lo que el autor es quien tiene el dominio del
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desarrollo del proceso ejecutivo, y dominio de la voluntad de la persona que era

instrumentalizada al ser usada como medio de configuracion del delito (Marquez, 2009).

Por lo expuesto es necesario concluir que en el actuar del autor mediato ya no se habla
de dominio del hecho como dominio de la accion, sino del dominio de la voluntad, ya que
es el autor mediato quien controla la voluntad del mediador, mientras que el control de la
accion como suceso factico y materialmente verificable esta en manos del ejecutor, como
causante del resultado buscado bajo motivaciones subjetivas que poco daban paso a
considerar el actuar de quien controla la voluntad del mediador como instrumento, por lo
que la figura de la autoria mediata se constituye bajo este campo en un importante avance
doctrinal y, méas alla de eso, es un avance de alcance practico como hito juridicamente
viable y aplicable en el campo penal. (Huertas Diaz, Amaya Sandoval, Malte Ruano,

2013, P. 85)

Con todo ello, la posibilidad de hablar de una autoria mediata detras de un ejecutor
inmediato plenamente responsable es de larga trayectoria, pues en un inicio, la intuicién
llevaba a afirmar la autoria del hombre de atras; sin embargo, se carecia de una
fundamentacion dogmatica. Las primeras reflexiones sobre esta problematica vienen de
la doctrina alemana; asi, la antigua teoria formal que admitia una autoria mediata siempre
y cuando el ejecutor directo no sea autor, lo que implicaba la imposibilidad de la figura
del autor detras del autor. Contraria a esta posicion, la teoria subjetiva, de acuerdo con lo

resefiado anteriormente, admitia la posibilidad de la figura, e incluso la consideraba como
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una consecuencia necesaria, puesto que el hombre de atras siempre evidencia un animus

auctoris (Pariona, 2009).

En esa medida y en perspectiva de Reinhart Maurach, el antiguo derecho contenia una
regulacion juridico-positiva solo para la induccion y la complicidad, no asi para la autoria
mediata, pues era grande la tentacion por aferrarse a la ley, y por clasificar dentro de las
posibilidades la totalidad de los casos en los cuales el hombre de atras motiva a otro al
hecho dentro de la induccion, dejando para la autoria mediata aquellas categorias que no
podian considerarse como induccion o atribuyéndole a la autoria mediata el elemento de
la participacion. Sin embargo, en la actualidad esta figura goza de reconocimiento como
una forma de autoria y no puede ser deducida por via de eliminacién como participacion

(Maurach, Heiz & Zipf 1995).

Teoria del Dominio del Hecho como fundamento de la Teoria de Autoria Mediata en

Aparatos Organizados de Poder

Esta Teoria fue formulada por Welzel como expresion ldgica de la escuela finalista y
parte del presupuesto de que es autor quien tiene el dominio del hecho y lo tendré “todo
cooperador que se encuentra en la situacion real, por él percibida, de dejar de correr,
detener o interrumpir, por su comportamiento, la realizacion del tipo™; el autor es la
figura central del acontecer en forma de accion. ( Huertas Diaz, Amaya Sandoval, Malte

Ruano, 2013, P. 91)
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La teoria del dominio del hecho se formuld para los delitos dolosos, en el entendido
que el dolo esta en el tipo; por lo tanto, nadie que no tenga dolo puede tener el dominio
de la accion, pero no basta tenerlo para ser autor pues también el participe tiene dolo y no
por eso se convierte en autor; es necesario, ademas, tener el dominio del tipo objetivo. En
este sentido es claro Stratenwerth cuando afirma: “de su conexion sistematica con la
teoria de la accion se deduce que el dolo, como voluntad final de realizacion, resulta
Imprescindible en el aspecto subjetivo. El que obra sin dolo no puede ser autor de un
delito doloso de accidn. Pero el dolo, por si sélo, no permite fundamentar todavia el
dominio del hecho, lo que ya se pone de manifiesto cuando se comprueba que el participe
(instigador o complice) carece precisamente del dominio del hecho a pesar de obrar con

dolo” ( Stratenwerth. Derecho penal. Parte general, I, Madrid, Edersa, 1982, p. 232.)

La teoria del dominio del hecho ha reconocido varias formas de dominio, dentro de las
cuales se encuentra, el dominio de la accion, que se identifica con la autoria inmediata o
unipersonal: “se trata aqui del prototito de la autoria, de la manifestacion mas evidente de
la figura central, de un supuesto en que coinciden incuestionablemente la concepcion
natural de la vida y la valoracién del legislador. No puede dominarse el hecho de manera
mas clara que cuando lo realiza uno mismo; no se puede mantener en las propias manos

de modo mas firme que cuando se actia de propia mano” (Roxin. Autoria,cit., p. 149)
En segundo lugar se tiene el dominio de la voluntad, que se conoce en la doctrina
como la autoria mediata, en la cual, la Teoria Tradicional a partir de la Teoria del

Dominio del hecho, habla de la conducta que se comete a través de otro usado como
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instrumento en dos casos que son el error y la coaccion, por lo que se imputa
responsabilidad directamente al autor mediato de la conducta, quedando impune la
conducta del instrumento, quien ha actuado incurso en error o coaccion. Aqui el autor no
ejecuta directamente el presupuesto factico del tipo, sino a través de un instrumento
humano que obra por lo menos sin culpabilidad. “El concepto de dominio de la voluntad
no esté orientado a la situacién psiquica, sino a la responsabilidad, categoria que, por los
motivos expuestos, es capaz de dar cuenta mejor del sentido juridico del acontecer que un
procedimiento meramente psicologizante. La decision ‘determinante’ y
consiguientemente, el dominio de la voluntad, tal como ha de entenderse con arreglo a la
ley, reside pues, en el sujeto de detras, no sélo cuando al agente ya no le es posible, desde
el puro punto de vista psiquico, una decision auténoma, sino cuando el derecho penal ya

no la exige de é1” (Ibid., p. 169)

En tercer lugar aparece el llamado dominio funcional, que explica el fendmeno de la
coautoria: sera coautor “todo interviniente cuya aportacion en la fase ejecutiva representa
un requisito indispensable para la realizacion del resultado pretendido, esto es, aquel con
cuyo comportamiento funcional se sostiene o se viene abajo lo emprendido. Nada
importa al respecto su disposicion subjetiva hacia el acontecer” (Roxin. Autoria, cit., p.
309)

La teoria del dominio del hecho representd un avance significativo, pues explicé de

manera consistente la autoria mediata, en la cual el autor no realiza directamente ni el

tipo ni ningln elemento del tipo y tampoco lleva a cabo materialmente actos ejecutivos
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que por si mismo se subsuman en el tipo penal. Igualmente, da explicacién razonable a la
denominada coautoria impropia, donde es posible que intervinientes que no realicen

elementos del tipo sean coautores.

Teniendo ésta aclaracion Roxin se separa de la forma de abordar tradicionalmente el
tema de la autoria mediata a partir del dominio del hecho, y que establece como una
forma de dominio de la voluntad (diferente al error o a la coaccion) que pretende explicar
la responsabilidad penal en aquellos eventos en que el interviniente en la ejecucion del
hecho punible dentro de un aparato organizado de poder, es descrito como instrumento y
no una persona individualmente considerada, por lo que en ésta teoria se predica
responsabilidad tanto del autor mediato como del instrumento que es fungible y cuyo
resultado se garantiza en virtud del funcionamiento del mismo aparato, por lo que para
Roxin se requiere de ciertas caracteristicas esenciales para hablar de la existencia de un
aparato organizado de poder que son: I. La fungibilidad de la persona del ejecutor
material, su intercambiabilidad. Il. Que la organizacion se encuentre caracterizada por
una clara estructura jerarquica y piramidal dominada por el sujeto de atras. Ill. La
limitacion del dominio de la organizacion a los aparatos al margen de la legalidad,
expresa este autor que en los casos de estructuras que actdan dentro de limites del
derecho, la ejecucién de 6rdenes antijuridicas responden a la actuacién guiada por una

iniciativa particular y no la de la maquinaria de poder como tal. (Roxin, Cit.pag.276)
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CAPITULO IIl. TEORIA DE CLAUS ROXIN

Profundizando en los aspectos esenciales de la autoria mediata mediante aparatos
organizados de poder desde el desarrollo que ha dado de la teoria Roxin, vemos que hay

varios elementos tanto subjetivos como objetivos tales como:

El instrumento: Aqui estamos frente a un instrumento que permite al hombre de atras
la ejecucion de sus ordenes. Tal instrumento no solo se conforma por aquel que ejecuta
directamente, materialmente, el delito. Ni siquiera es el instrumento, sino mas bien una
funcion de este. No existe una relacion autor-ejecutor sino autor-instrumento, donde en la
Gltima relacion el ejecutor no cumple un papel indispensable para la ejecucion del delito
por su caracter fungible. Por lo tanto, el verdadero instrumento es mas bien el aparato
como tal. Este esta compuesto por una pluralidad de personas que estan integradas en
estructuras pre-establecidas, que cooperan en diversas funciones relativas a la

organizacion y cuyo entramado asegura al hombre de atrés el dominio sobre el resultado.

El que actua individualmente no desempefia un papel decisivo para el actuar de la
organizacion porque puede disponer sobre muchos ejecutores dispuestos a hacer lo que se

les pide (Ambos, 2008).

El dominio: En este caso, tanto el ejecutor como el hombre de atras poseen distintas
formas del dominio del hecho, que no se excluyen entre si. Evidentemente el ejecutor o
autor material del delito poseera el dominio de la accion, el cual se derivara de la

consumacion de un determinado acto del hecho (Ambos, 2008).
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En conclusion, el hombre de atras tiene, por su parte, el domino de la organizacién,
esto se traduce en la posibilidad de influir, como garantia de certeza, de que se llevara a
cabo la produccién de un resultado sin haber ejecutado el hecho de propia mano,
valiéndose del aparato de poder a su disposicion (Huertas Diaz, Amaya Sandoval &

Malte Ruano, 2013).

El resultado: Para Roxin, se necesita analizar detenidamente cada caso en concreto a
fin de determinar una conclusion o juicio preciso de autoria mediata, pues hay que
determinarla a partir de la posicién del autor en todo el suceso. Esto significa en el caso
concreto, que el dominio del hecho por parte del hombre de atras se basa en que puede a
través del aparato que esta a su disposicion, producir el resultado con mayor seguridad

que incluso en el supuesto de dominio mediante coaccion y error (Ambos, 2008).

Con todo, el autor de esta teoria hace un llamado a una evaluacién del contexto, en
donde puede evidenciarse, en adicion con los elementos sefialados lineas atras, que existe
una certeza de que se llegara a un resultado, mediante la instrumentalizacion de la
organizacién misma que ya no hace dependiente la finalidad del delito del autor mediato,
del ejecutor material en si mismo por su caracter fungible, sino que estard mediada por la
funcionalidad del aparato de poder (Huertas Diaz, Amaya Sandoval & Malte Ruano,

2013).

La llegalidad: Sobre este punto, de la estructura del dominio de la organizacién se
deduce que éste solo puede existir alli donde la estructura en su conjunto se encuentra al

margen del ordenamiento juridico, ya que la direccion y el hecho de que los 6rganos
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ejecutores se mantengan en principio ligados a un ordenamiento juridico independiente
de ellos, hace que las ordenes de cometer delitos no puedan fundamentar dominio, porque
las leyes tienen el rango supremo y normalmente excluyen el cumplimiento de 6rdenes
antijuridicas, y con ello el poder de voluntad del sujeto de atras. Quiere decir que cuando
una autoridad, inmersa en un Estado de Derecho determina a sus subordinados a cometer
delitos o imparte 6rdenes antijuridicas, ello debera apreciarse sélo como induccion,
puesto que si todo el aparato se mueve por los cauces del derecho, “funciona” de la
manera requerida por la estructura de dominio descrita Gnicamente al utilizar las vias

preestablecidas por el ordenamiento juridico (Ambos, 2008).

Roxin no escapa a la complementacion de este presupuesto, por lo cual ha establecido
un comodin condicionante que él mismo denomina Limitacion del dominio de la
organizacion a los aparatos al margen de la legalidad, el cual se analizara a

continuacion.

En principio, Roxin parte del hecho que hemos expuesto, es decir, la existencia de un
ordenamiento juridico que prohibe la ejecucion delictiva de un aparato organizado, por

tanto, como ya lo habiamos mencionado, reglado institucionalmente:

De la estructura del dominio de la organizacion se deduce que éste solo puede existir
alli donde la estructura en su conjunto se encuentra al margen del ordenamiento juridico,
puesto que en tanto que la direccion y los érganos ejecutores se mantengan en principio

ligados a un ordenamiento juridico independiente de ellos, las ordenes de cometer delitos
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no pueden fundamentar dominio, porque las leyes tienen el rango supremo y nor-
malmente excluyen el cumplimiento de ordenes antijuridicas, y con ello el poder de

voluntad del sujeto de detrds (Ambos, 2008, p.277).

Ahora bien, de tal manera, cuando una autoridad, inmersa en un Estado de derecho
determina a sus subordinados a cometer delitos o imparte 6rdenes antijuridicas, ello
deberéa apreciarse solo como induccion, puesto que si todo el aparato se mueve por los
cauces del derecho, “funciona” de la manera requerida por la estructura de dominio
descrita Gnicamente al utilizar las vias preestablecidas por el ordenamiento juridico

(Ambos, 2008).

Es comprensible esta postura, en el entendido que es el mismo sistema juridico el que
autoriza determinados comportamientos que se valgan del uso de la fuerza con pie en la
estructura organizada. Una instruccion antijuridica inmersa en el ordenamiento juridico,
mas no al margen de este, sencillamente no implica el despliegue de todo el aparato de
poder con sus matices funcionales, sino solamente una conducta que se desvia de los

cauces legales. ( Huertas Diaz, Amaya Sandoval, Malte Ruano, 2013, P. 91)

En adicion a esta Gltima parte, podria pensarse en la conducta desplegada a titulo
personal o de manera individual por uno de los mandos, para lo cual no se sirve del

aparato en su totalidad.
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Finalmente, para Roxin esto lleva a determinar que para el dominio de la voluntad
mediante un aparato organizado de poder, solo se consideraran dos formas de autoria

mediata:

1. Primera forma basica de autoria mediata: acontece cuando aquellos que ostentan el
poder estatal, con ayuda de organizaciones subordinadas a ellos, cometen delitos, pues
usualmente solo es el poder estatal aquel que puede actuar al margen de la ley, e incluso
se vera facilitado cuando no estén vigentes las garantias del Estado de derecho. Aun asi,
esta consideracion no implica que quienes ostentan ese poder en un Estado totalitario no
estén sometidos al derecho. Otra cosa es que la relacion o vinculacién juridica no pueda
contener ese poder, mas aun si no hay capacidad de oponerse a él. En tales circunstancias,
el aparato es visible y se comporta funcionalmente (Huertas Diaz, Amaya Sandoval &

Malte Ruano, 2013).

2. Segunda forma bésica de autoria mediata: ocurre en presencia de hechos cometidos
por movimientos clandestinos, organizaciones secretas, bandas criminales y grupos
semejantes. En este caso, dichas organizaciones deben caracterizarse no solo por tener un
caracter independiente del cambio de los miembros concretos -fungibilidad-, sino que,
ademas, estaran encaminadas a la realizacion de fines del aparato en su conjunto, de
manera contraria al ordenamiento juridico estatal. Segin Roxin, debe tratarse de un
“Estado dentro de un Estado”. No obstante, debera hacerse un analisis del caso concreto
que evidencie si realmente existe una organizacion estructurada de poder con todos los

rasgos sefialados (Roxin, 2006).
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Segun Roxin (2006), la fundamentacion de la autoria mediata por dominio de
organizacion se cimienta en varios puntos importantes, los cuales son indispensables para
una comprension global de la inclusion de esta teoria a la aplicacion juridica. Tal que
para el autor, para aquellos que rechazan la adopcion de la existencia de autoria mediata,

los cuales fundamentan la solucion por via de la coautoria o la induccion.
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CAPITULO IV. EVOLUCION DE LA TEORIA DE AUTORIA MEDIATA EN
APARATOS ORGANIZADOS DE PODER EN LA LEGISLACION Y

JURISPRUDENCIA COLOMBIANA.

En cuanto a la responsabilidad penal que la legislacion colombiana derogada
contemplaba para efectos de una concepcion sistematica de autoria, el Decreto Ley 100

de 1980 (Cddigo Penal de 1980) en sus articulos 23 y 24 indicaba al tenor lo siguiente:

Articulo 23. Autores: EIl que realice el hecho punible o determine a otro a

realizarlo, incurrira en la pena prevista para la infraccion.

Articulo 24. Cémplices: El que contribuya a la realizacion del hecho punible o

preste una ayuda posterior, cumpliendo promesa anterior al mismo, incurrira en
la pena correspondiente a la infraccion, disminuida de una sexta parte a la mitad

(Presidente de la Republica de Colombia, 1980).

En ese sentido, la legislacion no contemplaba la manera en que debian responder los

mandos directivos de un aparato organizado de poder respecto a la comisién de un crimen
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por un subordinado suyo, bajo una estructura jerarquica (Huertas Diaz, et. Al., 2013).
Empero, ello no obsta a decir que la jurisprudencia y el desarrollo doctrinal no se hayan
preocupado por dicho fenémeno de la autoria mediata, lo cual fue precedido por la

adopcion de las siguientes tesis para intentar tratar a cabalidad el tema:

En principio hacemos referencia a la tesis de la coautoria impropia, donde la doctrina
colombiana se inclind por decir que la coautoria, siendo una conducta realizada por una
pluralidad de personas, podia caracterizarse como propia o impropia, simple o compleja.
En esa medida, se decia que habia coautoria propia cuando uno de los autores
desarrollaba integral y simultaneamente, la misma conducta tipica que habia sido
previamente acordada; por el contrario, la coautoria impropia se presenta cuando un
mismo hecho tipico ha sido realizado comunitariamente, pero con division del trabajo,
por varias personas que lo asumian como propio, aunque la intervencién de cada una de
ellas, tomada en forma separada, no se adecuara por si misma al tipo penal (Ldpez,

Ambos, Malarino & Guzman, 2008).

Por todo ello, la forma méas convencional del reparto del trabajo entre los coautores era
la que separa las funciones intelectuales de planeacion, direccién y coordinacion, de las
funciones materiales de ejecucion o realizacion inmediata (autores intelectuales y

materiales), segun el profesor Juan Fernandez Carrasquilla (LOpez, et. al., 2008).

Sin embargo, bajo esos preceptos cabia la posibilidad de que a unos correspondiera la
fase preparatoria y a otros la parte ejecutiva del hecho punible, y a otros mas, el

aseguramiento del botin o se preocupaban por la impunidad para el grupo y el
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aseguramiento de la efectiva comisidn del crimen. En esa media, el elemento de la
distribucion de las tareas venia a determinar la categoria de coautoria, pues en la

coautoria propia cada autor realiza acciones ejecutivas tipicas, mientras que en la

coautoria impropia, no todos realizan actos ejecutivos ni consumativos. De manera que

esta Ultima forma de coautoria correspondia a un reparto funcional del trabajo criminoso
y se necesitaba de una clausula legal y general de aplicacion del tipo contemplada en el
Caodigo Penal en el articulo 23 al referirse expresamente a que es autor todo el que
“realice el hecho punible” lo que no quiere decir que solo es autor el que realice el hecho
en forma total, directa y exclusiva. Cabe aclarar que dicho fendmeno no se presentaba en
la coautoria propia, ya que en esta cada autor realiza, por si mismo, actos consumativos o

de la fase ejecutiva del injusto tipico (Lopez, et. al., 2008).

Por lo anterior, a pesar de que el articulo 23 del Cédigo Penal de 1980 (Presidente de
la Republica de Colombia, 1980) no previera expresamente la figura de la coautoria,
como lo hace el actual inciso segundo del articulo 29 del Codigo Penal (Republica de
Colombia, 2000), ello no permitia afirmar que esta se pueda dividir en propia e impropia.
De manera que para determinar a una persona como coautor se hace necesario tener en
cuenta los siguientes elementos: un elemento objetivo, en el que se exprese un aporte
esencial a la comisidn del hecho con dominio funcional del hecho en la referida fase
ejecutiva; y en segunda medida, un elemento subjetivo, en el cual se da una
exteriorizacion de la voluntad por acuerdo, decision o resolucion delictiva comun.

Empero, la Corte Suprema de Justicia ha evitado demostrar estos dos elementos
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aceptando que no importa la calificacidon que se haga de la responsabilidad del autor en la
resolucion acusatoria ya que, en todo caso, si se demuestra algun aporte sin que
necesariamente sea esencial, aunque no se pruebe acuerdo previo, se le imputa la

coautoria impropia (Huertas Diaz, et. Al., 2013).

Ahora bien, con respecto a la tesis de la induccion o determinacién, de acuerdo con
lo estipulado por el articulo 23 del Cddigo Penal de 1980 (Presidente de la Republica de
Colombia, 1980) en el sentido de que es autor “el que realice el hecho punible o
determine a otro para a realizarlo”, se considerd que el determinador era un verdadero
autor y no un participe; sin embargo, algunos doctrinantes consideran que el deter-
minador es la persona que induce a otro a que realice un hecho punible, siendo esta una
forma de coparticipacion que necesita la presencia de dos tipos de sujetos: el

determinador, quien proporciona la idea criminal y la transmite, o fortalece la idea que

apenas nacia en mente ajena. EIl segundo sujeto es el ejecutor material, quien convierte en
comportamiento tipico la idea, de manera que este es el Unico y verdadero autor, mientras
que el determinador es el ideador u orientador del hecho punible, segin Alfonso Reyes

Echandia (Lépez, et. al., 2008).

Sin embargo, para efectos de continuar con el analisis de la autoria mediata, se debe

resaltar que

... la diferencia fundamental entre esta figura y la del autor mediato radica en que
el ejecutor instrumental de la conducta de este no esta en condiciones de decidir,

pues su papel le ha sido impuesto y asignado sin que sea consciente de su
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verdadera significacion, mientras que entre el determinador y el ejecutor material
se establece una comunicacion que le permite a éste decidir por su propia voluntad
si ejecuta o no el hecho punible gestado por aquel; de tal manera que si decide
realizarlo la determinacion final es suya y por eso le pertenece como autor (Lopez,

et. al., 2008).

Pero si el determinado instigaba una accion tipica y antijuridica pero no culpable,
como por ejemplo cuando el ejecutor material es un demente, no nos referimos a una
verdadera determinacion, en ese sentido, el presunto autor intelectual, a saber, es autor
mediato, y el supuesto determinador es un instrumento, movido por voluntad extrafa, del
cual se sirve la persona que delingque, segun Antonio Vicente Arenas (citado en Lopez, et.

al., 2008).

Por otra parte, el debate doctrina acrecentd, pues, por ejemplo, Luis Carlos Pérez
(citado por Lopez, et. al., 2008) considerd que quien determina a otro para que realice un
hecho punible, siendo este precisamente escogido, no es autor aunque se le designe como
“intelectual” como una significacidon corriente y no concebida como un criterio
propiamente juridico. Tampoco es coautor a pesar de la concurrencia de otro u otros
agentes, asi como tampoco es complice de acuerdo con el articulo 24 del Codigo Penal de
1980 (Presidente de la Republica de Colombia, 1980); es simplemente determinador; sin
embargo, sin excepcion alguna se ha desarrollado en Colombia la idea de que el articulo

23 del Codigo Penal de 1980 (Presidente de la Republica de Colombia, 1980) creo la
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categoria de “autor intelectual”, lo que, a consideracion del autor, es inexacto (Lopez, et.

al., 2008).

Al respecto de la tesis de la autoria mediata, es menester mencionar que con el
Codigo Penal de 1980 la figura de la autoria mediata fue contemplada de diversas formas,
pues en unas ocasiones fue considerada como una clase de autoria y en otros casos como
una forma de determinacion, ya que la definicion del autor del articulo 23 no daba
aspectos completos e integros de esta figura juridica (Presidente de la Republica de
Colombia, 1980). Sin embargo, estas dos posiciones tenian en comun que el autor
mediato utilizaba a otro como instrumento el cual nunca respondia penalmente, a pesar de
haber sido el ejecutor material del hecho punible, por el hecho de haber actuado
errbneamente, por ignorancia, por coaccion insuperable, porque era inimputable, porque
sobre €l habia violencia psiquica o porque habia actuado en cumplimento de orden
legitima de autoridad competente, emitida con formalidades legales, ademas de que se
considerd la admisibilidad de dicha construccion de la autoria mediata en los puros
delitos de resultado y nunca en los especiales y de propia mano. Por tanto, era autor
mediato la persona que no realizaba la infraccion por su propia mano sino que se valia de
otra persona como instrumento de ejecucion del delito, que no tenia el dominio del hecho

y que, por tanto, su conducta estaba justificada o era inculpable (Lopez, et. al., 2008).

Con ello, la autoria mediata se evidencia, ademas, cuando el hombre de atras es un
sujeto cualificado que utiliza a otro que carece de tal cualificacion como instrumento y

medio. Ahora bien, aun cuando en el actual Cédigo Penal en sus articulos 29 y 30
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(Republica de Colombia, 2000) se determine la responsabilidad y la determinacion del
autor, los esfuerzos deben ser continuos por parte de la jurisprudencia para tratar a
cabalidad y con naturaleza propia la figura de la autoria mediata con el fin de determinar
la responsabilidad penal de quienes usan a terceros como instrumento en la consecucion
de crimenes, y asi evitar confusiones y vacios que poca seguridad dejan en cuanto al

debido juzgamiento de los autores se refiere.

Por otra parte, muchos doctrinantes consideran que desde la perspectiva del articulo
29 del actual Cédigo Penal (Republica de Colombia, 2000), es aceptable la tesis de la
autoria mediata a través de aparatos organizados de poder en el sentido de que se
estipula que es autor quien realice la conducta punible utilizando a otro como
instrumento. Es en ese sentido que es de importancia sefialar que muchos doctrinantes
consideran que en algunos casos ese instrumento no necesariamente queda impune sino
que puede responder penalmente de acuerdo con su aporte al hecho y al tipo penal
correspondiente (Huertas Diaz, et, al 2013). De esta manera es importante individualizar
las circunstancias propias de la conducta desplegada por el instrumento, asi como de
manera subjetiva las circunstancias que lo rodean, en cuanto a que para ser llamado
ejecutor directo del aparato debe cumplir con los requisitos establecido por la teoria de
Roxin, entre ellos, la fungibilidad y su subordinacion dentro de la posicion que ocupa en

el aparato piramidal.

Ademaés, como componente diferenciador entre la teoria de la Autoria Mediata en

aparatos organizados de poder, segun lo estipulado por Claus Roxin (2000), en el
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dominio del hecho como elemento determinador de la autoria mediata, pueden confluir
tres formas en las cuales un hecho puede ser dominado sin que el autor lo ejecute
materialmente: en primera medida, cuando el autor mediato puede obligar al ejecutante;
segundo, cuando puede engafiarlo y tercero; cuando pude dar 6rdenes a través de un
aparato organizado de poder, el que asegura la comision del delito y de las 6rdenes aun
sin recurrir al engafio 0 coaccion sino por la posicion jerarquica que el aparato mismo

desarrolla (Huertas Diaz, et, al 2013).

Sin embargo, y volviendo a fundamentarse la autoria mediata en el dominio de la
voluntad, debe haber una relacion de subordinacion o error, es decir, un argumento que
explique por qué el interviniente es un mero instrumento. Por tanto, debe apreciarse en
quien actla una disminucion total o parcial del grado de responsabilidad penal, por lo que
no existe una autoria mediata cuando el instrumento actta libremente y conociendo la
situacion, pues esto es lo que se conoce como instrumento doloso (Ferré, NUfez &

Ramirez, 2010).

Maurach concuerda con lo anterior, a saber:

El aspecto central de la autoria mediata radica en la degradacién de un ser humano a la
categoria de un medio material no libre para la obtencién de fines delictivos, en el abuso
de una persona en cuanto instrumento, mientras la induccion se manifiesta como la

corrupcion del ser humano libre (Maurach, et. al., 1995, p. 332).
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Con ello, en palabras de Juan Carlos Ferré y otros tedricos, en el Cédigo Penal
colombiano se mantiene la solucién que da Max Ernst Mayer al estipular este que la
autoria mediata es juridicamente igual a la inmediata, la denominacion solo pone de
relieve la particularidad factica, indica Unicamente el por qué el pasivo es autor (Ferré, et.
al., 2010). De esta manera segun lo estipulado en el articulo 29 es inidentificable en el
sentido de que el instrumento (o autor inmediato) realizara la accion ejecutiva, mientras
que el dominio del hecho (elemento esencial para determinar la autoria) lo poseera quien

no actua, es decir, el autor mediato.

Por todo lo anterior, la teoria de la autoria mediata en aparatos organizados de

poder, planteada en principio por Claux Roxin (2000), emerge no solo sobre la necesidad
circunstancial de buscar la responsabilidad de mandos en una organizacion jerarquizada,
sino bajo los propios preceptos de su autor, diferenciando esta figura de otras como la

coautoria, determinador y como una tercera rama de la teoria del dominio de la voluntad.

No obstante, no es desconocido bajo este supuesto que en la normatividad interna
colombiana esta figura no se encuentra dispuesta, pero que ello no obsta para su
aplicacion via jurisprudencial, en el entendido que el derecho debe adaptarse entre otras
consideraciones a las exigencias actuales que en materia de criminalidad impone la
necesidad de judicializar. Esta idea expuesta no se toma en sentido estricto, pues es claro
que adoptar esta teoria no puede transgredir o desconocer el principio de tipicidad o

legalidad, se trata entonces de usar esta herramienta doctrinal para extender los brazos de
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la justicia en consonancia con las normas ya vigentes en Colombia en materia de autoria

mediata.

En otros términos, de lo que se trata en principio es de definir el papel del autor, junto
con el tipo de delito que se llevo a cabo. Este supuesto indica entonces poner en la mesa
no solo la legislacion interna, sino su estudio bajo la normatividad internacional que a
través del articulo 93 constitucional ha adoptado el Estado Colombiano en lo que refiere a
derechos humanos y derecho internacional humanitario; ademas, en consideracion a la
Importancia que embarca aquellas conductas de lesa humanidad cometidas y que
entonces permiten un trato penal comprehensivo y autbnomo bajo este titulo -abstraccion
hecha del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional-, sino una préactica que
pretende ser consuetudinaria (Prieto, 2009). Es pues dentro de tal practica, en la que ha de
subsumirse el accionar de la justicia en pro de perseguir a los autores detras de los
autores, garantizando eliminar la impunidad y garantizar el conocimiento de la verdad.

(Huertas Diaz, et, al,. 2013)

Ademas, en el contexto de los derechos humanos y el derecho internacional

humanitario es importante sefialar la posicién del profesor Omar Huertas al recalar que:

La incapacidad, miedo, tolerancia, respeto, o temor a criminales no puede ser
dbice para permitir que haya impunidad. En consecuencia, los principios inhe-
rentes al derecho de gentes se aplican en todo conflicto armado, tanto si una

determinada situacion se encuentra estipulada por el derecho convencional del
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ambito internacional, lo mismo si este no es vinculante para las partes del conflicto

(Huertas & Torres, 2012, p. 29).

Antecedentes Jurisprudenciales En Colombia

En aras de dar un ajuste de orientacién tematica a este aporte, debe hacerse una
aclaracion inicial entre las organizaciones criminales segin Carolina Bolea cabe
distinguir: las desarrolladas al amparo del poder politico de un determinado Estado, como
la del régimen nacional-socialista aleman del 111 Reich; y, las organizaciones criminales
que operan en contra del poder del Estado, enfrentandose al ordenamiento juridico como
bandas mafiosas, grupos terroristas, etc. En el primer caso se alude de ‘aparatos
organizados de poder estatales’, entendiendo que es el propio Estado el que opera al
margen del Derecho. En el segundo, se hace referencia a la denominada ‘criminalidad
organizada’, término que en principio engloba a toda organizacion no estatal que acta
con una rigida estructura jerarquica, con un mecanismo estricto de mando y
cumplimiento de drdenes y con objetivos claramente criminales (Bolea Bardon, 2000, p.

338)

Desde las desarrolladas en primera clase, amparadas bajo el poder politico, se hace
necesario resaltar el referente latinoamericano que asume a esencia la Teoria del doctor
Claus Roxin, dentro de la condena a Alberto Fujimori como autor mediato de crimenes
de lesa humanidad por el asesinato y desaparicion de un profesor y nueve estudiantes de
la Universidad Enrique Guzmén y Valle (La Cantuta), por la muerte de diecisiete

personas en el distrito limefio de Barrios Altos, y por el secuestro de un empresario y un
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periodista; refiriéndose a la teoria del aleman en los siguientes términos “la autoria
mediata por organizacion tendria como soporte fundamental la “existencia previa de una
organizacion estructurada”, vertical y jerarquizada. Esta debe poseer “una linea jerarquica
solida que hara responsable a su nivel estratégico superior por las decisiones y designios
de caracter delictivo que a su interior se adopten. Los cuales, luego, le seran asignados al
ejecutor inmediato por la via de la verticalidad que presenta su disefio organizacional”
(Sala Penal Especial de la Corte Suprema del Pert, Sentencia 7 de abril de 2009, P. 629-

657)

A partir de esta Optica cabe destacar el andlisis juridico construido por este tribunal
frente al elemento descrito por el Doctor Roxin como desvinculacion del aparato de
poder del ordenamiento juridico, al referirse a la criminalidad estatal en los siguientes

términos:

“la desvinculacion del ordenamiento juridico en la criminalidad estatal puede darse de
dos maneras. Primero, cuando el nivel superior estratégico del Estado decide apartarse
por completo del Derecho y crear un sistema normativo totalmente diferente que no es
reconocido ni aceptado por el Derecho internacional, en tanto expresa o encubre la
comision de delitos graves. Segundo, cuando el nivel superior estratégico del poder
estatal se aleja paulatinamente del ordenamiento juridico; inicialmente solo para la
realizacion de determinados hechos punibles, pero luego, con actos sistematicos cada
vez mas frecuentes, asi como a través de acciones tendientes a anular, desnaturalizar o

sustituir distorsionadamente los diferentes &mbitos y competencias que configuran los
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estamentos oficiales, legales y de control del Estado. Esta modalidad resulta ser la mas
grave porque se cubre de una aparente legitimidad; sin embargo, subrepticiamente
intenta crear un sistema normativo alterno al legalmente vigente, aprovechando,
justamente, sus formas y estructuras para la comision de delitos graves.” (Pariona
Arana, El posicionamiento de la teoria de la autoria mediata por organizacién enla
jurisprudencia peruana, Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 4 -5, N° 6y N.° 7/

2010-2011, Pag 8)

Teniendo entonces este antecedente latinoamericano, que tuvo eco mundial por
tratarse de un mandatario del aparato estatal, toma fuerza la adopcién de la Teoria
Roxiniana en altas esferas de poder y escogiendo entonces esta doctrina alemana como
la mas acertada en cuanto al juzgamiento de crimenes dentro de organizaciones

jerarquizadas al margen de la ley.

De esta manera se adentra el capitulo a establecer los antecedentes jurisprudenciales
en Colombia en cuanto a la tesis objeto de este trabajo y que se ha discutido de manera
circunstancial, segin los antecedentes que vaya generando la propia realidad del pais,
destacando entre ellas, la masacre de Macayepo en un caso juzgado por la llamada
parapolitica, en donde la corte asintio “que los homicidios se produjeron por el accionar
de la estructura paramilitar en cuya organizacion intervino el procesado, permite
atribuible responsabilidad a titulo de autor mediato.” (Sala de Casacion Penal, proceso
32805, 2010), atendiendo a que se tratd de una organizacion piramidal, “en donde el

aforado estaba en la cipula de una estructura criminal integrada por un nimero plural de
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personas articuladas de manera jerarquica, quienes mediante division de tareas y
concurrencia de aportes -los cuales pueden consistir en Grdenes en secuencia y
descendentes-, realizaron conductas punibles, fenémeno que es factible comprenderlo a
través de la metafora de la Cadena” (Sala de Casacion Penal, proceso 32805, 2010),
sentencia que condena por concierto para conformacion de grupos armados, generando
un antecedente jurisprudencial sin que a ese momento se hablara en nuestra legislacién de
autoria mediata por aparato organizado de poder y que en ese entendido partia de la tesis

de la coautoria impropia.

Ahora bien, en tratandose de grupos paramilitares, la Corte Suprema de Justicia
adecuando los hechos puestos a su conocimiento con los supuestos que ostenta la autoria
por organizacion, indicé "las referencias son puntuales a nombres de personas vinculadas
con organizaciones que se constituyeron en el germen de lo que luego serian sélidos
aparatos organizados de poder, que no son otra cosa distinta que grupos ilegales con una
direccion muchas veces colectiva que disefia estrategias ilegales para reafirmar el imperio
de la violencia con el argumento poco convincente de que lo hacen para defender la

"Estructura de un Estado Democréatico" (Corte suprema de Justicia, proceso 27918, 2010).

Lo anterior para entender que la delincuencia en Colombia toma matices de
organizacion estructurada con auspicio politico, en donde este ultimo elemento, aun
estando en ejercicio de funciones publicas, fueran puestas a disposicion de la

organizacion delictiva, lo que concluye la posibilidad de dar aplicacion a la autoria
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mediata por organizacién, ampliando el alcance del tipo de concierto para delinquir, es

asi que la Corte Suprema sostiene

Desde luego que en principio, y para la época, la redaccion del numeral 2°., del
articulo 340 del Codigo Penal de 2000 parecia que reafirmaba la idea de que el
acuerdo ilicito, que es en lo que consiste el concierto para delinquir, tenia como
referente sélo a la delincuencia convencional; pero la articulacion de aparatos
organizados de poder con pretensiones en principio de cumplir funciones estatales sin
referente a las reglas democraticas y a los principios fundamentales del Estado,
mostraron que la funcion de promover no se detenia en propositos convencionales,
sino en la posibilidad de incidir en las politicas publicas a través de sus agentes o sus
aliados, con el fin de garantizar la supervivencia del aparto paramilitar. Es eso lo que
permite hablar de un concierto para promover grupos armados (Corte suprema de

Justicia, proceso 27918, 2010)

Esta tesis sostenida por la corte en estos pronunciamientos, ostenta una generalidad un
tanto peligrosista, en tanto que parte del supuesto de la coautoria impropia para otorgar
responsabilidad por el aporte, sin consideracion a la importancia o trascendencia de este,

en el resultado tipico.

No obstante lo anterior, la coautoria impropia se convierte en la formula adoptada para
combatir las diversas organizaciones al margen de la ley, en aras de impartir justicia en

cada uno de los niveles de estas, atendiendo al afan en el cumplimiento de los fines del
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Estado y la conservacion del orden publico, en premisa de la utilizacion del articulo 340

del Caodigo Penal.

Lo que interesa resaltar de esa legislacidn es que se constituye en uno de los primeros
antecedentes normativos con los cuales se intento enfrentar organizaciones no
convencionales, no s6lo para sancionar a quienes la conformaban, sino a los que
"promueven” semejantes organizaciones al margen de la ley, en lo que se constituye
en el principal antecedente de lo que es hoy el articulo 340 del codigo penal, norma
con la cual se calificé el concierto para delinquir para responder a las alianzas ilicitas
entre actores del mas diverso orden, sin la cual se podia dejar la sensacion de que la
respuesta punitiva no se compadecia con la magnitud del riesgo que generan los
aparatos organizados de poder, lo cual resultaba muy cuestionable desde el punto de
vista del principio de proporcionalidad y de la llamada prohibicion por defecto.

(Corte Suprema de Justicia, proceso 27918, 2011)

Posteriormente la Corte suprema de Justicia, comienza a sostener dentro de sus
pronunciamientos la tesis de “aparatos organizados de poder” como lo indica en

pronunciamiento de fecha 18 de marzo de 2010

En la estructura de los grupos paramilitares se ha constatado que se dan los siguientes

elementos:

1). Existencia de una organizacion integrada por una pluralidad de personas

sustituibles antes o durante el evento criminal las cuales mantienen una relacion
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jerarquica con sus superiores. Aquellas personas pueden o no tener cierta

predisposicion a la comision de delitos;

2). Control (dominio) de la organizacion por parte del hombre de atras y a través de
ella de sus integrantes sustituibles. Dicho control puede manifestarse bajo distintas
modalidades: a través de la creacion de la organizacion, el no control del mismo
pudiendo hacerlo dada su posicion o a través del impulso sostenido de la misma con
medidas dirigidas a autorizar sus actuaciones ilicitas. En todos estos supuestos se
evidencia, por parte del hombre de atras, un dominio del riesgo (que es el aparato de

poder) de produccién de actos ilicitos; v,

3). Conocimiento de la organizacion o aparato de poder y decision de que sus
miembros ejecuten o continden ejecutando hechos ilicitos penales” (Corte Suprema de

Justicia, proceso 27032, 2010)

De esta manera por via jurisprudencial, comienzan a considerarse los elementos de esta
tesis foranea que se desprende del dominio del hecho a través del dominio de la voluntad,
pero ya no por coaccion o error, sino en virtud de los fines del propio aparato al margen
del derecho, generando responsabilidad penal del autor material o ejecutor, asi lo

establece la Corte suprema de justicia en pronunciamiento de fecha 23 de febrero de 2010

La Sala sostuvo que también responden penalmente quienes son utilizados por los
aparatos organizados de poder para ejecutar los delitos, pues en estos eventos los

ilicitos cometidos "son imputables tanto a sus dirigentes -gestores, patrocinadores,
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comandantes- a titulo de autores mediatos, a sus coordinadores en cuanto dominan la
funcién encargada -comandantes, jefes de grupo- a titulo de coautores; y a los directos
ejecutores o subordinados -soldados, tropa, patrulleros, guerrilleros o milicianos-,
pues toda la cadena actta con verdadero conocimiento y dominio del hecho y mal
podrian ser amparados algunos de ellos con una posicion conceptual que conlleve la

impunidad. (Corte Suprema de Justicia, radicacion 32805, 2010).

Los anteriores pronunciamientos se ven altamente influenciados por la realidad
violenta que atraviesa el pais, pues organizaciones armadas al margen de la ley como
histéricamente los han hecho las guerrillas, ostentan por esta época un papel mucho mas
protagonista, tal es el caso de las organizaciones paramilitares, algunas de ellas
patrocinadas por comerciantes, ganaderos y aun en altas esferas, auspiciadas desde la
clandestinidad por reconocidas personalidades de la politica, que mas adelante,
generarian una nueva adecuacion de la autoria mediata por organizacion, dentro de sus
pronunciamientos jurisprudenciales, como el expuesto por la Corte Suprema de Justicia

en pronunciamiento de 21 de febrero de 2011

El aporte del politico a la causa paramilitar cuando coloca la funcién publica a su
servicio debe mirarse no tanto en la creacién de disfunciones institucionales - que,
claro, le agregan mayor gravedad al injusto -, sino en la medida que con esa
contribucidn se incrementa el riesgo contra la seguridad publica al potenciar la accion

del grupo ilegal, como puede ocurrir cuando por la influencia de las autodefensas se
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crean condiciones materiales mediante inversion estatal en lugares donde la accion del

paramilitarismo es evidente. (Corte Suprema de Justicia, proceso 27918, 2011)

Bajo esta tesis y en tratdndose de un aparato organizado, dentro del cual hace parte un
actor estatal, debe precisarse que esta discusion se diera por la incidencia generada por
los grupos paramilitares en las elecciones de personas que desde su candidatura,
previamente habian acordado el apoyo de estas estructuras y que en palabras de la corte,

por mediar este acuerdo, ya hacian parte de ellas.

Ello equivale a sostener que cuando un individuo logra situarse en lo publico gracias a
la capacidad corrupta y amenazadora del paramilitarismo o siquiera lo procura, €s
considerado como miembro de la estructura que lo ayudo en su aspiracion vy, asi,
participa, desde su propia posicion, en el desarrollo del proyecto delincuencial que le
resulta inherente, asumiendo el rol que le corresponde (desempefio politico) en el
marco de la empresa criminal integrada por un nimero plural de personas articuladas
jerérquica y subordinadamente, quienes mediante érdenes en secuencia y
descendentes, division de tareas y concurrencia de aportes ejecutan comportamientos

punibles (Corte suprema de Justicia, proceso 33053, 2011)

En la apreciacion netamente personal es una concepcion demasiado extensiva del
caracter punitivo esta tesis de la corte, pues participar en el proyecto delincuencial no
emana per se de su eleccidn a través de la injerencia o apoyo del grupo paramilitar; para
endilgar esta responsabilidad, debe el actor politico en desempefio de su rol contribuir o

aportar a la comision de conductas punibles, pues debe separarse la intencion de asumir a
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un cargo politico contando con el apoyo de organizaciones delictivas, de la voluntad
anterior de pertenecer al aparato al margen de la ley y comulgar con los objetivos

delictivos que este persiga, necesitando para ello acceder a un cargo de poder del Estado.

Ahora bien, dentro del contexto de la tesis de los aparatos organizados de poder, es
destacable el pronunciamiento que se hiciera en el caso de la muerte de Alfredo Correa
de Andreis, profesor y sociélogo, el Juzgado Décimo Especializado del Circuito de
Bogota, ya que por estos hechos es revelado lo nexos del paramilitarismo con el
Departamento Administrativo de Seguridad DAS, caso tomado por la corte en

pronunciamiento de fecha 14 de septiembre de 2011 en donde indico

En estos supuestos la criminalidad, sostuvo la Sala, puede incubarse dentro de
aparatos estatales -casos EICHMANN -funcionario administrativo nazi encargado de
ubicar, perseguir, seleccionar y capturar a los judios que posteriormente eran llevados
a los campos de exterminio-, Juntas Militares que gobernaron Argentina entre 1976 y
1983, y Consejo Nacional de Defensa de la antigua Republica Democrética Alemana -
disparos en el muro de Berlin- o en estructuras propiamente delincuenciales -caso de
la cipula de Sendero Luminoso en la masacre de Lucanamarca -un grupo de hombres
de dicha banda asesiné a 69 campesinos en Santiago de Lucanamarca, region de

Ayacucho (Corte Suprema de Justicia, proceso 32000, 2011)

Este pronunciamiento obedece al contenido de la teoria de Claus Roxin, impulsor de
esta modalidad de autoria mediata, quien “precisa que ella se puede presentar tanto en

delitos cometidos por 6rganos del Estado como por la criminalidad organizada no estatal,
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mas excluye los casos de criminalidad empresarial” (La autoria mediata por dominio en

la organizacion, en Problemas actuales de dogmatica penal, 2004, p. 238).

En este orden cronoldgico y acorde a los matices que va tomando el conflicto armado
interno Colombiano, atravesando la justicia transicional producto de la ley de justicia y
paz, ley 975 de 2005 y la implicacion de dirigentes politicos y administrativos de
organismos del estado en organizaciones al margen de la ley, hacia el afio 2014 surge un
pronunciamiento importante que pone de relieve el problema del nivel de responsabilidad
en las organizaciones delictivas, cuando se descartan la coautoria y la autoria mediata, es
asi como en sentencia se casacion SP1432-2014 de fecha 12 de febrero de 20154, al

respecto indicé la Corte Suprema de Justicia

(i) no puede atribuirse coautoria impropia porque su defendido nunca conocid el
verdadero proposito de la convocatoria de veinte de sus mejores hombres, siendo, por
tanto, completamente ajeno al actuar de sus subalternos, quienes no ejecutaron el
hecho con interdependencia, conocimiento reciproco, acuerdo comun o bajo la
direccion o mando de su defendido; (ii) tampoco se acredito division de trabajo e
importancia del aporte; y (iii) no es posible aplicar la tesis de la autoria mediata por
estructuras organizadas de poder, pues los “hombres de atras™ en el caso juzgado
serian VC y los Alias M y H.H., pero nunca alias M. La discusion planteada pone de
relieve el problema juridico que genera la delimitacion de las figuras de autoria,

coautoria y otras formas de participacion, cuando de la imputacion de responsabilidad
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a miembros de organizaciones criminales jerarquizadas se trata. (Sala de Casacion

Penal, Corte Suprema de Justicia, providencia No. SP1432-2014, 2014)

Este pronunciamiento resulta importante, en la medida en que extrae las diferencias
que exhibio el fallo de casacion CSJ SP, 8 de agosto de 2007, Rad. 25.974, en el
estudio que hiciera sobre los articulos 29 y 30, inciso 2° del Cadigo Penal, en donde
realiza una conceptualizacion y diferenciacion desde el grado de responsabilidad de
autoria, coautoria material propia e impropia, determinacion, autoria mediata por
coaccion o error, para finalmente tocar la tesis del doctor Roxin indicando entonces
“la asuncion de esta tesis para el caso colombiano no ha sido pacifica, ni puede
constituir una regla general, pues en la mayoria de los casos la jurisprudencia de la
Sala ha considerado que quienes imparten las érdenes dentro de una de tales
organizaciones criminales tienen la condicion de coautores materiales impropios por
division de trabajo, y no, de autores mediatos como lo postula el profesor Roxin.”
(Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, providencia No. SP1432-2014,

2014)

No obstante lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, como queda expuesto ha sido
cambiante en sus diferentes decisiones segun el contexto y la trascendencia del fallo que
emite, tal es el caso de lo expuesto en la Sentencia de Casacion de la Sala Penal, con
Radicacion No. 38957 de dieciséis (16) de diciembre de dos mil quince (2015), en el

emblematico caso del Coronel Plazas Vega, en donde al tenor se indico:
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La estructura ilegal paralela a la Fuerza Pablica que intervino en la operacion militar
de recuperacion del palacio de justicia, es una presuncion del Tribunal ajena a la
realidad procesal, carece de sustento probatorio, su justificacion tedrica no encuentra
respaldo en los medios de conviccion ni tampoco en los desafueros y excesos de la

fuerza puablica, sorprendida por la accion subversiva.

En conclusion, no existe indicio que permita determinar que para la operacion de
recuperacion del Palacio de Justicia, se haya conformado una organizacion ilegal
paralela al Ejército de la cual hiciera parte el Coronel (r) PLAZAS VEGA, con el
propodsito de eliminar o desaparecer a miembros del M-19, en razén a la improvisacion

y la desorganizacidn iniciales de la respuesta militar al sorpresivo asalto.

El que supuestamente algunos miembros de la institucion citada, hubiesen obrado por
fuera de los deberes que les imponia la Constitucion y la ley, ello no permite sostener
que el Ejército era un aparato organizado de poder, orientado a vulnerar el orden

juridico como lo sostiene el Tribunal con la inaceptable tesis que senté en el fallo.

En conclusion, al acusado no puede imputarsele responsabilidad bajo el supuesto de
hacer parte de una estructura organizada de poder, menos segun se ha sugerido porque
el ingreso al <&rea de coordinacion reservada> se hiciera por la entrada general de la

Escuela de Caballeria, de la cual era su comandante.

Sentencia contra Jorge Aurelio Noguera Cotes
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Jorge Aurelio Noguera Cotes fue Director del Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS) del afio 2002 a octubre de 2005, y fue condenado por los delitos de
concierto para delinquir agravado; homicidio agravado; destruccion, supresion u
ocultamiento de documento publico; y revelacion de asunto sometido a secreto; los
cuales, con excepcion del homicidio, fueron preparatorios de muchos delitos atribuidos
judicialmente a las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), donde se demuestra la
participacion de Noguera en tales ilicitos mediante la entrega de informacion
correspondiente a labores de inteligencia, poniendo la direccién y las funciones del DAS

al servicio de grupos paramilitares. (Arana Saganome, 2014)

Personas pertenecientes a las AUC, como Rafael Garcia, Gloria Bornacelli y otros
para que desde adentro colaboraran con esa estructura paramilitar (...) Impartio
ordenes en concreto para entregar informacion, para adulterar base de datos, para
informar sobre las personas que resultaban ser objetivos militares de estas
organizaciones al margen de la ley. En una sola palabra, puso al servicio del
paramilitarismo al Departamento Administrativo de Seguridad DAS. (Corte Suprema

de Justicia, 2011)

La Corte relaciond el contexto conocido por el pais acerca del apoyo institucional
recibido por varios grupos paramilitares y, con base en el acervo probatorio, establecio
con grado de certeza que Noguera Cotes como director del DAS, en uso de las facultades
y prerrogativas de su cargo, aprovecho el poder gque el cargo le conferia y las facultades

propias de la entidad, para promocionar y facilitar las actividades delictivas del “Bloque
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Norte de las Autodefensas”, del cual hacia parte el “Frente Resistencia Tayrona”,
favoreciendo los intereses de sus dos cabecillas: Rodrigo Tovar Pupo, alias “Jorge 40 y

Hernan Giraldo Serna, alias “el viejo”... (ibid.)
Dijo la Corte:

En medio de dos aparatos organizados de poder se encontraba Alfredo Correa de
Andreis: uno estatal —el Departamento Administrativo de Seguridad—, en cuya cupula
se encontraba JORGE AURELIO NOGUERA COTES, y otro ilegal —el Blogue Norte
de las Autodefensas— comandado por Rodrigo Tovar Pupo, alias “Jorge 40”, mientras
el primero a través de sus funciones de inteligencia y de policia judicial, fabrico un
montaje para hacerlo ver como subversivo, el segundo ejecuto a un falso guerrillero.

(ibid.)

En nuevo pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia el 06 de septiembre de
2017 tras comprobar su responsabilidad en las interceptaciones de comunicaciones,
vigilancias y seguimientos ilegales contra defensores de derechos humanos, ONG’s,
dirigentes politicos y periodistas, la Corte Suprema de Justicia condeno a siete afios y 10
meses de prision al exdirector del DAS, Jorge Aurelio Noguera Cotes, como coautor del

delito de concierto para delinquir agravado.

La Sala de Casacion Penal determin6 que, como director del desaparecido
Departamento Administrativo de Seguridad, Noguera Cotes disefio y organizo, con el

entonces asesor José Miguel Narvaez y miembros de la Direccion General de
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Inteligencia, el llamado G-3, grupo que operd entre marzo de 2003 y octubre de 2005

como una organizacion delincuencial. (corte Suprema de Justicia)

Para la Corte, no quedd duda de que el grupo G-3 fue “creado con vocacion de
permanencia para la interceptacion sin orden judicial de teléfonos, correos, fax y
seguimientos de personas que no ejercian ni les era atribuible actividad ilicita alguna,

respecto de quienes unicamente podia reprocharse su oposicidon al gobierno nacional”.

“Bajo la apariencia de adelantar labores de inteligencia estratégica, [Noguera Cotes]
interceptdé comunicaciones privadas con equipos de la entidad y llevo a cabo

seguimientos pasivos y patrimoniales, por fuera de la ley”, indica la sentencia.

La condena se suma a la otra ya emitida por la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia contra Noguera Cotes en septiembre de 2011, cuando lo sentencié a
veinticinco afios de prision, al declararlo responsable de los delitos de concierto para
delinquir agravado, autor mediato del homicidio de Alfredo Rafael Francisco Correa De
Andreis, destruccion, supresion u ocultamiento de documento publico y autor de

revelacion de asunto sometido a secreto.

De esta manera se concluye que la Corte Suprema de Justicia ha ido evolucionando en
la concepcion de sus pronunciamientos para el caso que nos ocupa haciendo uso de una
tesis foranea que adecUa a sus pronunciamientos en aras de atender las necesidades de

justicia a las nuevas formas de criminalidad y conjugando la dogmaética con lo descrito en
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la norma penal, haciendo parte de uno de los tribunales en el mundo que ya ha hecho uso

en sus decisiones judiciales de la teoria del doctor Roxin.

Se tiene entonces que en primera medida la corte optd por la tesis de la coautoria
impropia, posteriormente por la organizacion criminal hablando entonces de la
responsabilidad del superior, para luego tomar la tesis del doctor Roxin en cuanto a la
autoria mediata en aparatos organizados de poder. No obstante lo anterior la Corte
Suprema de Justicia ha tenido que debatir situaciones netamente particulares que
obedecen a la realidad del pais desde los aspectos de la participacion en la organizacion
criminal, tal es el caso de la farcpolitica o la parapolitica, casos que han generado mayor
discusion desde el punto de vista de la criminalidad dentro de las esferas del estado y

haciendo uso de las funciones que el poder politico le otorga al sujeto.
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CAPITULO V APLICACION DE LA TEORIA A LA SITUACION
COLOMBIANA ACTUAL - GRUPOS ORGANIZADOS DE PODER

JERARQUIZADOS

En virtud de incorporar esta tesis foranea a efectos de dar aplicacion a la realidad
colombiana, se hace necesario destacar el caracter cambiante de la violencia interna, de
sus protagonistas y de sus contextos, se pueden identificar cuatro periodos en su
evolucion. El primer periodo (1958-1982) marca la transicion de la violencia bipartidista
a la subversiva, caracterizada por la proliferacidn de las guerrillas que contrasta con el
auge de la movilizacion social y la marginalidad del conflicto armado. El segundo
periodo (1982-1996) se distingue por la proyeccion politica, expansion territorial y

crecimiento militar de las guerrillas, el surgimiento de los grupos paramilitares, la crisis y
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el colapso parcial del Estado, la irrupcion y propagacion del narcotréfico, el auge y
declive de la Guerra Fria junto con el posicionamiento del narcotrafico en la agenda
global, la nueva Constitucion Politica de 1991, y los procesos de paz y las reformas
democraticas con resultados parciales y ambiguos. El tercer periodo (1996-2005) marca
el umbral de recrudecimiento del conflicto armado, se distingue por las expansiones
simultaneas de las guerrillas y de los grupos paramilitares, la crisis y la recomposicion
del Estado en medio del conflicto armado y la radicalizacién politica de la opinion
publica hacia una solucion militar del mismo. La lucha contra el narcotrafico y su
imbricacidn con la lucha contra el terrorismo renuevan las presiones internacionales que
alimentan los niveles de violencia, aunado a la expansion del narcotrafico y los cambios
en su organizacion. El cuarto periodo (2005-2012) marca el reacomodo del conflicto. Se
distingue por una ofensiva militar del Estado que alcanz6 su maximo grado de eficiencia
en la accién contrainsurgente, debilitando pero no doblegando la guerrilla, que incluso se
reacomodd militarmente. (Informe General, Basta ya! Centro Nacional de Memoria

Histdrica, Cap I, P. 111)

Al lado de esta situacion, se evidencia un fracaso en la negociaciones con los grupos
paramilitares al margen de la ley, generando estructuras fragmentadas con indice
altamente delictivo y bajo financiacion proveniente de narcotrafico, entre otras acciones
delictivas, las cuales independiente de su modus operandi implican un desafio en el

control territorial por parte del Estado.
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La historia en Colombia muestra, un cimulo de soluciones que aparentan ser
acertadas, pero que pierden su eficacia con el cambio propio de las condiciones de
criminalidad, que en muchas ocasiones se ve permeado por situaciones globales como los
extremos de pensamiento politico que recientemente marca a Latinoamérica por la
izquierda socialista y que de ella deviene la politica econdémica que ha marcado extremos

en cada uno de los gobiernos y sus opositores en los ultimos gobiernos.

A esto se suma el papel dinamizador del narcotréfico, que irrig6 y patrociné los
grupos armados al margen de la ley, no solo con nuevos y abundantes recursos, 0 con
nuevos actores y mas ejércitos, sino con profundos cambios culturales asociados con un
ascenso social expedito. Este ascenso se convirtié en referente para amplios sectores de la
sociedad. Su poder corruptor ilimitado perme0 la politica y coopt6 el Estado, pero
también su violencia devastadora sacudio los cimientos del Estado y encontro en el
conflicto armado una oportunidad para prolongarse y alcanzar reconocimiento politico
bajo distintas banderas. El narcotréfico no fue un mero factor externo que se agrego al
conflicto. Al contrario, se reinventd y pervivio en las mismas condiciones geograficas,
sociales y econdmicas donde estaba situado el conflicto y permitio que este continuara.
Lleg6 a imbricarse tan profundamente con estas condiciones que algunos autores han
afirmado que la expansion de los cultivos ilicitos no es sino la expresion mas critica del
problema agrario nunca resuelto, o que la concentracion de la tierra no puede entenderse

sin la contrarreforma agraria derivada de la compra masiva de terrenos por parte de los
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narcotraficantes. (Informe General, Basta ya! Centro Nacional de Memoria Historica,

Cap I, P. 111)

La historia de la violencia y criminalidad en Colombia permite evidenciar que en
busca de un fin adecuado y duradero, se ha optado por salidas negociadas dentro del
marco de los que el derecho permite, incluso valiéndose se estrategias innovadores como
actualmente lo permite ver la GEP “Justicia Especial para la Paz" que se hecho su propio
eco al tocar la Constitucion misma, pero como el objetivo de este trabajo no es el de
criticar o resaltar el proceso de paz, solo es un medio que sirve de muestra para
evidenciar que hasta ahora ninguna de las herramientas usadas ha servido para hallar una
salida unica y final al conflicto, ya que dentro de la diversidad de sus causas, se presenta
la desigualdad social, que en si misma no ha sido intervenida de manera eficiente a la

busqueda de salidas econdémicas diferentes al narcotrafico por dejar un ejemplo.

Es asi como acontecimientos de importante trascendencia encuentran dentro de este
contexto puntos de quiebre para incorporar a nuestro ordenamiento la Teoria del doctor
Roxin, con las aristas que devienen de las condiciones propias de nuestro ordenamiento y
la guerra irregular que en casos como el de la retoma al Palacio de Justicia, pusieron en
tela de juicio la legalidad de las actuaciones de las fuerzas del Estado por un actuar al

desvinculado del derecho, que en palabras de la Corte Suprema de Justicia se constituye

Al margen de la discusion doctrinal sobre el significado de la desvinculacion del
derecho o del ordenamiento juridico del 6rgano estatal, y si es 0 no necesaria para

fundamentar la autoria mediata por dominio de organizacion, el ad quem da por
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probada la existencia de una estructura ilegal paralela a la Fuerza Publica, al indicar
que la desaparicion de Irma Franco y Carlos Augusto Rodriguez, “ocurrio en
cumplimiento de una instruccién dada y transmitida dentro de la jerarquia de las
fuerzas del Estado, y solo dentro del aparato de poder que se conformé para esa

operacion”(Sentencia de Segunda Instancia).

Es posible que dentro de la fuerza pablica un superior imparta una orden ilegal que sea
ejecutada por un subordinado. En este sentido, su acatamiento no significa que la
fuerza pablica en general se haya puesto al margen de la ley o que por esa razon,
coexistan dos organizaciones: una que actia legalmente y otra por fuera del orden
juridico, que aprovecha las jerarquias, personas y competencias de aquella para

cometer delitos.

El hecho de que una organizacion legal, sea el medio a traves del cual, quienes la

dirigen cometan delitos valiéndose de su estructura, per se no la convierte en ilegal.

De modo que cuando se investigan conductas punibles ejecutadas por miembros de la
Fuerza Publica, no puede simplemente presumirse la existencia de una estructura ilegal
paralela a ella o que aquella actta al margen del derecho; por el contrario, debe
establecerse probatoriamente que sus dirigentes se han valido de su jerarquia y control
sobre sus subordinados para cometer delitos. (Corte Suprema de Justicia, Casacion No.

38957, Plazas Vega)
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Es importante reconocer que la evolucién propia de las acciones criminales y las
organizaciones que acuerdan tal fin, ha influido en la forma en como éstas deben
judicializarse, es asi que la doctrina juridica penal creada por el Doctor Roxin con su
Teoria de autoria mediata por mando en aparatos organizados de poder, se constituye en
una herramienta valiosa a efectos de impartir justicia en aquellas organizaciones que
dentro de su naturaleza y modus operandi criminal cumplan con los requisitos para
endilgar tal responsabilidad penal a sus mandos. Teniendo clara esta concepcion que se
constituye en el centro de la hipétesis que el presente trabajo pretende probar, es dable a
la luz de la legislacidon colombiana aplicar la Teoria del Doctor Roxin en la actualidad,
partiendo del cumplimiento de elementos que integran esta figura juridica dentro de las
recientes clasificaciones de organizaciones criminales que han surgido de grupos
residuales, disidencias y en algunos casos reincidencias, que han otorgado diferentes
matices que desde la dptica de la investigacion y judicializacién se han convertido en un
reto para el derecho, generando la ampliacion en la punibilidad y tipicidad entre otras

herramientas.

Tal es el caso de la Ley 1908 de 2018 por medio de la cual se fortalecen la
investigacion y judicializacion de organizaciones criminales, se adoptan medidas para su
sujecidn a la justicia y se dictan otras disposiciones, la cual establece en sus articulos 1° y

20
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“ARTICULO 1. Ambito de aplicacion. Las disposiciones previstas en la presente ley
se aplicaran en la investigacion y judicializacion de los Grupos Delictivos

Organizados (GDO), y los Grupos Armados Organizados (GAO). (...)

ARTICULO 2. Definiciones. Para los efectos de esta ley se entendera por: Grupos

Armados Organizados (GAO): Aquellos que, bajo la direccion de un mando

responsable, ejerzan sobre una parte del territorio un control tal que les permita

realizar operaciones militares sostenidas y concertadas

Para identificar si se esta frente a un Grupo Armado Organizado se tendran en cuenta

los siguientes elementos concurrentes:

» Que use la violencia armada contra la Fuerza Publica u otras instituciones del

Estado; la poblacidn civil; bienes civiles, o contra otros grupos armados.

* Que tenga la capacidad de generar un nivel de violencia armada que supere el de los

disturbios y tensiones internas.

» Que tenga una organizacion y un mando gue ejerza liderazgo o direccidn sobre sus

miembros, que le permitan usar la violencia contra la poblacion civil, bienes civiles o

la Fuerza Publica, en &reas del territorio nacional.”. (Ley 1908 de 2018)

Concepcion de relevancia normativa ya que dentro de la innovacion de la politica
criminal se esta hablando actualmente en el pais de organizaciones al margen del derecho
bajo la direccion de un mando responsable, infiriendo asi una subordinacion dentro de la

organizacion, que a su vez puede vislumbrar una jerarquia en la misma, llenando un vacio
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normativo referente a los requisitos de la Teoria del doctor Roxin, que bajo este contexto

tiene plena aplicabilidad en tratdndose de los Grupos Armados Organizadas GAO.

Lo que pretende esta tesis es resaltar la importancia de la tesis del doctor Claus Roxin
a fin de hacer frente a las nuevas formas de criminalidad en materia de organizacion
jerarquizada al margen del derecho, que a través de la incorporacion conceptual y
normativa evidenciada con la ley 1908 de 2018 genera arraigo y soporte desde las
esferas de la legalidad y tipicidad a fin aunar en garantias en cuanto a la aplicacién de la
Teoria de la Autoria Mediata por Dominio de la Organizacion a quienes se judicialicen en

aplicacion de esta doctrina alemana.

La incidencia que de ello deviene de la teoria de la autoria mediata por dominio de
organizacion, que no es lo mismo que hablar de dominio del hecho, pues si bien se usa a
la organizacion y su jerarquia en la misma para garantizar la comision de la conducta
punible, también lo es que, no se requiere necesariamente el dominio de ella, sélo el nivel
de jerarquia y poder suficiente dentro de ella para garantizar la comisién de la conducta
lesiva, mas alla de real dominio y completo sobre o dentro de la organizacion. De esta
manera se funda la tesis del presente trabajo desde las esferas de la dogmatica,
jurisprudencia y la legislacion misma, contribuyendo a generar salidas juridicas en
materia de punibilidad criminal en cuanto a las nuevas formas delictivas conformadas en

organizaciones jerarquizadas.

Desde la perspectiva de los textos estudiados en pro de alimentar el documento que se

presenta, es inevitable comprender que la tesis de autoria mediata en aparatos



69

organizados de poder ha sido producto de la necesidad de llenar vacios juridicos que se
vieron evidenciados por las circunstancias trascendentales para la historia presentadas
durante la Segunda Guerra Mundial y que requirieron por parte del derecho una respuesta
a los clamores de justicia y “castigo” por la multiplicidad de crimenes llevados a cabo por
los diversos mandos del Ejército Nazi, no obstante, no en todos los campos en donde se
encuentre necesariamente un vacio juridico de esta indole, le es aplicable citada teoria
pues los requisitos dogmaticos y doctrinarios que ella requiere no se cumplen en todos los

casos especialmente en el caso especifico del ejecutor.

De esta manera y retomando las innovaciones traidas por la Ley 1908 de 2018, es
pertinente efectuar la salvedad que no a todo tipo de organizacion delictiva aplica la
Teoria de la autoria mediata por dominio de la organizacion, tal es el caso de los grupos
delictivos organizados GDO que en términos de la norma ibidem se constituyen en “El
grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actle
concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la Convencién de Palermo, con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material. Los delitos
cometidos por estos grupos no necesariamente tendran que ser de caracter transnacional
sino que abarcaran también aquellos delitos que se encuentren tipificados en el Codigo

Penal Colombiano.” (Ley 1908 de 2018, www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc)

Teniendo de presente estas singulares particularidades o caracteristicas legales

contenidas en la norma descrita, los grupos delictivos organizados GDO en comienzo no
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ostentan los rasgos dispuestos por la teoria de Roxin a efectos de dar su aplicacién dentro
de la judicializacion de las conductas punibles por ellos cometidas, pues dentro de los
mMismos no se encuentran incursos elementos como la jerarquia o el mando, contrario a
ellos distinguen dentro de su concepcion el acuerdo concertado, lo que hace a todas luces
que la figura que a estos aplique sea la de coautoria, propia e impropia segun el nivel de
participacion y la distribucion de los actos preparativos o0 de ejecucion que a Su vez se
analizara en el caso particular, pero que en todo caso generaran un dominio del hecho

concertado entre quienes participen del objeto delictivo.

De esta manera y a través del acuerdo concertado entre los grupos delictivos
organizados GDO de acuerdo previo para cometer conductas delictivas y su asociacion

para ello, pueden analizarse desde la propia Optica del concierto para delinquir.

CONCLUSIONES

e Como elementos fundantes de la teoria Welzel, tenemos la autoria mediata por
dominio de la voluntad (que no es lo mismo que dominio del hecho), pero que no
genera en el caso del ejecutor material el grado de responsabilidad que si llena la
teoria del doctor Roxin.

e Lateoria de la autoria medita en aparatos organizados de poder, elaborada por el
doctor Claus Roxin, surge como una necesidad de generar justicia en aquellos
sujetos que si bien no ejecutaron los actos criminales de propia mano, si tuvieron
el dominio del hecho desde el mando que ostentaban dentro de la organizacién

criminal.
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Esta teoria ha sido aplicada con origen en los hechos de la Alemania Nazi,
Ilegando a tocar casos como el de Alberto Fujimori en el caso Cantuta y en el caso
de nuestro pais Jorge Aurelio Noguera Cotes, como de los mas destacados, entre
otros.

Las discusiones en torno a esta teoria por parte de la Corte Suprema de Justicia,
han sido diversas en cuanto a cada circunstancia relevante se presenta en el pais
en términos de justicia penal, no obstante y a pesar de los desertores de esta teoria
y pronunciamientos en los que se ha desechado en uso por ejemplo de la coautoria
impropia, con el presente escrito queda evidenciado gque es posible su aplicacion
mediante la jurisprudencia como fuente de derecho y que ha sido una herramienta
que ha servido al pais para generar justicia en casos en que el vacio normativo asi
lo ha necesitado.

Atendiendo a las situaciones cambiantes y divergentes del modus operandi en
materia criminal, no existe Ultima palabra al tocar los elementos constitutivos de la
teoria del doctor Roxin, al lado de las novedosas formas de criminalidad que van
surgiendo en el pais.

Debe apreciarse en quien actla una disminucion total o parcial del grado de
responsabilidad penal, por lo que no existe una autoria mediata cuando el
instrumento actua libremente y conociendo la situacion, pues esto es lo que se
conoce como instrumento doloso (Ferré, Nafiez & Ramirez, 2010). Segun lo
expuesto por este autor y poniendo de presente la intencionalidad del instrumento,

no encuentro elemento que indique la diferencia entre este y el autor material, pues
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la voluntad de este ya no se encuentra supeditada al hombre de atras, pues existe
en él dolo, lo que lo convierte en autor material y no en un instrumento doloso
como lo indica el autor, pues la ejecucién del hecho ya no es de dominio total del
hombre de atras dentro de una organizacion jerarquica, de ellos no dependera
plenamente la ejecucion del hecho y en este contexto se rompe el nexo con la
teoria de la autoria mediata en aparatos organizados de poder.

Es destacable dejar constancia sobre la critica en primer lugar a la tesis planteada
por la corte en cuanto a la coautoria impropia, ya que en el analisis de la suscrita,
extender la responsabilidad de una conducta a un sujeto por su pertenencia a la
cadena media de mando de la organizacion delictiva, no lo hace per se responsable
de la comision de la conducta, pues si bien tiene conocimiento de los fines de la
organizacién, debe estudiarse por separado su aporte en la comision del delito,
pues su pertenencia a la organizacion criminal no lo hace responsable por todas las
conductas que ella cometa.

Frente a los pronunciamiento de la corte sobre el particular en casos de sujetos que
accedieron a cargos de eleccion popular con apoyo de organizaciones al margen de
la ley, si bien es cierto, puede tratarse de casos en que el aparato ostente la
intencionalidad de usar el poder politico en funcion de los fines delictivos de este,
también es que debe estudiarse de manera particular el sujeto que accede al poder,
ya que el conocimiento previo de los fines de la organizacién criminal y la
aceptacion de su apoyo para acceder a un cargo de eleccién popular, no lo

responsabiliza como autor por las conductas o pertenencia a esta, es menester
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realizar el estudio de su responsabilidad por separado, desde el grado de su aporte
en la comision de la conducta o el interés en acceder al cargo publico como parte

del plan criminal de la organizacion.
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