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Resumen y Abstract IX

Resumen

Con el fin de esclarecer la realizacion de determinados tipos de crimenes cuya ejecucion,
por lo general, no es posible realizar de forma individual, sino que requieren de la
tecnificacion, preparacion, ejecucién y posterior encubrimiento por parte de una
organizacion, estructura o aparato; el profesor Claus Roxin creé y desarrollé6 como una
categoria independiente de la autoria, la autoria mediata en virtud de aparatos
organizados de poder. Este trabajo pretende realizar su estudio, reflexionar acerca de las
criticas y aportes que sobre la misma han realizado algunos doctrinantes, analizar si su
aplicacion desborda la legislacion penal o es necesaria su tipificacion y observar la
aplicacion que de la misma ha hecho la jurisprudencia en algunos paises de América
Latina y Colombia, con el objetivo de precisar su conveniencia y la forma en que la
jurisprudencia nacional puede utilizar la misma y aportar en su desarrollo e
interpretacion.

Palabras clave: Claus Roxin, autoria mediata.

Abstract

There are certain types of crimes that in general cannot be committed by a single person,
acting alone, but instead require a higher level of expertise and specialized equipment,
preparation, execution, and subsequent cover-up by an organization, structure or
apparatus. Professor Claus Roxin created and developed a new category of perpetration,
called “perpetration by means”, whereby a crime is committed indirectly through a
hierarchically structured organization. The purpose of this study is to reflect on the
critigues and contributions that several professionals in this field have made on the
concept, and analyze whether it can be applied under current criminal law in Colombia or
whether it should be specifically provided for. It will also review the application of
“perpetration by means” in Colombian jurisprudence and that of other Latin American
countries, in order to establish whether it is a useful classification and how domestic
jurisprudence can apply it and contribute to its development and interpretation.

Key words: Claus Roxin, perpetration by means.
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Introduccioén

La teoria de la autoria mediata en virtud del dominio de la voluntad por medio de
un aparato de poder, creada por Claus Roxin, ha suscitado infinidad de interpretaciones
de conveniencia e inconveniencia frente a su utilizacién en los sistemas penales. Sin
embargo, es importante su reconocimiento y aporte en cuanto a una valoracion diferente
de un tipo sofisticado de criminalidad, como la realizada por estructuras y organizaciones
criminales con funcionamiento independiente de cada uno de sus miembros, por ejemplo,
los grupos armados ilegales, las mafias y otras estructuras criminales.

En Colombia se han registrado diferentes tipos de crimen organizado, entre otros;
con estructuras jerarquicamente rigidas, como es el caso de los grupos subversivos; con
estructuras mutantes por la captura o desaparicion de sus jefes, como los carteles de la
droga; con redes criminales cuyos miembros son dificiles de identificar por pertenecer
indistintamente al poder legitimo del Estado y a organizaciones ilegales, como el caso de
paramilitarismo; y, con organizaciones ilegales que operan al interior de las instituciones
legitimas, como el caso del denominado G3 que actuaba al interior del DAS.

En este sentido y con la intenciéon de fundamentar la conveniencia de la figura de
la autoria mediata para enfrentar penalmente al crimen organizado en Colombia, el cual
es responsable, entre otras acciones, de crimenes graves como violaciones de derechos
humanos e infracciones al DIH, en el marco del conflicto armado interno, se presentan la
explicacién, caracteristicas y requisitos de la autoria mediata en aparatos organizados de
poder creada por el profesor Claus Roxin, previa mencién de la evolucion que el
concepto de autor ha tenido en la historia del derecho penal, hasta llegar a la teoria del
dominio del hecho, predominante hoy en dia para identificar al autor de un delito.

Luego, se harda un barrido por legislaciones que en su ordenamiento penal
contemplan la figura de la autoria mediata, como Espafia y Alemania en Europa y
Argentina, Peru, Bolivia y Colombia en América Latina. Acto seguido, se observaran
algunas decisiones que se han tomado por las Altas Cortes del Pert y Argentina donde
se ha utilizado la figura de la autoria mediata en aparatos de poder en las condenas
contra Abimael Guzman y Alberto Fujimori en el Perq, y varios miembros de las juntas
militares en Argentina. Lo anterior, recordando la importancia de observar a partir de
cualquier analisis, en su orden, la parte estatica del derecho, que la brinda la legislacion,
y posteriormente la parte dindmica, que esta gobernada por la jurisprudencia y sus
desarrollos dogmaticos. Después se hard un barrido y andlisis de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia colombiana, desde la aplicacién de la coautoria impropia
hasta el cambio de jurisprudencia y la viable aplicacion de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder o, como la Corte la identifica, autoria mediata con instrumento
responsable; para derivar en el andlisis de dos decisiones de segunda y primera
instancia con el fin de observar cdmo es adoptada por los jueces de instancia la teoria de
la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder.



2 Introduccién

Finalmente, se expresan algunas conclusiones fundamentadas principalmente en
la labor que los jueces y magistrados pueden realizar mediante sus pronunciamientos,
para ir consolidando una teoria que genera grandes discusiones pero que puede
potencializar las decisiones judiciales, en cuanto a la forma de realizar las
investigaciones y el esclarecimiento de los hechos como garantia de la lucha contra la
impunidad, principalmente, en casos de crimenes internacionales. Conforme lo anterior,
se pretende realizar una aproximacion al estado actual de la teoria del dominio de
organizacion del pensamiento de Claus Roxin en Colombia y su forma de interpretacion,
critica y aplicacién por la jurisprudencia.



1.Capitulo | — El concepto de autor en la
teoria del dominio del hecho y la autoria
mediata en aparatos organizados de poder
de Claus Roxin

1.1 El concepto de autor y las teorias objetivo formal y
objetivo material

Para definir al autor de un hecho punible, la dogméatica penal ha elaborado los
conceptos unitario, extensivo y restrictivo de autor, siendo hoy en dia este ultimo el mas
representativo. El concepto unitario de autor se basa en la teoria de la equivalencia de
las condiciones defendida por Maximilian Von Buri y es la primera elaboracién doctrinal
sobre la autoria (al respecto; Velasquez, 2009). Por otra parte, como defensores del
concepto extensivo de autor se encuentran Paul Bockelmann (2008) y Paul Johann
Anselm Feuerbach (sobre su obra; Mezger, 1946); a su vez, como representantes del
concepto restrictivo de autor se destacan Frank Von Liszt (2007), Edmund Mezger (1946)
y Enriqgue Gimbernant Ordeing (1966).

Dentro del concepto unitario de autor caben todos aquellos que de una u otra
forma participan en la realizacion del delito, desde el momento de su planificacién hasta
el momento de su ejecucién y posterior consumacion. Por ello, dicho concepto no
diferencia las calidades de autor y participe, ni la forma en que cada persona contribuye
a la realizacion del tipo, pues lo Unico que interesa es si la persona tomé parte en esa
realizacion tras encontrar entre los intervinientes y el delito un vinculo causal (Suéarez,
2007).

El concepto unitario de autor adopta la teoria de la equivalencia de las
condiciones —o conditio sine qua non— para determinar que cualquier persona que haya
realizado un aporte a la realizacién del tipo debe ser considerado autor. Asi, todas las
acciones realizadas por cualquiera de los intervinientes son consideradas tipicas y solo
tendran una evaluacion diferente al momento de determinar la cuantificacién de la pena.
Todo interviniente en la realizacién del delito interpone con su actuar una condicion o
causa para la produccion del resultado. Entonces, sin importar la calidad del aporte ni el
momento de su realizacion, todos son causa del resultado y por lo tanto todos son
autores, existiendo total autonomia entre sus intervenciones, por lo que cada cual
responde por su propio delito.

Como los conceptos de autor y participe son delineados o precisados por el
derecho penal pero no inventados por él, el profesor Zaffaroni cuestiona el concepto
unitario de autor y dice:
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Es verdad que el derecho penal puede tener la pretension de borrar todas estas
distinciones del mundo y aplicar a todos la misma pena que al autor..., pero con ello no
logran convertir a todos en autores (la llamada teoria del autor Unico) sino que sélo se
limita a aplicar al participe la pena del autor... (Zaffaroni, 2005: 602)

Por su parte, respecto a la utilizacién de la palabra participacion en el derecho
penal, el profesor Zaffaroni sefiala:

Para evitar confusiones, cabe precisar que la palabra participacion tiene dos sentidos
diferentes en derecho penal: (a) en sentido amplio, que es el que usa el CP en la rubrica
del titulo 7°, participacién, es lo que acabamos de sefalar, 0 sea, una pluralidad de
personas tomando parte en el delito, como participantes en el caracter que fuere, es
decir, como autores, complices o instigadores, (b) en sentido limitado, se dice que hay
participaciébn cuando una 0 mas personas toman parte en el delito ajeno, siendo
participes solo los complices y los instigadores, con exclusion de los autores. (Zaffaroni,
2005: 601)

Sin abandonar la teoria de la equivalencia de las condiciones —e.g., todo el que
intervenga en el devenir del suceso delictivo es autor—, la doctrina penal elaboré el
concepto extensivo de autor, que nace de una interpretacion extensiva del tipo penal
consistente en que para castigar una forma de participacion diferente a la autoria
(instigacion o complicidad), la misma debe estar descrita en el tipo determinado. No
obstante, si esa especial participacién no esta en el tipo, la conducta correspondiente se
ubicaria bajo la figura de la autoria y, por lo tanto, se le atribuiria la pena del autor. En
este sentido y como parte de las teorias subjetivas de autor, el profesor Jakobs dice:

Punto de partida de esta teoria... es la equivalencia de todas las condiciones del
resultado; debido a tal equivalencia, en el aspecto objetivo del delito no es posible
distinguir entre autoria y participacion. Con ello el concepto de autor es extensivo en el
aspecto objetivo: Todo causante puede ser autor. (Jakobs, 1995: 736)

Por su parte, Carolina Bolea Bardon (2000) refiere al concepto extensivo de autor
en los siguientes términos:

El concepto extensivo de autor parte de la teoria de la equivalencia de las condiciones,
por lo que entiende que todos los sujetos que aportan alguna intervencién que afecta al
hecho son por iguales causas del mismo, todos son, en principio, autores. Sin embargo,
reconoce que la ley obliga a distinguir distintos grados de responsabilidad. Asi, los
preceptos que regulan la induccién y la complicidad (tipos de participacién) aparecen
como [causas de restriccion de la pena], puesto que sin ellos habria que castigar a todos
los intervinientes como autores. Todo ello determina que el autor venga definido de forma
negativa, pues autor sera quien no sea participe. (Bolea, 2000: 43)

En el concepto extensivo de autor empiezan a tener importancia las teorias
objetivas y subjetivas de autor pues las mismas se apoyan en razones de politica
criminal, como la peligrosidad sobre la afectacion a los bienes juridicos, y cada una
desde su punto de vista explica y diferencia las categorias de autoria y participacion.

La existencia de preceptos que consagren la participacion obedece a la voluntad
del legislador, lo que implica mayor seguridad juridica, aunque continla gobernando la
teoria de la equivalencia de las condiciones, pues para el concepto extensivo de autor el
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aporte causal es igual —autor o participe—, pero su igual valor no supone una idéntica
valoracion juridica (Bolea, 2000: 44).

En la teoria objetiva del concepto extensivo de autor impera la necesidad de que
la ley consagre la figura del participe —complice e instigador— en cada tipo penal, para
gue la conducta cometida por quienes intervinieron en la realizacion del injusto sea
penada de forma diferente conforme a los criterios del ordenamiento penal. Aunque se
sigue basando en la teoria de la causalidad y, por tal razon, considera que todo
interviniente es autor por la entidad de su aporte, salvo que la ley contemple preceptos
de participacion. Sin embargo, podemos observar que con la valoracion del aporte del
interviniente hecho por la ley no se da aplicacion irrestricta a la teoria de la equivalencia
de las condiciones, sino a la teoria de la causalidad adecuada, pues sera el precepto
legal el que dé valor a dicha causalidad, aunque restringido a la complicidad o la
instigacion. Asi las cosas, la consagracion de la autoria y sus elementos vienen a cumplir
una funcion residual porque solo seran aplicados cuando en el tipo penal determinado no
exista consagracion alguna frente a la complicidad y la instigacion.

Por su parte, la teoria subjetiva en el concepto extensivo de autor deja al plano
subjetivo la valoracion del aporte de cada interviniente. Asi, se entiende que el autor
actla con animus auctoris, mientras que el participe lo hace con animus socii, porque el
autor quiere el hecho como propio y el participe como ajeno (Zaffaroni, 2005: 605). Al
respecto, sostiene Suérez:

Para el concepto extensivo-objetivo todo el que interpone una causa para el resultado o
contribuya a la lesién de los bienes juridicos penalmente tutelados es autor siempre y
cuando su conducta no se subsuma en una de las formas de participacion legalmente
disefiadas, dado que tiene como autoria las conductas que no puedan ser reconocidas a
los preceptos de la participacion, sin dar lugar a la impunidad de ninguno de los
comportamientos de los intervinientes que impriman un aporte causal para la produccion
del resultado. En cambio, para el concepto extensivo-subjetivo quien actle con animus
socii, cualquiera que sea el aporte causal, no puede ser autor; y bien puede que quien
obre con tal animo, no subsuma su comportamiento en ninguna de las formas de
participacion, resultando, entonces, impunes, pues no es posible transformarlas en
autoria (por no obrar con animus auctoris), como si acontece en el concepto extensivo-
objetivo. (Suarez, 2000: 114)

La teoria subjetiva diferencia entre animus auctoris y animus socii por medio de
las teorias del dolo y del interés. La primera destaca que el participe, que actia con
animus socii, somete su voluntad a la del autor, que actda con animus auctoris. Es decir,
existe una subordinacién del dolo del participe al del autor, quien posee una voluntad
autonoma, al paso que el interviniente tiene una voluntad dependiente de aquel. Por su
parte, para la teoria del interés el autor actla con interés propio en el hecho, mientras
gue el participe actia en interés de otro; es decir, subordina su voluntad a la de quién lo
hace en interés propio (autor). Las teorias del dolo y del interés coinciden en diferenciar
al autor y al participe conforme la voluntad de su actuar, animus auctoris 0 animus socii,
respectivamente. No obstante, Bolea (2000) aclara:

Pero mientras que para la teoria del dolo el criterio determinante para establecer el
animus socii consiste en la subordinacién de la voluntad a la resolucién del otro (el autor),
siendo de este modo participe quien deja a criterio de otro (anheimstellt) si el hecho debe
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llegar a ejecutarse o no, para la teoria del interés lo que distingue entre autor y participe
es el grado del propio interés en el resultado: el participe carece o tiene un interés
minimo en la produccion del resultado y el autor, en cambio, tiene un interés propio en el
mismo. (pp. 46-47)

Al respecto resultan significativos los argumentos que, desde otra perspectiva, ha
expresado Jakobs (1995):

Atendiendo de este modo a la imbricacion de las distintas motivaciones, consigue esta
variante de la teoria subjetiva establecer una jerarquia de los intervinientes, pero una
jerarquia que puede tener su contrapartida en las ejecuciones de la accién por parte de
los intervinientes: Quién determina el curso de los acontecimientos tal como se
desarrollan no depende soélo de la voluntad, sino también de la ejecucion; pues un
interviniente con animus auctoris que no configure activamente el delito tiene de menos
precisamente el elemento de la autoria que un interviniente con animus socii, si configura
activamente el delito, tiene de mas para ser participe. (p. 736)

Finalmente, el concepto extensivo de autor le otorga caracter principal a una
figura accesoria y secundaria como la participacion, pues primero debe observarse si
cada tipo penal contempla la posibilidad de penar la conducta del participe para aplicar la
pena consecuente; pero si esto no sucede, es decir, si el tipo penal no contempla la
categoria del participe, tal conducta se condena igual que como si fuera el autor.
Entonces, sin importar el aporte que haya realizado cualquiera de los participes, todos
seran considerados autores y acreedores de la pena que corresponda.

Posteriormente, aparece el concepto restrictivo de autor, que expresa una
diferencia sustancial entre el autor y el participe tratdndolos de forma separada. Para el
concepto restrictivo de autor no todos los intervinientes son autores, pero el autor es el
protagonista del delito; es decir, la figura dogmatica central en el derecho penal es la
autoria, la participacion es accesoria, secundaria y dependiente de aquella, sin embargo,
la creacion de preceptos que consagren expresamente la participacion en el injusto penal
permite su punibilidad, pues su ausencia generaria que tales conductas queden impunes.
Bajo el concepto restrictivo de autor también se han formulado teorias dirigidas a
establecer la existencia y las caracteristicas del mismo, como las teorias objetivo formal y
objetivo material.

La teoria objetivo formal abandona las teorias de la causalidad y considera autor
solo a quien reune los presupuestos necesarios para afirmar que realiza el tipo, ya que
autor es “quien ejecuta por si mismo de manera total o parcial la accion descrita en el tipo
de la parte especial; todos los demas son participes” (Suarez, 2007: 130). En este mismo
sentido, aunque refiriéendose al concepto restrictivo de autor en general, se expresa Bolea
Bardon (2005: 50).

El autor es quien realiza los elementos del tipo, sean estos objetivos o subjetivos,
por lo que también se tienen en cuenta los casos en los que el tipo contempla
apreciaciones, intenciones o finalidades. Entonces, se resta importancia al aporte causal
de la conducta de quien interviene en la realizacién del delito, porque lo determinante es
gue tal conducta cumpla los requisitos de la definicion del tipo. Asi, es autor quien con su
actuar dirige el acontecer del suceso y se acopla a los elementos del tipo.
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En efecto, de un lado, apegandose a la literalidad de las descripciones tipicas, esta
concepcion entiende que es autor quien realiza un comportamiento que se halla dentro
del circulo abarcado por el tipo penal, esto es, aquel que realiza “la accion ejecutiva
adecuada total o parcialmente, al supuesto de hecho”, mientras que considera participe
al que no lo lleva a cabo, limitandose a aportar cualquier contribucién causal al hecho.
(Velasquez, 2009: 876)

Esta teoria es objetiva, porque abandona la valoracién del elemento causal y el
animus con el que deba actuar el autor para encontrar su posicion en la realizacion del
delito; al mismo tiempo es formal, porque su base se encuentra en el tipo y tiene en
cuenta todos sus elementos. Asi, remite la autoria al tipo penal y, por lo tanto, es al autor
a quien se dirige el legislador en cada uno de los tipos penales.

Esta teoria podria no tener discusion cuando se presenta un Unico autor porque,
para que el mismo sea considerado como tal, debe con su actuar cumplir con el recorrido
de la definicion del tipo y satisfacer sus elementos. Sin embargo, frente al supuesto de
varios intervinientes en el delito como autores (coautoria) o participes, debe determinarse
con claridad qué se entiende por la ejecucion de un delito, es decir, valorar desde qué
momento nos encontramos en la fase ejecutiva del mismo para establecer si la conducta
de cada uno de ellos puede ser considerada como autoria o participaciéon. Nuevamente,
hay dos vertientes que pretenden resolver tal situacion. La primera incluye en la autoria
cualquier accién que se realice en la fase ejecutiva del delito, en la que encontrariamos
varios inconvenientes con respecto a la importancia que para cada tipo tenga una
determinada accion; es el caso de quien sostiene a la victima para que otro se apodere
de sus pertenencias pero este Ultimo ademas decide matarla, donde se tendra la
dificultad de establecer si el primero serd responsable penalmente como coautor del
hurto y del homicidio, o coautor del hurto y participe del homicidio, o quedara impune con
respecto al homicidio. Conforme lo anterior, debe entenderse que no toda accion que se
realice en fase ejecutiva satisface la categoria de la autoria, sino solo aquella que de
manera separada pueda constituirse al menos como tentativa del delito determinado.

La segunda vertiente de la teoria objetivo formal establece la autoria como la
realizaciéon del tipo o la realizaciébn de alguna de las acciones tipicas descritas en el
mismo. Tal definicion tampoco ofrece discusién cuando se esta en presencia de delitos
gue describen una sola accién, aunque en la misma participen varias personas, como
cuando tres personas disparan a alguien y este muere, configurandose coautoria de
homicidio porque los tres dispararon y el tipo de homicidio en su descripcion
comprenderia la conducta de cualquiera de los tres. Sin embargo, frente a la presencia
de varias personas en la ejecucion del delito cuyo tipo contemple varias acciones, esta
vertiente ofrece dos soluciones. La primera contempla la posibilidad de considerar autor a
cualquiera que realice una de las acciones descritas en el tipo; por ejemplo, si uno utiliza
la violencia y el otro hurta las pertenencias de la victima, pues ambos responderian como
coautores del delito de hurto calificado por la violencia. La otra postura determina que
seria autor el que realice la conducta nuclear descrita en cada tipo penal; es decir, el que
se apodere de las pertenencias en el hurto con violencia, en razon a que el
apoderamiento es la piedra angular de dicho delito.

Conforme lo observado, se ve coémo la teoria objetivo formal dentro del concepto
restrictivo de autor puede resultar clara en cuanto a los tipos penales que describan una
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Gnica accion o cuando en los delitos que describen varias acciones se presente un unico
interviniente que necesariamente seria autor. Sin embargo, frente a los delitos de varias
acciones donde se presenten varios intervinientes (autores y participes) las soluciones no
son pacificas y tanto las dos soluciones planteadas de autoria como toda accién en la
fase de ejecucion o la conducta central del tipo pueden traer inconvenientes a la hora de
determinar quién ostenta la calidad de autor o participe, pues podrian caer nuevamente
en la inseguridad juridica de los conceptos unitario y extensivo de autor, ya que
cualquiera de las consideraciones anotadas podria ir mas alla del criterio del legislador
para definir al autor.

Por otra parte, la teoria objetivo formal no explicaria satisfactoriamente la autoria
mediata, pues para aquella la autoria siempre esta representada en la fase ejecutiva del
delito y el autor mediato, por definicion, no se encuentra presente en esta fase del iter
criminis. Asi mismo, la teoria en comento no explica satisfactoriamente la coautoria,
porque el requisito de que cada cual realice el hecho punible o el elemento nuclear del
tipo para que sean considerados autores dejaria como meros participes a quienes
realizan un aporte fundamental en la fase ejecutiva del delito, aunque su accién no se
encuentre descrita en el tipo. Por ejemplo, cuando A y B han decidido matar a C vy
mientras A pone el veneno en la sopa, B realiza todo tipo de acciones para que C no se
dé cuenta del mal sabor de la sopa, se la tome y efectivamente fallezca; o cuando dos
ladrones entran a una casa y hurtan varios elementos, pero solo uno de ellos realiza el
escalamiento para penetrar en ella, cometiendo hurto calificado por escalamiento. Segun
la teoria objetivo formal, en el primer ejemplo, A seria autor y B cémplice, ya que B no
realizé ninguna accién que pueda comprenderse dentro de la descripcion del tipo de
matar y, en el segundo ejemplo, el ladréon que no escal6 seria cémplice del hurto
calificado por no haber realizado la accion de escalar, tal como lo considera el respectivo
tipo.

En cuanto a las bondades de esta teoria y su aporte significativo a la teoria del
dominio del hecho que se desarrollara méas adelante, se encuentra la valoracion del autor
por parte del legislador al considerarlo como aquel que ejecuta por si mismo las acciones
descritas en el tipo y comprender aspectos subjetivos y especiales del autor como
intenciones, tendencias y actitudes, en la medida que el legislador las considera
relevantes y por tanto las incorpora en la descripcién tipica. Conforme lo anterior, el
profesor Claus Roxin dijo, con respecto a la teoria objetivo formal: “En tanto que consigue
captar acciones vivas en lugar de palidas abstracciones, se revela como precursora
inmediata de la teoria del dominio del hecho” (Roxin, 1998: 53). Y mas adelante sefialo:

En resumen, hay que sefialar: la fortaleza de la teoria objetivo-formal reside en que
entiende el hecho individual en su totalidad como accion con sentido social, situando a
aquel que ejecuta por si mismo, como autor, en el centro de su consideracién. Sus
defectos consisten en que desde su punto de partida no cabe entender la autoria
mediata y en que en el tratamiento de la coautoria se llega a un deshilachamiento
(absurdo e insatisfactorio incluso por su resultado) de un proceso unitario en actos
individuales sin relacion entre si.”(Roxin, 1998:56)

Por su parte, en respuesta a la subjetividad y al excesivo formalismo de los tipos
penales, las teorias objetivo materiales buscaron realzar la importancia de la accion
ejecutada para llevar a cabo el tipo penal, es decir, buscaron destacar el caracter
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material del delito. Dentro de estas teorias se encuentran la de la necesidad, la de la
simultaneidad, la de la causalidad directa e indirecta y la de la supremacia del autor.

La teoria de la necesidad equipara la accion que realiza un aporte sin el cual el
hecho no se puede llevar a cabo con la accién de quien realiza el hecho de propia mano;
por lo que es autor quien realiza un aporte al hecho sin el cual el mismo no se hubiere
ejecutado. La teoria de la simultaneidad considera autor a quien realiza su aporte en el
momento de la consumacién del delito, no anterior ni posterior, sino simultaneo al hecho.
Por su parte, la teoria de la causalidad directa e indirecta — denominada teoria de la
causalidad fisica y la causalidad psiquica por Claus Roxin (1998: 63) y por Suarez (2007:
158)— hace referencia a la inmediatez entre el aporte realizado y la consumaciéon del
delito, o a si el aporte se dirige al favorecimiento de la eficacia de otro aporte para la
ejecucion del mismo, donde se considera autor a quien realiza un aporte autbnomo o
directo a la consumacion del delito y participe a quien realiza un aporte dependiente o
indirecto a dicha consumacion.

Finalmente se encuentra la teoria de la supremacia del autor, que establece que
entre los coautores hay una relacién de coordinacién y equivalencia al paso que entre el
autor y el complice la relacion es de subordinacion; sin embargo, resalta la figura
protagonista del autor al considerar que la situacion es globalmente dominada por él, es
decir, el autor es quien domina la situacion y el acontecer de los sucesos de forma global
(Suérez, 2007: 155-159).

Las anteriores teorias intentan aportar elementos materiales para la definicién y
diferenciacion de los conceptos de autor y participe, sin embargo se alejan de la
definicion legal de los mismos y, por tanto, se prestan para interpretaciones extensivas
gue puedan atentar contra la seguridad juridica y el principio de tipicidad.

Estas posturas olvidan que el designio invocado no puede hacerse sélo con base en
criterios objetivos con prescindencia del aspecto subjetivo, pues el sentido social de un
comportamiento no puede ser comprendido sin la voluntad que yace detras de él.
(Velasquez, 2009: 877)

Sin embargo, la contribucion de la teoria de la necesidad —al considerar al coautor
como quien realiza un aporte sin el cual el hecho no se habria llevado a cabo—y de la
teoria de la supremacia del autor fueron bases para configurar la teoria del dominio del
hecho que, aunque se encuentra dentro de las teorias objetivo materiales, por su
importancia para el tema central de este trabajo se tratard en el aparte siguiente.

1.2 Teoria del dominio de hecho y dominio de la voluntad

Aungue no pueda considerarse fundador, Claus Roxin es el principal expositor de
la teoria del dominio del hecho por haberla preparado y definido con posterioridad a
varias discusiones que sobre el autor han intentado explicar las categorias de autoria,
participacion y las figuras de la coautoria y la autoria mediata (Suarez, 2007: 163).

Sin embargo, fue Hans Welzel quien, desde su definicién de la accién relevante
para el derecho penal (accion final), dio el aporte inicial a la teoria del dominio del hecho,
porque el autor de un delito es quien desde su ideacion hasta su consumacion tiene el
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dominio final del suceso. Asi, toda accidbn u omisidon es una unidad constituida por
momentos objetivos (hecho) y subjetivos (voluntad) y la vida en sociedad tiene su base
en la actividad final del hombre, quien por su capacidad es consciente de tales fines y
conoce los medios, es decir, tiene un conocimiento causal previo que utiliza para llegar a
los resultados propuestos. Al respecto, dijo Welzel (1970):

Precisamente la capacidad de la voluntad humana de proponerse cualquier fin y sobre la
base de su saber causal, poder realizar estos fines de acuerdo a un plan, posibilitan al
hombre la peculiaridad especifica, la plenitud y vastedad de su existencia historica, de su
cultura y su civilizacion (...) Por eso, la ciencia y la practica del Derecho Penal han
exigido unanimemente la “voluntariedad” de la conducta humana como presupuesto
esencial del juicio juridico-penal, sin que pueda limitarse el concepto de voluntariedad a
la ejecucion efectiva de una accion voluntaria, si no ha de entenderse como la posibilidad
de dominio de la actividad o pasividad corporal a través de la voluntad (esto es, a través
de la capacidad para un querer final). (Welzel, 1970: 51)

La actividad humana es una accion final que va dirigida por una voluntad
(consciencia del fin), que también es final. Estas acciones son las que interesan al
derecho penal, pues el tipo penal es la descripcibn de una conducta prohibida (con
elementos objetivos y subjetivos) que siempre es final. Al autor pertenecen el dominio
final sobre el hecho y los elementos especiales que el tipo consagra (objetivos y
subjetivos). Entonces, autor es quien tiene el dominio del hecho final y satisface los
requisitos objetivos y subjetivos de la autoria, de lo contrario no podria llamarse autor.

Forman parte del concepto de autor:

1. La caracteristica general de autor: el dominio final sobre el hecho. Sefor del
hecho es aquel que lo realiza en forma final, en razén de su decisién volitiva.
La conformacion del hecho que dirige en forma planificada es lo que
transforma al autor en sefior del hecho. Por esta razén, la voluntad final de
realizacion (el dolo del tipo) es el momento general del dominio sobre el hecho.

2. Las caracteristicas especiales de autor:

a) Las -caracteristicas subjetivo-personales de autor: las intencionales
especiales, tendencias y formas de &animo, como por ejemplo la intencion de
apropiacion, la tendencia lasciva, en animo cruel.

b) Las caracteristicas objetivo-personales de autor: las posiciones de deber del
autor, como por ejemplo el médico, abogado, deudor embargado,
empresario; funcionario publico. (Welzel, 1970: 145)

Para Welzel tales caracteristicas corresponden solo a los delitos dolosos, pues los
culposos son consecuencia de un actuar que no observa el cuidado requerido, es decir,
el autor no dirigié su accion con el minimo juridicamente exigible para evitar el resultado.
También en el mismo sentido se expresa Luis Carlos Pérez (1975: 607)

Con base en la definicién de accion del profesor Welzel, Roxin definié al autor
como el protagonista y figura central del delito, partiendo de la valoraciébn que la
legislacion penal alemana hace del autor —mediante el concepto de ejecutar—, del
inductor —mediante el de determinar— y del cémplice —mediante el de auxiliar—:
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Los tres modos de conducta se refieren, segan el tenor de la ley, a un hecho concreto.
Cuando uno se representa tal acontecer de la accion, sélo cabe entender los ss 47-49
StGB [articulos del codigo penal aleman referentes a la autoria, la instigacion y
complicidad] en el sentido de que el legislador concibe al ejecutor como punto de
referencia y figura clave del suceso delictivo, mientras que al que determina y al que
auxilia los imagina fuera del centro, agrupados en torno al autor. (Roxin, 1998: 43)

Claus Roxin considera que para la teoria del dominio del hecho el concepto de
autor es general, abierto y susceptible de ampliacion o mejoria conforme vaya
evolucionando el derecho penal:

Como la descripcién no delimita el concepto de autor mediante férmulas, nunca esta
definitivamente concluida. Por ejemplo, es concebible que en el curso de la evolucién se
descubran formas de cooperacion hasta ahora desconocidas, o se las cree mediante la
introduccion de nuevos tipos. Para estos casos no se tiene ya prevista la solucion... No
obstante, cabe hablar aqui de concepto “abierto” en el sentido de que no va a ser posible
una “induccién exhaustiva de sus elementos en todo caso imprescindibles” y de que no
va a estar cerrado a admitir nuevos elementos de contenido. (Roxin, 1998: 145)

El dominio del hecho puede darse por dominio de la accién, cuando la accion
tipica se realice directamente o por propia mano —donde se ubica la autoria directa—, por
dominio de la voluntad, cuando no se interviene en la ejecucién del hecho —donde se
encuentra la autoria mediata, que incluye la autoria mediata por medio de aparatos
organizados de poder— y por dominio del hecho funcional —donde se ubica la coautoria
(Huertas, 2012, 59).

Uno de los aspectos mas controvertidos en la autoria es la posibilidad de
contemplar como autor a quien no ha tenido participacién alguna en la ejecucion del
delito. Sin embargo, la evolucion del concepto de autor, por medio de las teorias que han
presentado sus elementos y caracteristicas, especialmente la teoria del dominio del
hecho, ha contemplado y elaborado por medio del dominio de la voluntad una de las
formas en que puede dominarse el hecho y, por ende, considerarse autor de un delito a
quien no ha estado presente y no ha tenido injerencia alguna en la fase ejecutiva del
mismo. Esta caracteristica propia del dominio de la voluntad se materializa
particularmente mediante la figura de la autoria mediata, en la cual se encuentra el
dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder.

A propésito de la diferencia entre el dominio de accion y el dominio de la voluntad,
aclarando por qué puede entenderse que quien tenga dominio de la voluntad puede
dominar el hecho, el profesor Claus Roxin sefiala:

Mientras que alli [dominio de la accioén] la realizacion de la accién tipica de propia mano
fundamenta la autoria, aqui [dominio de la voluntad] se trata de casos en los que falta
precisamente la “accion” ejecutiva del sujeto de detras y el dominio del hecho sélo
puede basarse en el poder de la voluntad rectora. Por eso, alli donde haya que afirmar el
dominio del hecho hablamos de “dominio de la voluntad” en el autor. (Roxin, 1998: 164)

Bajo el andlisis realizado en su obra, Claus Roxin establece que entre las formas
de dominio de la voluntad se encuentran la coaccion, donde esta el estado de necesidad,;
el error de tipo o de prohibicion, donde se analizan los casos de imprudencia y la
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utilizacion de inimputables y menores; vy, finalmente, el dominio de la voluntad en virtud
de estructuras de poder organizadas, la cual se entrard a analizar a continuacion.

1.3 La autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos organizados de poder segun Claus Roxin

En su obra Autoria y dominio del hecho en derecho penal (1998) el profesor
aleman Claus Roxin explicé por primera vez la figura del dominio de la voluntad en
aparatos organizados de poder —con explicaciones y desarrollos en posteriores
publicaciones (Roxin, 2002, 2006, 2011)-. Segun dicha figura, una persona puede ser
autor de uno o varios delitos sin necesidad de ejecutar la conducta por si misma ni hacer
un aporte material en la ejecucion del delito, erigiéndose como autor mediato,
constituyendo un evento de autoria mediata adicional a los tradicionales. Asi, en la
autoria mediata se encuentra la utilizacion de un ejecutor material bajo error de
prohibicién, bajo engafio sobre la victima o sobre el injusto, con culpabilidad reducida y
por dominio de organizacién (Pariona, 2009: 20).

El dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados se presenta cuando
el sujeto de atras tiene a su disposicién una maquinaria, es decir, esta en la palanca de
un aparato de poder mediante la cual puede cometer delitos sin delegar su realizacion en
el ejecutante, cuya individualidad no interesa. (Roxin, 1998: 268)

Frente a un tipo de criminalidad sofisticada no es posible utilizar los baremos del
delito individual, pues las figuras de autoria, complicidad y determinacién no pueden
cubrir sucesos de caracter colectivo que deben observarse globalmente, empero eso no
exime a la justicia de determinar los responsables de los delitos a nivel individual.
(Pariona, 2009: 20)

Esta criminalidad sofisticada ademas de expresarse mediante la comisién de
conductas delictivas —“tradicionales”, si se quiere— en muchos de los casos se expresa
mediante fenédmenos de criminalidad que pueden ser denominados como crimenes de
sistema. Para la Real Academia Espariola la palabra sistema significa “conjunto de cosas
que relacionadas entre si ordenadamente contribuyen a determinado objeto” (RAE,
2013). Asi las cosas, entendemos por crimen de sistema aquel que requiere de una
ideacién y planificacién concretas y dirigidas a un fin, asi como de un sistema que las
materialice, es decir, que lleve a cabo su ejecucion. En tal sentido, se excluyen de ser
crimenes de sistema los delitos cometidos de forma aislada, que no pertenezcan ni
respondan a una ldgica sistematica desde su ideacién hasta su ejecucion. El término
crimenes de sistema fue utilizado por primera vez por el jurista B.V.A Rdéling, magistrado
del tribunal de Tokio después de la segunda guerra mundial. Dentro de los crimenes de
sistema se encuentran el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de
guerra que se hubieran ejecutado a gran escala, lo que supone cierto grado de
organizacion. (ACNUDH, 2006: 12)

Los crimenes de sistema tienen caracteristicas propias como la division de
trabajo entre planificadores y ejecutores, son ejecutados en atencidn a una estructura y a
criterios de planificacion que dificultan el esclarecimiento de la relacion entre aquellos,
dejan un gran numero de victimas y son cometidos en algunas ocasiones por entidades
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oficiales cuyos miembros tuvieron u ostentan poder politico, militar o econémico con
posterioridad a su ejecucién. (ACNUDH, 2006: 13)

Se pasa entonces del injusto individual al injusto colectivo y para su tratamiento
penal es necesario analizar el contexto de tales conductas, las cuales constituyen una
macrocriminalidad caracteristica pues en estos supuestos los hombres de atras —
emisores de Ordenes, planificadores o0 autores de escritorio— desmarcan una
responsabilidad “con base en un injusto de organizacion, en lugar de un injusto
individual” (Ambos, 1998: 31). Con fundamento en lo anterior, el profesor Kai Ambos
sefiala adicionalmente: “Por consiguiente, para la imputacién es decisivo que se pruebe
el dominio por organizacién del hombre de atrds. Su autoria mediata termina so6lo en
aquel punto en el que «faltan los presupuestos precisamente de ese dominio por
organizacion»” (Ambos, 1998: 31).

A partir de los crimenes cometidos por el régimen Nazi en Alemania, dirigidos al
exterminio de los judios, el profesor Roxin expone su teoria y descarta la autoria mediata
por coaccién, porgue de acuerdo con los procesos de NUremberg nunca se present6 una
retaliacion severa contra los ejecutores que se negaron a realizar tales crimenes.
Igualmente descarta el error, ya que “no es impensable que alguien que mata de propia
mano a personas inocentes no comprenda el injusto material de tal conducta debido a su
obcecacion ideoldgica”; porque que el autor directo acalle la voz de su conciencia por las
ordenes impartidas por un superior no puede materializarse en un error de prohibicion
gue entregue el dominio del hecho exclusivamente al hombre de atras. (Roxin, 1998: 269;
y, 2002: 1).

El dominio de la voluntad y, por ende, el dominio del hecho se fundamentan en el
funcionamiento mismo del aparato organizado de poder, que para el caso del ataque
sistemético contra los judios estuvo orquestado y dirigido por una organizaciéon con un
funcionamiento particular o automatico que estaba a disposicion del hombre de atras.
Dice Roxin:

Una organizacion asi, despliega una vida independientemente de la identidad variable de
sus miembros. “Funciona automaticamente”, sin que importe la persona individual del
ejecutor. Basta con tener presente el caso, en absoluto de laboratorio, del gobierno, en
un régimen dictatorial, que implanta una maquinaria para eliminar a los desafectos o a
grupos de personas. Si dada esta situacion (por expresarlo graficamente) el sujeto de
detras que se sienta a los mandos de la estructura organizativa aprieta el botén dando la
orden de matar, puede confiar en que la orden se va a cumplir sin que tenga que conocer
al ejecutor. Tampoco es necesario que recurra a medios coactivos 0 engafiosos, puesto
gue sabe que si uno de los numerosos 6rganos que cooperan en la realizacién de los
delitos elude cumplir su cometido, inmediatamente otro va a suplirle, no resultando
afectada la ejecucion del plan global [énfasis en itdlicas afiadido]. (Roxin, 1998: 270)

El fundamento del dominio de la voluntad se encuentra en el funcionamiento del
aparato que opera de forma automética a merced del sujeto de atrds que ocupa una
posicion de direccion y mando en aquel; sin embargo, el fundamento de ese dominio de
la voluntad también se encuentra en la fungibilidad del ejecutor, en su intercambiabilidad,
en su facil remplazo que no afecta los objetivos de la organizacion por lo que es
cambiable a voluntad. Tal ejecutor no es engafiado ni coaccionado y por lo tanto
responde como autor directo, sin embargo, en este punto lo que realmente interesa es
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gue aungue el ejecutor ostenta el dominio de la accién, hace parte del funcionamiento de
la organizacién de poder o, en palabras de Roxin: “es al mismo tiempo un engranaje —
sustituible en cualquier momento— en la maquinaria de poder, y esta doble perspectiva
impulsa al sujeto de detras, junto con él, al centro del acontecer”. (Roxin, 1998: 271)

Claus Roxin sefiala que es posible identificar como autor mediato por dominio de
la voluntad a quien pertenezca a una organizacion, tenga la capacidad de impartir
ordenes a subordinados y utilice tales competencias para cometer delitos. Si aquella
persona lo hace a mutuo propio u obedeciendo érdenes superiores, es irrelevante, pues
para determinar su autoria es suficiente que dirija una parte de la organizacién que tiene
bajo su direcciéon y no tenga que dejar a criterio de otros la realizaciébn de los hechos
punibles determinados. Asi, es posible que se presenten en una organizacién varios
autores mediatos y varios autores directos a medida que la directriz o la orden especifica
de cometer tales crimenes va recorriendo el camino desde el plan de ideacién hasta la
ejecucion del mismo, pues, por ejemplo, cada miembro con poder de mando dirige su
parte a manera de eslabon de la cadena, hasta llegar al superior donde naci6 la orden.
Aunque es un problema que tiene que ver con la culpabilidad, es necesario analizar la
determinacion de responsabilidad de quienes —siendo miembros de las estructuras de
poder— cumplen determinadas funciones materiales que son importantes para el
funcionamiento de la organizaciéon y, en determinado momento, para la preparacion y
ejecucion de los crimenes. Por ejemplo, el caso de los conductores o los denominados
‘correos humanos”, quienes conocen los delitos que se van a cometer como
consecuencia de trasladar al comandante que profiri6 la orden o por simplemente
comunicar la orden sin tener injerencia alguna en su preparacion y ejecucion. Estas
acciones que podrian denominarse “neutrales”, en determinados casos podran conllevar
algun tipo de responsabilidad penal, no como autoria, pero si por algin grado de
participacion.

En cuanto a la figura de la coautoria mediata, han sido doctrinantes del derecho
penal internacional (Olasolo, 2009a; Werle, 2005; Burghardt, 2011) quienes han realizado
aportes, que a su vez han sido reconocidos por el propio Roxin (2011: 26-27).

Hay dos posibilidades de presentacion de coautoria mediata, la coautoria mediata
propiamente dicha, que se presenta cuando hay dos estructuras jerarquicas, dirigidas
independientemente por cupulas o sujetos distintos, los cuales mediante un acuerdo de
voluntades ponen cada uno su organizacion y realizan su contribucién a través del
aparato organizado que dirige cada cual. Asimismo, existe la autoria mediata en
coautoria que se presenta cuando la direccion de la estructura organizada esta dirigida
por un colectivo de personas, es decir, efectivamente hay una cupula en la organizacion
determinada compuesta por una pluralidad de personas. (Burghardt & Werle, 2011: 204-
205)

En un caso ilustrativo, en la Corte Penal Internacional (30 de septiembre de
2008), la Sala de Cuestiones Preliminares declard la confirmacion de los cargos contra
Katanga y Ngudjolo por crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad como coautores
mediatos. Sin embargo, la Sala de Cuestiones Preliminares con respecto a Mathieu
Ngudijolo profirié decisién absolutoria por no encontrar pruebas suficientes acerca de su
poder de mando. Por su parte, el caso relacionado con Al Bashir y los crimenes
cometidos en Darfur, da cuenta de la pretensién de aplicar la autoria mediata en
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coautoria debido a que Bashir fue miembro del 6rgano decisorio que ordend o bajo cuyo
mandato se cometieron las atrocidades en el afio 2004.

Aunque el derecho penal internacional en la actualidad parece adoptar la teoria
del dominio del hecho para determinar la responsabilidad penal bajo la figura de la
autoria y la participacion (Olasolo, 2009a, 2009b; Werle, 2005; Burghardt & Werle, 2011),
el andlisis de los pronunciamientos de los tribunales penales internacionales (TPIY —
TPIR) y de la Corte Penal Internacional (CPI) escapan al objeto de este trabajo porque se
considera necesaria una comprension completa acerca de los antecedentes de tales
tribunales ya que los primeros eran propios de la tradicion del common law y, por lo tanto,
aplicaron figuras como la empresa criminal conjunta, al paso que la CPI parece
interesarse por el dominio del hecho, figura del derecho continental. En este sentido, la
juez Adrian Fulford, en opinion separada al fallo contra Thomas Lubanga por parte de la
CPI, manifest6 la inconveniencia de la adopcion por parte de esta corte de la teoria del
dominio del hecho, pues el contexto en que el mismo surgié es diferente a los contextos
en que tiene que moverse la CPI para ejercer su jurisdiccién y competencia (Corte Penal
Internacional, 2012).

Continuando con el andlisis de la obra del profesor Roxin se encuentra que el
aparato o la estructura de poder debe encontrarse al margen del derecho, pues de
encontrarse sometida al ordenamiento juridico no puede fundamentarse un dominio del
hecho por parte de sus directores, porque el rango supremo de las leyes excluye el
cumplimiento de 6rdenes antijuridicas y, de contera, el dominio de la voluntad del sujeto
de atras. En este sentido Roxin reconoce dos manifestaciones como configuracién del
dominio de la voluntad por medio de un aparato organizado. Primero, que todo el aparato
sea ilegitimo, es decir, que sea el mismo Estado quien quebrante las normas propias de
su funcionamiento y los valores fundamentales de sus ciudadanos, quebrantando y
desconociendo la vigencia de las garantias propias del Estado de derecho, manteniendo
la existencia y el funcionamiento del mismo aparato. Y, en segundo lugar, que se
presenten movimientos, organizaciones o grupos clandestinos que sean rigidos en su
estructura, que existan con independencia de sus miembros, y que tengan una
orientacion firme que caracterice al aparato contra el ordenamiento juridico y, por lo
tanto, cometa delitos. Una colectividad con estas caracteristicas seria un Estado dentro
del Estado, por medio de la cual se sustentaria el dominio de la voluntad y, por supuesto,
el dominio del hecho por parte de los directores o miembros de la cupula de la
organizacion si los delitos que comete la misma a través de sus miembros no son
motivados por iniciativa de estos Ultimos, sino que corresponden a los fines o directrices
de dicha organizacion y se basan en el reconocimiento de autoridad de los miembros de
la estructura hacia la direccién o la ctpula del aparato de poder.

Claus Roxin ha concretado, como una parte de la teoria del dominio del hecho, el
dominio de la voluntad en virtud de estructuras organizadas de poder y presenta su teoria
de dominio de organizaciébn como una forma independiente de autoria mediata. Esta
teoria ha sido criticada y comentada por varios tratadistas, entre otros, los profesores
alemanes Giinther Jakobs (2010), Friedrich-Christian Shroeder (2010), Bernd
Schineman (2004) y Kai Ambos (1998); profesores espafioles como Eva Fernandez
Ibadfez (2006) y Carolina Bolea Bardon (2000); profesores peruanos como Ivan Meini
(2008) y Raul Pariona Arana (2009); y profesores colombianos como Fernando
Velasquez (2011), José Fernando Reyes Cuartas (2004), Francisco Bernate Ochoa
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(2011), Yesid Ramirez Bastidas (2009), Paula Cadavid Londofio (2013) y Alberto
Hernandez Esquivel (2008). No obstante, la creacion del profesor Roxin ha tenido
acogida en la jurisprudencia latinoamericana en casos como la sentencia contra la junta
militar argentina y la sentencia contra el ex presidente Alberto Fujimori en Peru, asimismo
en algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia y de magistrados y jueces
de instancia en Colombia que han suscitado controversias doctrinales y jurisprudenciales,
a los cuales se haré referencia mas adelante.

En atencion a lo anterior, se considera fundamental, antes de abordar cualquier
debate particular sobre la viabilidad y adecuada utilizacion o no de la figura de la autoria
mediata por dominio de organizacion o por aparatos organizados de poder, realizar una
presentacion y explicacion del estado actual de tal teoria, creada por Roxin, sin dejar de
lado algunas criticas y comentarios de diferentes doctrinantes sobre la materia.

El profesor Roxin fundamenta la independencia de la autoria mediata por dominio
de organizacion en tres supuestos:

= El instrumento utilizado por el hombre de atras para la comisién de delitos va mas
alla de una persona individualmente considerada. El instrumento es el aparato
mismo, la estructura de poder que se compone de un colectivo de personas, de
una pluralidad de sujetos que se encuentran organizados y con funciones
preestablecidas. La persona individual en si misma no representa importancia
alguna para la organizacién ni para el suceso delictivo pues en su actuar el
instrumento, o sea la organizacion, puede utilizar a cualquiera de sus miembros
(ejecutores) para lograr el resultado que se propone. (Huertas, 2013, 81)

= El hombre de atras y el ejecutor poseen diferentes formas de dominio del hecho
que no se excluyen entre si. El ejecutor, quien comete el delito de propia mano,
posee el dominio de accién, al paso que el hombre de atras posee el dominio de
organizacion (forma de dominio de la voluntad) y, por medio de él, influye y
asegura la producciéon del resultado. Tanto el dominio de la accibn como el
dominio de organizacién pueden coexistir y estar en cabeza de diversas personas
integrantes de la organizacion.

= La seguridad del hombre de atras en el resultado es mayor porque tiene a su
disposicion un aparato de poder organizado para tal fin, sobre el cual ejerce el
dominio de organizacion. Diferencia fundamental con el dominio de voluntad por
error, coaccion o utilizacion de inimputable, donde el sujeto de atras tiene menos
certeza del resultado.

Con base en lo anterior, el profesor Roxin establecié los requisitos necesarios
para que pueda configurarse el dominio de organizacion. Estos son: poder de mando del
hombre de atrds dentro de una aparato organizado de poder, desvinculacion del
ordenamiento juridico de dicho aparato, caracter fungible del autor directo o ejecutor vy,
como consecuencia de estos tres, la propension para cometer el hecho. Dichos
presupuestos deben estar presentes para que se pueda constituir la autoria mediata por
dominio de organizacion; sin embargo, los tres primeros —segun el mas reciente andlisis
hecho por el profesor aleman— dan lugar a la llamada elevada propensién al hecho en el
autor material (Roxin, 2011: 2). Sobre la evolucion de la concepcion y aplicacion de la
figura en tribunales nacionales han aportado Rotsch (2010) y Coria (2010).
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En este sentido, mas alla de si uno de los presupuestos sefialados es suficiente
para fundamentar la autoria mediata por organizacién, cabe compartir la posicién del
profesor Raul Pariona en cuanto al nucleo duro de esta teoria: “La autoria mediata solo
puede ser fundamentada en el dominio que ejerce el hombre de atrds sobre una
organizacion, cuya actuacion en el caso concreto se produce fuera del Derecho y que
normalmente cuenta con ejecutores reemplazables [énfasis en itdlicas afiadido]” (Pariona
Arana, 2009: 61).

1.3.1 Existencia de un aparato organizado de poder y poder de
mando

Dice Roxin: “Autor mediato sélo puede ser quien dentro de una organizacion
rigidamente dirigida tiene autoridad para dar O6rdenes y la ejerce para causar
realizaciones del tipo” (Roxin, 2006: 16). Asimismo, destaca el profesor Meini:

El poder de mando significa que podra ser autor mediato aquella persona que, al interior
de una organizacién que se rige por un marcado principio de jerarquia, tenga la autoridad
para dar oOrdenes y ejerza dicha autoridad para realizar conductas delictivas por
intermedio de otros miembros del grupo. (Meini, 2008: 31)

Sin embargo, tan importante como la identificacién de la autoridad y su ejercicio
es la certeza de la existencia de la organizacién, porque esta estructura es la utilizada
como instrumento, es el camino por medio del cual se realizaran los delitos planeados y
ordenados por el sujeto de atras y, por ello, la existencia de la organizacién es el
fundamento y requisito mas importante de la configuracién de la autoria mediata por
dominio de la organizacién. Si se prescinde de la existencia del aparato, seria inocuo
demostrar el poder de mando, pues el mismo debe no solo sustentarse sino ejercerse en
la organizacion.

La existencia de la organizacion debe demostrarse en el proceso penal, sin
embargo, es obvio que muchas de estas organizaciones han sido y son tan sofisticadas
en su actuar criminal que a veces no resulta sencillo determinar su existencia —mafias,
grupos de paramilitares, grupos clandestinos con marcada influencia en entidades
oficiales como las fuerzas de seguridad de los estados o las fuerzas armadas y de
policia, entre otras—. Situacion que, segun lo dicho por varios autores, no tuvo dificultad
alguna con respecto al caso del nacional socialismo de Alemania, pues —por ser
paradigma de la estructura rigida de una organizacion y por la duracion que tuvieron en
el poder— se dejaron varias evidencias que demostraban la identificacion de quienes
estaban en los diferentes rangos y las funciones de los mismos, no siendo dificil
identificar la organizacion y su accionar. Por ello, el profesor Roxin dice: “El comandante
de un campo de concentraciéon nazi era, por tanto, autor mediato de los asesinatos
ordenados por él, aunque él mismo actuara por indicacién de cargos superiores”. (Roxin,
2011: 2)

Bajo lo denominado por Kai Ambos la concrecién del dominio por organizacion,
este profesor limité esta clase de dominio de la voluntad a los crimenes cometidos por
estructuras de poder estatal y no estatal. Frente a las estructuras de poder no estatales,
tanto el profesor Roxin (2006: 21-22) como Kai Ambos (1998) descartan la posibilidad de
gue las empresas legalmente constituidas puedan considerarse aparatos organizados de
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poder que cometan delitos y que estos puedan subsumirse dentro de la imputacién de la
autoria mediata por dominio de organizacion. Las razones son similares, las empresas no
son criminales per se, estdn sometidas al ordenamiento juridico y si en su funcionamiento
se realizan delitos, los mismos deben considerarse aislados o accidentales. Por el
contrario, si los crimenes se convierten en el denominador comdn de su actuar, podria
interesar al dominio por organizacién, siempre y cuando tenga una estructura, sus
miembros sean intercambiables y exista una linea de mando (Ambos, 1998: 45-48).

Con respecto a los aparatos de poder de carécter estatal, se destacan los
ejemplos de estados totalitarios como contra concepto del estado liberal, debido a que en
aguellos estados el control sobre los ciudadanos es un denominador comun en diferentes
grados, aungque nunca llegue a ser total (Ambos, 1998: 33).

Los anteriores elementos dan luces para determinar el control que se tiene por
parte de los estados totalitarios, no solo sobre los ciudadanos, sino sobre su sistema
mismo, lo que refuerza la idea del evidente dominio por organizacion, porque el aparato
de poder lo configura el mismo estado, como ocurrié en la Alemania Nazi, la Alemania
oriental y las dictaduras argentina y chilena, entre otras experiencias historicas.

Sin embargo, en los conflictos armados internos, como el vivido en Perd y més
aun el colombiano, se sabe de la existencia de organizaciones clandestinas, de
escuadrones de la muerte y paramilitares cuya existencia siempre se quiso negar, pues
tuvieron y tienen relaciones estrechas con miembros de instituciones estatales
legitimamente constituidas asi como de grupos formados al interior de las mismas
fuerzas de seguridad o de la fuerza publica de los paises que hacen dificil identificar la
existencia de este tipo de organizaciones criminales que como se dijo acerca de los
crimenes de sistema, hardn muy complejo establecer y esclarecer la realizacion de
dichos delitos y sus responsables
—tébmese en cuenta lo arriba consignado sobre el concepto de crimenes de sistema
(ACNUDH, 2006)-. En relacion con Pert, por ejemplo, la creacién del llamado
“‘destacamento Colina” no tuvo sustento legal alguno, sino que fue constituido
subrepticiamente bajo la politica de enfrentar el terrorismo en el gobierno de Alberto
Fujimori. En Colombia, a su vez, se sabe de estrechas relaciones que existieron entre
altos mandos militares y grupos paramilitares, como es el caso del general Rito Alejo del
Rio cuando fue comandante de la Brigada XVII con sede en Carepa, Antioquia —
guarnicion militar en la que, segun se denuncié, entraban miembros de los grupos
paramilitares y se reunian con el estamento militar; y a la que se relaciona con patrullajes
conjuntos entre militares y grupos paramilitares, entre otras acciones—. (Tribunal Superior
de Bogotda, 2011a; Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de Bogota, 2012 —
esta decision se analiza mas adelante en este documento—; NCOS, 1995)

Se recuerda ademds que en el caso del conflicto armado colombiano se crearon
grupos de autodefensa pasada la mitad del siglo XX. Bajo el gobierno del presidente
Guillermo Le6n Valencia se decreté el denominado Estado de Sitio, hoy Estado de
Excepcién, en el cual fue proferido el decreto 3398 de 1965 que entre otras
determinaciones estableci6é parte de la defensa nacional en cabeza de la poblacion civil,
lo que permitié que se crearan legalmente algunos grupos de autodefensa, cuya idea fue
limitarse a la ejecucion de medidas netamente defensivas (Tribunal Superior de Bogota,
2011a). Posteriormente, aquel decreto fue adoptado como legislacibn permanente
mediante la Ley 48 de 1968, hasta 1989 cuando la Sala Plena de la Corte Suprema de
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Justicia declaré inexequible el paragrafo 3 del articulo 33, que amparaba como de
propiedad particular armas de uso privativo de las fuerzas militares, por contravenir el
articulo 48 de la Constitucion Politica que estipulaba el monopolio de las armas en
cabeza del Gobierno Nacional, responsable de mantener el orden publico (Corte
Suprema de Justicia, 1989). Ese precedente tuvo continuidad con la creacién de forma
legal de las denominadas Asociaciones de Seguridad Privada “Convivir’ en 1994, cuando
el Gobierno profirié el Decreto 356 —“Estatuto de seguridad privada”, que en su articulo
39 consagro los denominados servicios especiales de seguridad privada, cuyo paragrafo
permitia el porte y utilizacion de armas de uso privativo de la fuerza publica por los
miembros de tales agremiaciones, a las que la resolucibn 368 de 1995 de la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada les dio la denominaciéon de
“CONVIVIR"-. Posteriormente, la Corte Constitucional declar6é inexequible el paragrafo
del articulo 39 del Decreto 356 de 1994, enfatizando que la forma de hacer frente al
conflicto armado y al terrorismo estaba en cabeza del Gobierno y tal funcién debe
cumplirse con acatamiento del ordenamiento juridico (Corte Constitucional, 1997).

Sin embargo, entre tanto, tales asociaciones fueron identificadas con grupos
paramilitares o autodefensas ilegales que cometieron violaciones graves de los derechos
humanos y cuyo actuar se ha relacionado en diferentes procesos nacionales e
internacionales con las fuerzas de seguridad del Estado. Al respecto, son ilustrativas la
condena de la Corte Suprema de Justicia proferida contra el ex director del
Departamento Administrativo de Seguridad, Jorge Aurelio Noguera Cotes, condenado por
delitos cometidos tras poner el DAS al servicio de grupos paramilitares —(Corte Suprema
de Justicia, 2011); esta decision se analiza mas adelante en este documento— y las
condenas a varios sargentos del Ejército Nacional, junto con miembros del
paramilitarismo, por la denominada masacre de Mapiripan (Corte Suprema de Justicia,
2007c). Por esa misma masacre fue condenado en segunda instancia el general Jaime
Humberto Uscétegui (Tribunal Superior de Bogota, 2009). De otro lado, también es
ilustrativa la sentencia proferida contra el teniente Campuzano Vasquez por la
denominada masacre de La Gabarra (Corte Suprema de Justicia, 2007f). Inclusive se
han presentado casos relacionados con miembros de la judicatura como la Fiscalia
General de la Nacién y su Cuerpo Técnico de Investigaciones —CTIl- (e.g., Corte
Suprema de Justicia, 2007b).

En los casos enunciados es imprescindible identificar ese autor mediato, en cuél o
cuales organizaciones estaba, en cual o cudles ejercia poder de mando, que pudo haber
utilizado para lograr sus fines relacionados con los de la organizacion ilegal.

En este punto se concuerda con el profesor Roxin (2011: 19) en respuesta a las
criticas sobre la falta de determinacion de los requisitos de existencia del aparato
organizado cuando el mismo no tiene la rigidez, por ejemplo, del régimen nazi. Es el caso
de aparatos organizados que corresponden a estructuras propias de organizaciones
mafiosas, o terroristas, o —como en ejemplos mencionados— de escuadrones de la
muerte, o de grupos paramilitares, o de las denominadas Convivir. El profesor Roxin,
citando a Kai Ambos, indica que el dominio de organizacion puede basarse en elementos
estructurales informales o blandos, como el reclutamiento de nifios para ser soldados, las
normas de conducta de un grupo étnico o un régimen de entrenamiento militar. Sin
embargo, esos elementos estructurales, informales o blandos, deben decantarse en el
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proceso e identificarse en los fallos, los cuales deben dar certeza de la existencia del
grupo y, posteriormente, del poder de mando de los hombres de atras. (Roxin, 2011: 19)

Lo relevante es que el hombre de atras o autor de escritorio tenga autoridad sobre
los miembros de la organizaciéon o sobre una parte de esta, que tal autoridad se vea
respaldada en la estructura jerarquica de la organizacién y que dicha autoridad sea la
gue le permita al hombre de atras ordenar la ejecucién de hechos punibles, ya que esta
autoridad serd la que interese al dominio por organizacién. Asi las cosas, la autoridad de
quien ostenta poder de mando en la organizacion genera en el ejecutor directo la
propensién a cometer el hecho, pues por su pertenencia a la organizacion acepta
voluntariamente su autoridad y recibe érdenes del superior. (Roxin, 2011: 19)

En este orden de ideas, se concluye que el fundamento de la autoria mediata por
dominio de aparatos organizados de poder es el dominio sobre la organizacion, es decir,
la existencia de una estructura organizada y el poder de mando que sobre la misma
ejerce quien sera identificado como autor mediato. Los deméas elementos, igualmente
considerados por Roxin y otros autores, seran caracteristicas o requisitos, pero no su
fundamento, ya que el mismo es la existencia de una organizacion y el poder de mando
en la misma, es decir, el dominio de organizacion. En este sentido, dice Pariona Arana:

El elemento fundamental de la teoria de la autoria mediata en virtud de dominio por
organizacion lo constituye el dominio sobre la organizacién. Este dominio es el que
permite al hombre de atras «realizar» el crimen. El dominio sobre la organizacion
posibilita a su vez el logro del resultado tipico. Caracteristicas de este dominio son la
actuacion fuera del Derecho y la —por lo general- reemplazabilidad de los 6rganos de
ejecucion de la organizacion. (Pariona, 2009: 59)

1.3.2 Desvinculacion del ordenamiento juridico de |Ia
organizacion

Para Roxin este requisito, si bien no es condicién para todo el aparato, si es
indispensable en la parte del mismo que planea, ordena y ejecuta los crimenes. Esa
parte del aparato estara, en relacion con el marco de los tipos realizados, completamente
desvinculada del derecho. Igualmente, la valoracion con respecto a la desvinculacion del
ordenamiento juridico debe ser actual y no dependerd de las normas existentes en un
determinado momento en un sistema politico, pues lo que en principio pudo ser legal
—como los disparos en el muro de Berlin, o la segregacion a los judios en el régimen
nazi—; puede hallarse luego completamente desvinculado del derecho. (Roxin, 2006: 16)

Segun Roxin, debe observarse formal y materialmente la desvinculacion del
derecho, cuyo baremo sirve principalmente de cara a la primacia de los derechos
humanos, su consagracion en tratados internacionales, los ordenamientos juridicos
internos y su interpretacion pro homine —propia del derecho de gentes— o ius cogens. A
proposito de los disparos en el muro, por ejemplo, sefialé Roxin: “Ello es asi, en razén
de que matar seres humanos que quieren ejercer su derecho a cambiar de domicilio es
contrario a los derechos humanos y, por lo tanto, antijuridico y punible como colision
contra el derecho supranacional.” (Roxin, 2011: 19)
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Lo anterior es interesante, pues habra organizaciones “legalmente” constituidas y
respetuosas por lo menos del derecho positivo —como el régimen nazi y, en su momento,
las dictaduras chilena y argentina—, donde el derecho es parte del aparato organizado y
es utilizado y usufructuado por este para realizar sus intereses. Habria entonces un solo
sistema, un solo aparato con origen legal, con una represion legalizada, una persecucion
a la oposicion legal, etc. En estos casos podria hablarse de desvinculacion del derecho
solo si se tienen en cuenta los valores y principios propios del Estado de derecho de
caracter supralegal, al igual que connotaciones del derecho natural e inherentes a los
derechos humanos.

De esta forma, el criterio de la desvinculacién del derecho, caracteristica propia
de los aparatos de poder organizados, “no se refiere ya al Derecho positivo, sino a un
conjunto de valores y principios propios de las sociedades civilizadas y del Estado de
Derecho que no siempre son recogidos por el legislador”, (Meini, 2008: 52)

Finalmente, Roxin sefiala como otra importante caracteristica de la desvinculacion
del derecho del aparato la facultad de garantizar la ausencia de resistencia a las 6rdenes
y directrices, asi como de generar la creencia de impunidad en los ejecutores materiales
y de inexistencia de consecuencias juridico penales (Meini, 2008: 20).

Por su parte, Kai Ambos ha manifestado estar de acuerdo con la teoria del
dominio del hecho por virtud de aparatos organizados de poder, creada por Roxin, pero
con respecto al requisito de la desvinculacion del derecho por parte del aparato, ha dicho
gue no es preponderante para demostrar el dominio de organizacion, porque tal dominio
dependeria de la estructura de la organizacion y del nimero de ejecutores, que
necesariamente deben tener el caracter de fungibles. Es decir, el dominio de
organizacion por parte del hombre de atrds no depende de la desvinculacién del derecho
del aparato:

Mas bien, al contrario, el dominio de organizacion depende Unicamente de la estructura
de la organizacién en cuestion y del nimero de ejecutores intercambiables. Mas aun: si
el aparato no esta “fuera del ordenamiento juridico” (como requiere el criterio de la
desvinculacién del Derecho), sino es en si mismo el ordenamiento juridico o parte de él,
el dominio del hecho por parte de los hombres de atras es ain mayor que en el caso del
aparato desvinculado del Derecho. (Ambos, 1998: 51)

Asi las cosas, para Kai Ambos el requisito de la desvinculacion del derecho puede
servir para diferenciar los delitos “accidentales” cometidos por los miembros de las
empresas legalmente constituidas, o la parte de las instituciones estatales que se
configuren como aparatos ilegales; pues las mafias, los carteles de la droga y —se puede
agregar en el caso colombiano— las guerrillas y los grupos paramilitares, se encuentran
por fuera del ordenamiento juridico, pero su aporte no seria Util para fundamentar el
dominio del hecho de los hombres de atras. “Posiblemente, la desvinculacion del derecho
concurra en la mayoria de los casos, pero su ausencia no impide la apreciacion de
dominio de organizacién. Por lo tanto, es s6lo un presupuesto posible, pero no necesario
de ésta.” (Ambos, 1998: 52)

En ese sentido, la profesora Eva Fernandez también desconoce la obligatoriedad
de este requisito, pues su presencia no conlleva un mayor dominio del hombre de atras y
con respecto a los tipos de organizaciones (estatales, paraestatales) destacd: “La
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desvinculacién juridica serd una caracteristica mas que podra concurrir en los aparatos
de poder que analizamos, pero no serda una de tipo estructural —fundamentador— del
dominio” (Fernandez , 2006: 236).

En este punto cabe rescatar lo interesante del planteamiento compartido por
Roxin y Ambos, al considerar el ordenamiento juridico mas all4 de las normas positivas y
examinarlo como un todo desde el ius cogens. Sin embargo, tales disertaciones carecen
de sentido cuando se trata de identificar el dominio de organizacion o dominio del hecho
mediante aparatos organizados de poder, ya que la desvinculacion del derecho no es un
elemento esencial o requisito necesario que caracterice tal forma de autoria mediata. Por
lo tanto, de acuerdo con Eva Fernandez, no se comparte en este punto la posicion de
Roxin, ni el planteamiento de Kai Ambos, puesto que si la desvinculacion del derecho no
se considera necesaria para determinar el dominio de organizacién, no se entiende por
gué razén no debe ser excluido como elemento propio del dominio de organizacion.
(Fernandez, 2006: 57)

La comisién de un crimen, necesariamente, sitla a quien lo comete al margen del
ordenamiento juridico, sea una persona individualmente considerada o un aparato
organizado de poder utilizado como instrumento por su cupula o su director Unico. La
concrecién o ejecucion —y en algunos casos la planificacion o la reunién para cometer
uno o varios delitos— necesariamente es un hecho que pone al margen del derecho
cualquier actuacion y, por ende, cualquier organizacion —esté recubierta de legalidad
como institucién estatal o haya surgido directamente al margen de la ley— estara en
capacidad de cometer delitos. Esta caracteristica no explica en forma alguna el dominio
de organizacion, mas alld de constituirse como una motivacién adicional para quien
materialmente ejecutard los crimenes a consecuencia de una orden o directriz de la
cupula de la organizacion (Meini, 2008: 60).

En el caso colombiano, como se mencioné en el apartado anterior, el surgimiento
de las denominadas Convivir fue legal y las funciones para las que se crearon estaban
respaldadas en normas que gozaban de presunciéon de legalidad —leyes y actos
administrativos—; sin embargo, se evidencié que reiteradamente se vieron comprometidas
en violaciones graves de derechos humanos y otros crimenes —cabe afiadir a los
procesos ya mencionados el de un miembro del bloque Elmer Céardenas de los
paramilitares que ejecutd la denominada “masacre de La Horqueta”, en el municipio de
Tocaima, Cundinamarca, y que era miembro y representante de una “Convivir’ que
operaba en San Juan de Uraba, Antioquia (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 1999). Con estos casos puede observarse coOmo se crearon grupos de
seguridad que, aunque tuvieron motivaciones legales desde su creacion, en su dinamica
cometieron diversos delitos. Sin embargo, su vinculacion con el ordenamiento juridico o
su relacion con este no seria fundamento para aplicar la autoria mediata por dominio de
organizacion a los crimenes cometidos por tales organizaciones, porque lo trascendental
seria observar su estructura y modus operandi como aparato ilegal con estructura
jerarquizada.

1.3.3 Fungibilidad o intercambiabilidad del autor directo

Otro de los requisitos esenciales para que se configure el dominio por
organizacion, segun Roxin, es la fungibilidad del ejecutor, es decir, que quien realiza el
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acto ultimo del crimen o los crimenes sea intercambiable a voluntad. Y ese caracter
intercambiable se fundamenta en el mismo funcionamiento y formacion de la estructura
de poder de la organizacion. Asi se concluye que la negativa de dicho ejecutor en nada
afecta la realizacién del tipo, salvo un retraso temporal minimo, si se observa en la praxis
Sus consecuencias, ya que inmediatamente otro miembro de la organizacién estara
presto a ejecutar la directriz o la orden emanada por la cipula o por el miembro con
poder de mando dentro de la organizacion. “El instrumento es la organizacion y, para su
eficaz funcionamiento, la presencia de muchos posibles ejecutores no es una hipétesis,
sino una realidad que asegura el resultado” (Roxin, 2006: 17).

Posteriormente, a propésito de los campos de concentracion nazis, frente a la
critica de si los ejecutores materiales pudieron salvar muchas vidas, lo que romperia el
dominio del hecho e incluso la existencia de los homicidios, el profesor Roxin indica que
de presentarse la salvacion de una victima por parte del ejecutor, el mandante, o quien
sea que profirié la orden, incurriria al menos en tentativa, sin que pueda cuestionarse la
autoria mediata por tal razon (Roxin, 2011: 21-22). Situacién para nada controversial,
debido a que al interior de la autoria mediata puede predicarse en todo caso la tentativa.

Asi mismo, no se rompe el dominio de organizacion ni la autoria mediata si ya no
los ejecutores sino alguno de los mandos medios decide desconocer la orden o directriz
de la capula de la organizacion, debido a que necesariamente en los mandos medios se
sitia un a&mbito de accién, de apreciacion del actuar y de la orden en particular, pero el
caso de incumplimiento de una orden no es un fracaso del aparato como tal, porque la
misma organizacién tendra establecido un funcionamiento adecuado para las 6rdenes
impartidas (Roxin, 2011: 21-22).

Entre las varias criticas que se han formulado contra la fungibilidad como
presupuesto del dominio de organizacion en los aparatos organizados de poder, se
encuentra desde el punto de vista factico que en las organizaciones hay distribucién de
trabajo y especialidades, situacion que haria dificil el remplazo o el intercambio de un
ejecutor material en determinada circunstancias; asimismo, los ejecutores materiales lo
son, por la experiencia que ostentan y porque se han ganado la confianza de sus
superiores y, por ende, de la misma organizacion, situacion que debe observarse al
momento de plantear la intercambiabilidad como automatica. Del mismo modo, si esa
intercambiabilidad debe materializarse por la razén que sea, el cumplimiento de la orden
ya no depende de esa misma intercambiabilidad sino de la disposicion que los demas
miembros de la organizacion tengan de cometer el hecho punible ordenado. Finalmente,
no podria adjudicarse un dominio de organizacion sobre un delito determinado, pues su
realizaciéon es incierta hasta el momento en que se sustituya efectivamente al ejecutor
material (Meini, 2008: 40-47).

En este sentido, Meini sefala que la intercambiabilidad del ejecutor es una
expresion de la autoridad y el poder de mando que tiene sobre la organizacion el
potencial autor mediato o una muestra del funcionamiento de la misma organizacion,
pero no sirve para sustentar el dominio del hecho y, en particular, el dominio de
organizacion (Meini, 2008: 40-47). Sin embargo, la profesora Eva Fernandez no
comparte el caracter esencial de la fungibilidad frente al dominio de organizacién, aunque
considera que debe darsele el mismo valor que a la pluralidad de miembros y su
distribucion dentro del aparato, ya que estas tres caracteristicas acompafan la
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intercambiabilidad y, con base en ello, considera que la fungibilidad no es esencial, pero
no debe desterrarse del analisis de la autoria mediata en estructuras de poder
(Fernandez, 2006: 235). De esta Ultima postura cabe apartarse, pues, se reitera, si un
elemento no es esencial, resulta inocuo mantenerlo como criterio fundamental del
dominio de organizacion.

Sin embargo, se est4 de acuerdo con la afirmacion del profesor Meini, porque esa
fungibilidad o intercambiabilidad de ejecutores materiales pertenece mas al
funcionamiento propio de la organizacion, el cual se deriva del poder de mando de su
direccion; lo que necesariamente hace reafirmar que el fundamento del dominio de
organizacion es la existencia de un aparato organizado y el poder de mando en el mismo.

1.3.4 Elevada disposicion de cometer el hecho por parte del
ejecutor material

En principio Roxin tenia como requisitos exclusivos los anteriores, posteriormente
consider6 la disposicion a cometer el hecho por parte del ejecutor material como un
cuarto requisito y, finalmente, lo identific6 como una consecuencia de la presencia de los
otros tres asi:

Parto de que aquél que en un aparato organizado de poder desvinculado del derecho
lleva a cabo el dltimo acto que realiza el tipo, tiene una posicion distinta a un autor
individual que se tiene que desenvolver por si mismo. Aquél se halla sometido a
numerosas influencias especificas de la organizacién que, a decir verdad, en modo
alguno excluyen su responsabilidad, pero lo hacen, sin embargo, “mas preparado para el
hecho” que otros potenciales delincuentes y que, vistas en conjunto, incrementan la
probabilidad de éxito de una orden y contribuyen al dominio del hecho de los hombres de
atras. (Roxin, 2006: 20)

En el andlisis de dicho requisito se encuentran diversos factores que resultan
importantes para el andlisis del dominio de organizacién como una modalidad de dominio
de la voluntad para fundamentar la autoria mediata. La misma organizacion genera en
sus miembros, y particularmente en quienes ejecutan las érdenes o directrices impartidas
por los hombres con poder de mando, esa disponibilidad a ejecutar el hecho que puede
ser de manera objetiva por la presion e influencia que genera la misma organizacion,
pues su pertenencia genera la propension y necesidad a la adaptacion, al igual que el
resto de miembros y su conglomerado sobre quién debe ejecutar la conducta punible
determinada, como el animo de dicho miembro de ascender e imponerse y hacerse notar
entre sus compafieros y en la organizacion misma. Por otra parte, puede la organizacion
ejercer sobre el potencial ejecutor material una influencia igual de fuerte a la anterior
—basada en el temor al castigo, la exclusion, la degradacion de cargo, etc.—, sin que esta
pueda considerarse como causal excluyente de responsabilidad, debido a que se
entiende que la vinculacion a tal organizacion fue libre. Finalmente, esta disponibilidad a
ejecutar el hecho refuerza la confianza de los hombres de atras, que dictan las érdenes y
emiten las directivas de rigor, en que las mismas serdn efectivamente cumplidas por
cualquier miembro de la organizacion.

Para Roxin, esta disposicion al hecho no es un requisito autbnomo al lado del
poder de mando, la desvinculacion del ordenamiento juridico del aparato y la fungibilidad,
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sino que resulta ser un requisito que se presenta a consecuencia de la presencia de los
anteriores. Entonces, la elevada disposicion para cometer el hecho por parte del o los
ejecutores materiales es producto de los tres requisitos anteriores; sin embargo, tal
situacion no le quita su caracter de esencial para fundamentar el dominio de organizacién
en virtud de aparatos organizados de poder.

Asi, el poder de mando en el aparato de poder, la desvinculacion de este ultimo
del ordenamiento juridico en sus actividades penalmente relevantes y la fungibilidad de
los ejecutores individuales generan en estos ultimos la propension a cometer el hecho,
porque la organizacion ejerce presion sobre el ejecutor con miras al cumplimiento de las
Ordenes y directrices; la desvinculacion del ordenamiento juridico del aparato hace que el
ejecutor no tema a las consecuencias penales por la ejecucion del crimen, asegurando
su impunidad, ya que las mismas son inexistentes por el hecho de pertenecer a la
organizacion y el caracter fungible del ejecutor genera en él la idea de que el hecho no
depende de su actuar porque, de negarse a realizar el delito, otro miembro de la
organizacion estara presto a ejecutarlo (Roxin, 2011: 2).

Para el profesor Ivan Meini, la disposicién para cometer el hecho si sustenta el
dominio de organizacion mas que la fungibilidad de los autores materiales y la
desvinculacién del derecho de la organizacion, debido a que el criterio de la disposicién
es aprovechado por el hombre de atras —mediante el marco que le ofrecen su puesto de
director y la organizacibn misma— para que sean realizados los delitos ordenados y
ejecutados en acatamiento a sus directrices. En tal sentido, dice Meini:

... la inclusion del criterio de la “considerable elevada disponibilidad al hecho del ejecutor”
cumple a la perfeccién el objetivo que se pretendia con el criterio de la ajenidad al
Derecho, pero gue nunca logré siquiera arafar, cual es, explicar porque el instrumento-
ejecutor lleva a cabo el plan criminal. (Meini, 2008: 68)

Desde otro punto de vista, Bolea Barddn rescata la importancia de la disposicion a
cometer el hecho por parte de los ejecutores materiales, sefialando que:

si los subordinados no estuviesen en general dispuestos a ejecutar las ordenes de los
mandos dirigentes, al funcionamiento casi automatico del aparato se veria seriamente
afectado. La disposicion incondicional al hecho de los ejecutores materiales es una de las
razones que permite a los superiores jerarquicos contar con el efectivo cumplimiento de
las 6rdenes. (Bolea, 2000: 395)

Sin desconocer la importancia del andlisis realizado por los autores citados, se
percibe que este elemento de la elevada disposicién a cometer el hecho por parte de los
ejecutores materiales pertenecientes a una estructura organizada de poder es una
caracteristica que se deriva precisamente de la existencia de una estructura de poder y
del poder de mando existente en la misma. Los miembros de la base de la pirdmide —el
tltimo eslabon de la cadena, los milicianos, los patrulleros o los soldados rasos— saben
desde el momento de su ingreso libre y voluntario al aparato organizado de poder que
tendran que ejecutar las 6rdenes y cumplir con las directrices propias proferidas por la
cupula del aparato. Asi, estaran dispuestos a ejecutar lo que se les ordene con base en
su pertenencia a la organizacién, antes que con valoraciones subjetivas individuales de
cada uno de ellos, porque tales ejecutores pertenecen al engranaje de la organizacion,
cuya individualidad es andnima en el funcionamiento de la estructura de poder.
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Reafirmando la posicién planteada en cuanto a los requisitos esenciales para
fundamentar la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de
poder, se considera que el Unico requisito fundamental —sin el cual no seria posible de
ninguna forma argumentar la presencia del dominio de organizacion— lo constituyen la
existencia de una estructura, organizacion o aparato de poder, y el poder de mando en
tal estructura. Los demas elementos considerados por Roxin y por otros autores
referenciados constituyen caracteristicas tal vez complementarias —que en algun
momento pueden aportar insumos frente a particularidades de funcionamiento y modus
operandi de los aparatos de poder, o colaborar con la presentacion del aparato en cuanto
a su nacimiento, origen y motivaciones de conformacion—, asi como caracteristicas
propias dirigidas a la vinculacion y desempefio de determinadas funciones de sus
miembros. Son aportes a los cuales, sin duda, se dirigen la desvinculacién del derecho,
la fungibilidad o intercambiabilidad de los ejecutores materiales y la disponibilidad al
hecho por parte de los mismos.

En conclusion, se considera necesario reinterpretar al profesor Roxin y, en vez de
explicar la disposicion al hecho como consecuencia de los otros tres requisitos,
considerar tal disposicién al hecho, la desvinculacién al derecho y la intercambiabilidad
de los miembros del aparato como reflejos del funcionamiento de la estructura de poder,
de la existencia del aparato y del poder de mando.



2.Capitulo Il - Consagracion normativa y
jurisprudencia comparada con base en la
teoria de Claus Roxin

2.1 Consagracion normativa de la autoria mediata
(Espafia, Argentina, Alemania, Perd, Bolivia vy
Colombia)

Son varios los ordenamientos juridicos que integran en su legislacion penal la
autoria mediata. Por ejemplo, el ordenamiento espafiol, bajo el titulo de “personas
criminalmente responsables de los delitos y las faltas”, define los autores como “quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como
instrumento... [énfasis en italicas afiadido]” (Cédigo Penal Espafiol, 1995) La legislacion
alemana, bajo el titulo de “autoria y participacion”, define a los autores sefialando que:
“(1) Se castiga como autor a quien cometa el hecho punible por si mismo o a través de
otro [énfasis en itdlicas afiadido].” (Codigo Penal Aleman, 1998).

En América Latina, el Codigo Penal del Perd, que recibié en varios aspectos
influencia de los proyectos de cddigo penal de Espafia y Alemania, bajo el titulo de
“Autoria, autoria mediata y coautoria”, se refiere al autor, al autor mediato y al coautor en
los siguientes términos: “El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y los
gue lo cometan conjuntamente seran reprimidos con la pena establecida para esta
infraccién [énfasis en itdlicas afiadido]” (Cédigo Penal Peruano, 1991).

El codigo penal de Bolivia, bajo el titulo de “participacion criminal”, sefiala a los
autores como:

... quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente, por medio de otro o los que
dolosamente prestan una cooperacion de tal naturaleza, sin la cual no habria podido
cometerse el hecho antijuridico doloso. Es autor mediato el que dolosamente se sirve de
otro como instrumento para la realizacion del delito [énfasis en italicas afiadidos]. (Cédigo
Penal Boliviano, 1997).

Esta disposicion muestra una definicion directa de las caracteristicas propias del
autor mediato, sin embargo, se puede observar como, antes de dicha definicién, la
misma disposicion describe que autor también sera quien realice el hecho “por medio de
otro”.

La legislacion argentina, desde un punto de vista punitivo y casi que desde la
cuantificacién de la pena, describe que “Los que tomasen parte en la ejecucién del hecho
0 prestasen al autor o autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no habria podido
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cometerse, tendran la pena establecida para el delito... [énfasis en itdlicas afiadido]”
(Codigo Penal Argentino, 1984). Esta disposicion parece no contemplar la existencia de
la autoria mediata, sin embargo, por via de interpretacion se puede sefialar que la
expresion “los que tomasen parte en la ejecucion” incluye a los autores mediatos, ya que
como fue sefialado anteriormente y con fundamento en lo dicho por varios doctrinantes,
mediante el dominio de la voluntad el autor mediato tiene el dominio del hecho y, de
contera, logra tomar parte en la ejecucion del delito.

Finalmente, el codigo penal colombiano define al autor como “quien realice la
conducta punible por si mismo o utilizando a otro como instrumento [énfasis en itélicas
afiadido]” (Cédigo Penal Colombiano, 2000).

La legislacion colombiana contempla la autoria mediata; sin embargo, de la
lectura simple y llana de la disposicion que la consagra —Articulo 29 de la Ley 599 de
2000- puede pensarse que solamente contempla la autoria mediata en sentido clasico,
es decir, la que precisa que el instrumento sera exento de responsabilidad penal por via
de la coaccidn, por ser inimputable o por incurrir en error. Por otra parte, ese “otro” al que
se refiere tal disposicion penal necesariamente hard referencia a una o varias personas,
puesto que a estas va dirigida la ley penal. Asi, sefiala Fernando Velasquez:

Incluso, algunos comentaristas de la legislacion penal afirman que cuando el articulo 29,
al prever la autoria mediata, se refiere al que realice la conducta punible “utilizando a otro
como instrumento”, no descarta la posibilidad de que se incluya alli la modalidad de
autoria mediata en el seno de los aparatos organizados de poder, asi el instrumento sea
el aparato y no la persona humana; el razonamiento, que desconoce el querer del
legislador histérico y el texto de la ley, parece sencillo: lo importante es que a los ojos del
autor mediato el sujeto ejecutor aparezca como un instrumento que le sirve para cometer
el delito, no que se trate de un sujeto al que no se le puede imputar responsabilidad
penal a la luz de la clasica construccion de la autoria mediata. (Velasquez, 2011: 248)

En este sentido, en relaciébn con la expresion “otro” y la responsabilidad del
instrumento, dice Bernate Ochoa:

Primero. Por la redaccién del Articulo 29 del Cédigo Penal. En efecto, este sefiala que la
autoria mediata se presenta cuando se instrumentaliza a otro. Esta expresion, en el
contexto del sistema penal, se emplea para referirse a seres humanos, como cuando el
homicidio penaliza el causar la muerte de otro. En tal sentido, no puede realizarse una
interpretacion extensiva de esta norma para sefalar que la expresion otro abarca a un
instrumento, un elemento no humano.

Segundo. De la misma redaccién del Articulo 29 de nuestro Cadigo Penal se desprende
gue la responsabilidad en la autoria mediata se limita al hombre de atras, y queda
impune el denominado instrumento. Hay que notar que la norma limita la autoria a quien
realiza el hecho valiéndose de otro como instrumento, lo cual deja claro que este ultimo
es irresponsable penalmente. (Ochoa, 2011: 20)

Bajo esta linea, si se considera imposible aplicar en nuestro ordenamiento la
autoria mediata en aparatos organizados de poder, una salida podria ser dar aplicaciéon a
la figura de la determinacién, en la cual responden penalmente tanto el instrumento
ejecutor como el hombre de atrds (Hernandez, 2009: 254).
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Sin embargo, la palabra instrumento, como la trata el cédigo penal colombiano
(art. 29), debe entenderse més alld de la simple cosificacion de la persona humana
mediante su utilizacion como inimputable, incurso en error o sometido a coaccion, pues
esa cosificacidbn puede obedecer también a su pertenencia a una organizacion, cuyo
funcionamiento anula su individualidad y lo convierte en parte de un todo que funciona de
forma automética sin perjuicio de su responsabilidad penal (Hernandez, 2009: 154).

Ese instrumento sera penalmente responsable y su existencia no desconoce el
articulo 29 del Codigo Penal, porque nada dice tal disposicion frente a la ausencia de
responsabilidad de este, por lo tanto, la expresion “utilizando a otro como instrumento” —
en tal disposicion— abarca tanto al autor directo sometido a coaccién, incurso en error 0
inimputable, como al autor directo (instrumento) responsable.

Bajo idénticos lineamientos, entonces, nada impide que de manera fundada los jueces
concluyan que el concepto legal ‘utilizar a otro como instrumento” comporta que el
‘instrumento” tenga los dos alcances de que se ha hablado, el tradicional (el autor
material no actda responsablemente) y el que deriva de su utilizacién por medio de
grupos organizados de poder, en el entendido de que el instrumento usado es el sistema
mismo que el “hombre de atras” maneja a su antojo, discrecionalmente, al punto de que
esta integrado por ejecutores con poca relevancia pues son fungibles. (Velazquez, 2010)

Finalmente, el argumento de que para el codigo penal colombiano tienen la
misma punibilidad, con respecto al quantum de la pena, el autor —directo, mediato o
coautor— y el determinador ha servido para que autores como Fernando Velasquez no
solo le resten importancia, sino que consideren inocuo el debate sobre la viabilidad de la
implementacion de la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
organizados de poder (Velasquez, 2011: 894-895).

La discusion sobre la implementacion de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder es relevante no solo para la evolucién de la dogmatica penal sino
también para potencializar la investigacion y el juzgamiento de los crimenes cometidos
por estructuras ilegales en cuanto a la responsabilidad penal de sus dirigentes, el
esclarecimiento del modus operandi, su capacidad de cambio y adecuacién a nuevas
circunstancias, los verdaderos motivos de su conformacién y la identificacion de sus
integrantes que va mas alla de los efectivos militares.

2.2 La jurisprudencia argentina. El caso de las juntas
militares (causa 13)

El 9 de diciembre de 1985 la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
Federal condend por los delitos de homicidio, detencién ilegal de la libertad y tormentos,
entre otros, como autores mediatos mediante un aparato organizado de poder, a cinco de
los nueve miembros de la junta militar que se tomé el poder desde 1976 hasta 1983.

Como fundamento para la adopcion de esta figura, la Camara se basé en la
delimitacion y demostracion del modus operandi de las acciones llevadas a cabo en la
lucha contra la subversién o el enemigo interno y describié las érdenes impartidas por los
comandantes en jefe de las instituciones de las fuerzas armadas que consistian en:
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a) capturar a quienes pudieran resultar sospechosos de tener vinculos con la subversion,
de acuerdo con los informes de inteligencia; b) conducirlos a lugares situados dentro de
unidades militares o bajo su dependencia; c) una vez alli, interrogarlos bajo tormentos, a
fin de obtener los mayores datos posibles acerca de otras personas involucradas; d)
someterlos a condiciones de vida inhumanas, con el objeto de quebrar su resistencia
moral; e) efectuar todo lo descrito anteriormente en la clandestinidad més absoluta, para
lo cual los secuestradores debian ocultar su identidad; realizar los operativos
preferentemente en horas de la noche, las victimas debian permanecer totalmente
incomunicadas, con los ojos vendados y se debia negar a cualquier autoridad, familiar o
allegado, la existencia del secuestrado y la de eventuales lugares de alojamiento; f)
amplia libertad de los cuadros inferiores para determinar la suerte del aprehendido, que
podia ser luego liberado, puesto a disposicién del Poder Ejecutivo Nacional, sometido a
proceso militar o civil, o bien eliminado fisicamente. (Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y lo Correccional Federal de la Capital Federal, 1985)

Estas 6rdenes fueron base y motivacion para la ejecucion de los delitos cometidos
por los miembros de la fuerza publica, ya que garantizaban la impunidad de tales
acciones porque las autoridades destinadas a impedir los delitos no actuaban, se negé y
se ocultdé la ocurrencia de los hechos a los pedidos judiciales de los familiares de
victimas, organizaciones sociales y de la comunidad internacional y, en muchos casos,
se realizaron investigaciones fachada con el objetivo de negar los hechos (ibid.).

Igualmente, la Sala realizé una interpretacion de los preceptos de la normatividad
castrense, jurisdiccién aplicable al caso, donde se establecia que cuando se cometiera
un delito en cumplimiento de una orden del servicio el Unico responsable seria quien
emitia la misma y se le daria la calidad de autor debido a que quien ejecut6 la orden
seria considerado complice Unicamente si se excedié en su cumplimiento (ibid.: 250 y
SS).

La decision tomo los elementos del ordenamiento militar para definir la seguridad
gue tienen los comandantes respecto el cumplimiento de sus 6rdenes por medio de las
sanciones consagradas por su incumplimiento. Asi mismo, demostré la fungibilidad de los
ejecutores y cOmo estos no actuaron con criterio individual sino como parte de un
engranaje, de una maquinaria que desde su cupula impartié las directrices para la
ejecucion de una politica antisubversiva en cuya ejecucion se cometieron homicidios,
secuestros, desapariciones y otros delitos. La decision relacioné los articulos 7 y 12 de la
Ley 19101 de 30 de junio de 1971, que contemplan el poder de mando y la superioridad
militar por cargo, jerarquia o antigiiedad. Igualmente relacion6 normas que establecian
sanciones para quienes no cumplieran las Ordenes, como insubordinacion y
desobediencia.

Para la decisién, el ordenamiento castrense (art. 514) consagra un supuesto de
autoria mediata:

Dicha disposicion supone, asimismo, enrolarse en el criterio del dominio del hecho como
pauta delimitadora entre la autoria y la participacion, pues se parte de la base de que el
superior que imparte una orden que sera obedecida domina el curso causal del suceso,
ya que de su sola voluntad depende la consumacion o no del tipo penal de que se trate,
cuya ejecucién esta a cargo del subordinado. (ibid.: 251)
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La decision explicd la similitud que existe entre varios ordenamientos penales
militares donde se le atribuye responsabilidad al superior por el delito cometido por el
subordinado. Lo anterior se presenta en la jurisdiccion penal de Alemania, Bolivia, Perd,
Brasil, Venezuela, Colombia, Suiza, Chile, Turquia e Italia. Con respecto a la autoria
mediata y el dominio de organizacion, la decision definié el dominio del hecho asi:

La forma que asume el dominio del hecho en la autoria mediata es la del "dominio de la
voluntad" del ejecutor, a diferencia del dominio de la accién, propio de la autoria directa,
y del dominio funcional, que caracteriza a la coautoria. En la autoria mediata el autor,
pese a no realizar conducta tipica, mantiene el dominio del hecho a través de un tercero
cuya voluntad, por alguna razén, se encuentra sometida a sus designios. (ibid.: 255)

En cuanto a la responsabilidad penal del instrumento, la decision dio relevancia a
la fungibilidad del ejecutor directo al decir: “Al autor le basta con controlar los resortes del
aparato, pues si alguno de los ejecutores elude la tarea reaparecera otro inmediatamente
en su lugar que lo hard, sin que se perjudique la realizacién del plan total” (ibid.: 256).

Los comandantes de las juntas militares tomaron la decision de combatir la
guerrilla con operaciones al margen de la ley y métodos atroces, aunque las fuerzas
armadas se venian ocupando de esa tarea y sus actuaciones estaban reguladas legal y
reglamentariamente. En ese sentido, las 6rdenes ilicitas se difuminaron entre la lucha
legal, coexistiendo la politica legitima de combatir la subversiébn con su forma de
ejecucion que se baso en ordenes ilegales, que ademas de contemplar los crimenes ya
enunciados garantizaron la impunidad de los ejecutores debido a que tales 6rdenes se
llevaban a cabo en la clandestinidad, impidiendo la intervenciéon de los mecanismos de
prevencion del crimen y negando su ocurrencia (ibid.: 256-258).

Los procesados tuvieron el dominio de los hechos porque controlaban la organizacion
gue los produjo. Los sucesos juzgados en esta causa no son el producto de la erratica y
solitaria decisién individual de quienes los ejecutaron, sino que constituyeron el modo de
lucha que los comandantes en jefe de las fuerzas armadas impartieron a sus hombres.
Es decir que los hechos fueron llevados a cabo a través de la compleja gama de factores
(hombres, Ordenes, lugares, armas, vehiculos, alimentos, etc.), que supone toda
operacién militar (ibid.: 256-258).

La decision describié el poder de mando de los comandantes de las fuerzas
armadas, el cumplimiento de sus ordenes y directrices ilicitas mediante la estructura legal
gue recubria las instituciones haciendo irrelevante el ejecutor en concreto, ya que si un
subordinado se oponia a la ejecucién de los crimenes ordenados como materializacion
de la politica antisubversiva, automaticamente hubiese aparecido otro que las hubiera
acatado; por ello, el plan trazado por los comandantes no corrid peligro en su ejecucion.
Tomando la teoria de Roxin, la decisién menciono:

“El instrumento del que se vale el hombre de atras es el sistema mismo que maneja
discrecionalmente, sistema que esta integrado por hombres fungibles en funcion del fin
propuesto. El dominio no es entonces sobre una voluntad concreta, sino sobre una
"voluntad indeterminada”, cualquiera sea el ejecutor, el hecho igual se producira.

El autor directo pierde trascendencia, pues cumple un papel secundario en la produccion
del hecho. Quien domina el sistema domina la anénima voluntad de todos los hombres
gue lo integran.
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Por otra parte, la falta de conocimiento por los procesados de la existencia de cada uno
de los hechos individuales y de la identidad de las victimas, no resulta de importancia.
Asi se considera, pues la directiva aludié6 genéricamente a todo "subversivo”, dejando
amplia libertad a los inferiores para determinarlo y proceder en consecuencia. No
obstante, los comandantes siempre tuvieron en sus manos evitar la consumacion de los
delitos que se cometian. Les bastaba con ordenar la cesacion del sistema. Acabada
prueba de esto es que cuando lo juzgaron necesario, detuvieron subitamente las
operaciones irregulares, afirmando publicamente que "la guerra habia terminado”, a partir
de alli no hubo mas secuestros, tormentos, ni desapariciones de personas. (ibid.: 258)

Finalmente, la decisién establecié que la creacion, funcionamiento y continuidad
de ese aparato ilegal, que operé paralelamente al ordenamiento legal, fueron Unicamente
posibles gracias al poder de mando de los procesados en la cumbre del poder de
gobierno, donde la impunidad fue trascendental, porque al lado de ese poder subrepticio
la sociedad continué su “desarrollo”, la constituciéon estaba vigente, el aparato judicial
funcionaba, etc.

La increible subsistencia paralela de ambos durante un prolongado periodo, sélo fue
posible merced a la presencia de los procesados en la cumbre del poder. Desde alli, se
procur6 ocultar lo que ocurria, mintiendo a los jueces, a los familiares de las victimas, a
entidades nacionales y extranjeras, y a gobiernos de otros paises; aparentando
investigaciones, dando falsas esperanzas de esclarecimientos, suministrando pueriles
explicaciones, y engafiando a la comunidad toda con una esquizofrénica actitud que ha
provocado un dafio en la sociedad de consecuencias hoy impredecibles. (ibid.: 259)

Se debe destacar que lo importante de analizar esta sentencia, conocida como
Causa 13, radica en tres aspectos: El primero responde a ser la primera vez (1985) que
en Latinoamérica se utilizé la teoria creada por Claus Roxin con el objetivo de condenar a
quienes se apoderaron ilegitimamente de la cima del Estado de Argentina, desde donde
promovieron y ordenaron un gran numero de crimenes, razén por la cual se condené a
cinco miembros de las denominadas juntas militares. El segundo aspecto es la utilizaciéon
del ordenamiento penal militar para fundamentar el supuesto de autoria mediata (art.
514) como fundamento de la responsabilidad del superior por los hechos cometidos por
el subordinado, aunque los delitos objeto de condena pertenecieran propiamente a la
justicia ordinaria. Y finalmente, el mas importante para este trabajo, porque se relaciona
directamente con el analisis de la figura de la autoria mediata por dominio de
organizacion, es la forma en que se destaca la importancia del aparato organizado de
poder, pues precisa claramente el aparato dirigido por los condenados, su poder de
mando en el mismo y la falta de interés sobre los ejecutores materiales, quienes actuaron
como parte del “sistema” que fue dirigido por los condenados, los cuales utilizaron su
poder para que se ejecutaran las atrocidades asi como para ordenar su suspension y
ocultamiento.
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2.3 Lajurisprudencia Peruana

2.3.1 El caso contra Rubén Abimael Guzman, alias “El presidente
Gonzalo”

La Corte Suprema del Perl conden6 a Rubén Abimael Guzman Reynoso y otros
miembros directivos del denominado Partido Comunista Peruano (PCP) Sendero
Luminoso. En tal proceso fue condenado Rubén Abimael Guzman por el delito de
terrorismo y homicidio calificado en los hechos conocidos como la masacre de
Lucanamarca. Igualmente la decision condend a otros 11 miembros directivos de la
organizacion Sendero Luminoso por el delito de terrorismo (Sala Penal Nacional, 2006).
Esta decision determind y delimité los requisitos de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder y resalté su importancia como herramienta para demostrar la
responsabilidad penal de quienes se encuentran en la cuspide de las organizaciones
criminales, la cual no puede reducirse a una mera participaciéon y, menos, quedar
impune.

La aparicién del dominio de la organizacién responde al hecho que las demas categorias

penales, en concreto las reglas de la autoria y participacion, son insatisfactorias para
explicar y resolver los casos de intervencion de los que dirigen y controlan una
organizacion.

La busqueda de mecanismos de atribucion que solucionen de manera adecuada y justa
los nuevos problemas propios de las organizaciones ilicitas, en especial los que se
vinculan a los directivos, lideres y mandos de la organizacién se orienta a consolidar el
efecto preventivo de la pena que se veria profundamente resquebrajado si es que la
sancion se limita a una represion de los ejecutores materiales. (Sala Penal Nacional,
2006: 161)

Esta decision desecho las criticas que se hacen a la implementacion de la teoria
creada por Roxin con respecto a la vulneracion del principio de retroactividad,
favorabilidad y tipicidad, por falta de consagracién normativa entre otras, al decir:

... debemos partir de la tesis incuestionable, a nuestro juicio, que no todas las normas de
la parte general del Derecho penal estan positivizadas en los Codigos Penales. Incluso
muchos conceptos que encontraron asiento legal en el proceso codificador de las reglas
del error, el dolo, etcétera, no se agotan en las palabras de la ley. La obligada
generalidad y, por tanto, relativa indeterminacién de las normas de la parte general ha
exigido al practico y al tedrico el desarrollo de reglas y criterios allende a lo positivado,
gue permitan la adecuada aplicacién de las normas de la parte especial. (ibid.: 159)

Y continué la decision:

En rigor, en el Cédigo Penal de mil novecientos veinticuatro, no estaba expresamente
mencionada la autoria mediata por coaccion o por error, sin embargo, para evitar lagunas
de punicién, fue desarrollada por los penalistas peruanos y aplicada por los jueces en los
casos concretos. En ese sentido, nada impide, que los jueces puedan aplicar la tesis de
Roxin sobre la autoria mediata por dominio en organizacion, formulada desde mil
novecientos sesenta y tres, posteriormente desarrollada por él, por otros doctrinarios y
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal de Alemania. Teniéndose en cuenta
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gue por principio los jueces interpretan las normas en el momento en que las van aplicar,
por ende siempre es posible una interpretacion evolutiva, no siendo pertinente sostener
gue estamos frente a un supuesto de retroactividad de la jurisprudencia [énfasis en
italicas afiadido]. (ibid.: 160)

Esta sentencia sefiala que para Roxin es autor mediato todo aquel que en la
organizacion pueda impartir 6rdenes al personal subordinado en las que para su
ejecucion no importa la consideracion individual de los ejecutores (instrumentos) quienes
también responden como autores de los crimenes ejecutados dandose el supuesto de
autor detras del autor (ibid.: 161-162).

Por lo anterior, se describen y analizan aqui algunos apartes de la decision que
caracterizan un aparato organizado de poder, el poder de mando dentro del mismo, su
modus operandi y, finalmente, como la autoria mediata en virtud de aparatos organizados
de poder es esencial para destacar la real trascendencia de los directores de las
organizaciones delictivas en la ejecucion de los crimenes realizados por sus
subordinados en la organizacion.

La decision de la Sala Penal Nacional de Peru defini6 una organizacion delictiva
como:

un sistema penalmente antijuridico, esto es, un sistema social en el que las relaciones
entre los elementos del sistema (basicamente personas) se hallan funcionalmente
organizadas para obtener fines delictivos. Tal organizacién, como sistema de injusto,
tiene, asi, una dimension institucional —de institucién antisocial- que hace de ella no sélo
algo mas que la suma de sus partes, sino también algo independiente de la de sus
partes. (ibid.: 154)

La decision destacd al PCP como una organizacion ilicita con una estructura y
direccién estables; compuesta en su cuspide por el Comité Central, el Burd Politico y el
Comité Permanente, o Direcciébn Central, que gobernaban la organizacion, pues
establecian los acuerdos, las directivas y consignas que deberian ser ejecutadas por la
organizacion, por intermedio de sus comités y aparatos —tales como, Departamento de
Apoyo Organizativo, Departamento de Propaganda, Departamento de Economia, entre
otros, y los Comités Regionales o Zonales, los Comités de Células y las células-.
Asimismo, tal organizacion contaba con el Ejército Guerrillero Popular que se
estructuraba en Fuerza Principal, Fuerza Local y Fuerza Base, conformadas en
pelotones o columnas y destacamentos especiales para determinadas acciones
criminales.

Sefalo la Sala Penal Nacional de Per que los miembros de Sendero Luminoso,
sin importar el rango o rol que cumplian en la organizacion, estaban subordinados
jerarquicamente a los acuerdos, las directivas y las consignas, en aplicacién de los
principios de centralismo y disciplina. En este sentido, los encargados de ejecutar las
acciones criminales debian elaborar el denominado Plan Operativo T&ctico, compuesto
por cinco pasos: accion, distribucién de fuerzas y medios, preparacion del plan, ejecucion
y balance. “Todo Plan Operativo Tactico en Sendero Luminoso contenia la asuncion de
tres objetivos: politico, militar y de construccion” (ibid.: 155-156).

De esta forma, la sentencia identifico al movimiento denominado Sendero
Luminoso como un aparato organizado de poder, por ser una organizacion
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jerarquicamente estructurada y clandestina, cuyos miembros estuvieron fuertemente
cohesionados con una distribucién de funciones donde se establecieron niveles de
decision que programaron actividades y tuvieron el control de la organizacion.

Una de las formas de identificar la existencia de un aparato de poder organizado y
de diferenciarlo de cualquier uniéon coyuntural, e incluso de la mera ejecucion de un
concierto para delinquir, es el modus operandi del mismo. En este sentido, la decision en
comento realizé un gran aporte al describir la organizacibn en su estructura, su
distribucion de funciones y la forma de ejecucién de sus actividades ilicitas:

Los actos terroristas se llevaban a cabo sobre la base de érdenes que se derivaban de
decisiones de la Direccion Central y de los acuerdos del Comité Central, las que se
traducian en directivas o consignas, las mismas que eran retransmitidas por los propios
dirigentes a sus aparatos o transmitidas a través de enlaces a los diversos comités, para
gue éstos, dependiendo si era una orden para una concreta accién decidida o también
planificada por la direccion o se trataba del desarrollo de una campafa, procedieran a
reunir a los comités de acciones o a elaborar los planes operativos tacticos, reunir a los
destacamentos o pelotones que ejecutarian las acciones, dependiendo si era en la
ciudad o en el campo respectivamente, asi como los “medios” (armas) y otros para la
realizacion del ilicito. La ejecuciéon de los delitos se producian bajo las llamadas cuatro
formas de lucha: agitacion y propaganda armada, sabotaje, aniquilamiento selectivo y
combate guerrillero.

Posteriormente, los diversos comités preparaban balances que elevaban a la Direccion
Central para su evaluacién, en los que consignaban el nimero de acciones y
particularmente las acciones mas destacadas, que podian ser aquellas que tenian una
gran repercusion por la magnitud de los dafios personales y materiales producidos con la
accion o el nivel del blanco o victima. De esta manera la cUpula controlaba el accionar de
los ejecutores, adoptando medidas correctivas cuando no se habia cumplido con lo
planificado, formulando recomendaciones, como elevar la cantidad y calidad de
aniquilamientos o0 mayor contundencia en los sabotajes o la realizacion de nuevos
procedimientos como los asaltos de demolicién, que suponian una combinaciéon de
procedimientos violentos y obtener de esa manera resultados catastréficos que se
tradujeran en estados de conmocién en las poblaciones. (ibid.: 163-164)

Con respecto al dominio de organizacion como forma de autoria mediata, la
decision sefialé que el dominio de la voluntad, modalidad sobre la cual esta edificado el
dominio del hecho en aparatos organizados de poder, no es directo sino indirecto, es
decir, se ejerce por medio del aparato de poder, por lo que dicho dominio se ejerce sobre
el ejecutor a quien puede el hombre de atras no conocer, pero ese dominio debe ser
suficiente sobre la maquinaria para llegar a dominar la voluntad del ejecutor (ibid.: 165).

Como fundamento de la fungibilidad o intercambiabilidad de los ejecutores
materiales, la sentencia se baso en el extenso nimero de integrantes de la organizacion
y la capacidad al interior de esta para crear equipos en su interior. Igualmente, se
sustentd dicha fungibilidad en el modus operandi de la organizacién, porque se
establecid que se preparaba mas de un plan de ejecucién en el caso de que los
ejecutores por varias razones desistieran de llevar a cabo los planes delictivos (ibid.:
166).
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Asi mismo, se estableci6 que el dominio de organizaciébn se basa en el
aprovechamiento de la predisposicion del ejecutor para materializar una determinada
orden; entonces, si el primer ejecutor desiste o rechaza la orden, entra otro y lo remplaza,
de forma tal que se asegura su cumplimiento. Sobre este aspecto, dice Meini:

. el reemplazante, al igual que la mayoria de los que componen el colectivo de
ejecutores, estan dispuestos a ejecutar la orden. En otras palabras, estan dispuestos a
cumplir los mandatos que reciban de las instancias superiores. La posibilidad de sustituir
a los ejecutores representa Unicamente la existencia de mayores probabilidades de que
el hecho se realice, pero no fundamenta dominio alguno. (Meini, 2008: 279)

Como complemento a la predisposicion para cometer el hecho por parte de los
ejecutores, la sentencia de la Sala Penal Nacional sefial6 que el dominio de organizacion
no niega ni desconoce la libertad del ejecutor para realizar el delito, sin embargo,
mediante los vinculos de disciplina, sujecion y espiritu de grupo, aquel ejecutor material
asume la decision y realiza el hecho punible.

El sujeto, méas alla de si siente el hecho como suyo o ve en él algun tipo de beneficio,
sabe que la obra no le pertenece tanto como a la organizacién. Si no actuara a cuenta
del aparato de poder, dificilmente hubiera cometido el hecho por su iniciativa y riesgo. En
su comportamiento no se ve reflejado él, sino el ente colectivo y los jefes y mandos a los
gue obedece. (Sala Penal Nacional, 2006: 167)

Finalmente, la decision justifica la responsabilidad penal del hombre de atras al
indicar que:

El poder factico de control, decreciente hacia arriba en la jerarquia de mando, es
compensado en cierto modo con la mayor responsabilidad de quienes estan en las
posiciones mas altas. De esta manera el punto de vista factico es corregido
normativamente. (ibid.: 167)

En este sentido, se observa cdmo en este tipo de organizaciones entre mas cerca
se esté de su cuspide, mas lejos se esta de la ejecucion del delito, sin embargo, la
responsabilidad ser4 mayor, por haber ideado, elaborado, impartido o transmitido las
6rdenes o directrices para la comision del crimen.

Se puede, entonces, destacar como los aspectos mas importantes de esta
decisioén, entre otros:

» La fundamentacion desde el punto de vista de politica criminal y de la necesidad
de avance de la dogméatica penal para enfrentar modelos de criminalidad que
desbordan las categorias tradicionales de autoria y participacion.

» Descartar la necesidad que una figura dogmética como la autoria mediata en
aparatos organizados de poder se encuentre expresamente consagrada en la ley
y resaltar la labor del juez como intérprete legitimo de las normas con facultades
para aplicar teorias juridicas y dogméticas en el mismo momento en que se
tengan que aplicar las normas.

» La delimitacion y definicibn de una organizacion delictiva como sistema y
funcionamiento automético cuyo modus operandi la diferencia sustancialmente de
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las agrupaciones coyunturales para cometer delitos. Este aspecto es de especial
importancia porque, como lo observamos, esta decision hace especial énfasis en
la existencia de una estructura organizada, con organizacion jerarquica y con
reparticion de precisas funciones entre sus miembros. Sin embargo todas las
actuaciones estaban regladas y eran ordenadas y aprobadas por la clpula de la
organizacion, cupula conformada por los condenados, en cuya cabeza estaba
Abimael Guzman, conocido como “el presidente Gonzalo”.

2.3.2 El caso contra el ex presidente Alberto Fujimori

El siete de abril de 2009 la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia

de la Republica del Peru profiri6 sentencia condenatoria contra el ex presidente Alberto
Fujimori Fujimori por los delitos de homicidio agravado, lesiones personales agravadas y
secuestro agravado por los hechos conocidos como Barrios Altos, La Cantuta y los
Secuestros del SIE.

De acuerdo con la sentencia de la Sala Penal Especial, los hechos se pueden

resumir en los siguientes términos:

Barrios Altos: El 3 de noviembre de 1991, en horas de la tarde, se llevaba a cabo
una reunioén, fiesta o bazar, llamada “pollada” por la idiosincrasia peruana, en
Barrios Altos — Cercado de Lima, cuando varios miembros del denominado
Destacamento Especial de Inteligencia Colina (SIE-DINTE) incursionaron en la
edificacion y procedieron a asesinar a los asistentes a quienes consideraron
miembros de la organizacién considerada terrorista Sendero Luminoso (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2009).

La Cantuta: El 17 de julio de 1992, en horas de la noche previa orden de su
dirigencia, varios miembros del Destacamento Especial de Inteligencia Colina
gque se movilizaban en 4 camionetas incursionaron en las residencias de la
Universidad Nacional de Educacién “Enrique Guzman y Valle” — La Cantuta y con
lista en mano, procedieron a sacar de sus habitaciones a diez personas, entre
ellos varios estudiantes y un profesor, a quienes consideraron miembros de
Sendero Luminoso, los llevaron a un sector conocido como “Boca del Diablo”
donde se dio la orden de asesinarlos y luego de enterrarlos en una fosa (ibid.).

Secuestros del SIE: El 6 de abril de 1992 efectivos del ejército se presentaron en
horas de la madrugada en el domicilio del periodista Gustavo Andrés Gorriti
Ellenbogen, lo detuvieron y trasladaron sin entregar informacién alguna a los
sétanos del SIE donde permanecié por un dia y posteriormente fue trasladado a
la prefectura de Lima donde fue puesto en libertad. Asi mismo, el empresario
Samuel Edward Dyer Ampudia sin orden judicial fue impedido para salir del pais
en la seccibn de migracion cuando se encontraba en el aeropuerto “Jorge
Chavez’ y trasladado violentamente por personal del SIN a los calabozos de SIE,
luego de cerca de 9 dias de retencion ilegal, miembros de inteligencia del ejército
lo sacaron subrepticiamente y lo dejaron en libertad (ibid.).

La sentencia condenatoria contra el ex presidente Alberto Fujimori se fundamento

en la creacién del profesor Roxin y su analisis histérico de los casos Eichman y
Staschynski, aportes de otros doctrinantes y el pronunciamiento de la Sala Penal
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Nacional contra Abimael Guzman para sustentar la aplicacion de la autoria mediata en
aparatos organizados de poder.

En los crimenes cometidos por aparatos organizados que obedecen a designios,
planes, érdenes o directrices emanadas de los drganos centrales de dichas estructuras,
los ejecutores inmediatos del hecho punible, los mandos medios y la cupula del aparato
dominan el hecho de forma diferente pero no excluyente entre si, entonces los ejecutores
ostentan el dominio de accién y los mandos intermedios y superiores el dominio de
organizacion. Precisamente, este dominio de organizacion en el que se basa el dominio
del hombre de atras es el que posibilita que por medio de un aparato ilegal que estd a su
disposicién se produzca el resultado. “Por tanto, se trata de un dominio concreto que
ejerce el mandante sobre la organizacion y no de un dominio directo o relacion de
persona a persona sobre el ejecutor inmediato” (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 2009: 630).

Un aparato organizado de poder se caracteriza por tener una estructura jerarquica
sélida con un nivel superior responsable de las decisiones criminales que se adopten.
Con el propésito de llevar a cabo tales designios le serdn asignados a los ejecutores
materiales ciertas funciones o actividades en atencién a la verticalidad del disefio
organizacional.

La Sala Penal Especial, compartiendo la preocupacion del profesor Roxin,
destaco la importancia del surgimiento de esta teoria tras el analisis y la necesidad de
imputar a la cuspide u 6rganos estratégicos de los aparatos de poder, quienes —aunque
no intervenian en la ejecucion de los crimenes— si tenian una participaciéon activa desde
su ideacion, planeacion, decision de ejecucion y programacion. Asi, destacod la
importancia de diferenciar la responsabilidad penal entre los que se encuentran en la
base de la estructura y quienes estan en los escalones superiores; asi las cosas, la
lejania respecto a quienes tienen el dominio de la accion (ejecutores) se ve compensada
con el dominio de organizacion y, por ende, la responsabilidad se incrementa entre mas
se aleje de la ejecucién pero mas se acerque al nivel superior de la organizacioén.

En lo referente al juicio de reproche, como la primera sefial de diferencia entre los
aparatos criminales que nacen y se desarrollan por fuera de la legalidad y los que nacen
al interior de un Estado, pero cuyo desarrollo y crecimiento siempre se aparta y
desconoce la legitimidad de este, la decision sefal6:

Cabe destacar, en este contexto, que el grado de reprochabilidad que ha de recaer sobre
el titular del poder de mando sera siempre mas intenso cuando el origen del mismo parte
de un marco de legitimidad formal [énfasis en italicas afiadido]. En estos casos, pues,
correspondera un mayor grado de desvalor, porque aquél abusando de su posicion de
dominio produce una doble afectacién al sistema al crear y dirigir una estructura
organizacional jerarquica y delincuencial, a la vez que paralela y encubierta. Primero, por
haberse alejado del orden legal establecido y que era la fuente del uso legitimo de su
poder; vy, luego, porque al ser conocedor del marco juridico existente disefia y activa
dicha estructura criminal de modo que resulta menos identificable a las autoridades
encargadas de la prevencion y control del delito. (ibid.: 637)

Siguiendo a Roxin, la sentencia estableci6 como presupuesto general de la
autoria mediata por dominio de aparatos organizados de poder la existencia previa de la
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organizacion; y, como requisitos especificos, el poder de mando, la desvinculacion del
ordenamiento juridico de la organizacion, la fungibilidad del ejecutor y la elevada
disposicién del ejecutor al hecho. Asi, clasificé estos requisitos en objetivos (poder de
mando dentro de la organizacion y desvinculacién del ordenamiento juridico) y subjetivos
(fungibilidad y predisposicion del ejecutor). Sin embargo, sefialé que la sola presencia de
estos o su adicion aritmética no fundamentan la aplicacion de esta clase de autoria
mediata, pues la evaluacion de sus requisitos debe hacerse caso por caso para no
desnaturalizar su estructura y funcionamiento (ibid.: 634).

= Requisitos objetivos. Poder de mando y apartamiento del derecho del aparato.

El poder de mando proviene de la posicion jerarquica, consiste en la capacidad de
dar érdenes o directrices y asignar roles y actividades a la parte de la organizacién que
se tenga subordinada y puede obedecer a razones de autoridad, liderazgo o derivarse de
factores politicos, ideoldgicos, religiosos, culturales, etc.

Por su parte, las érdenes o directrices son la manifestacién del poder de mando y
son acatadas por la automaticidad de funcionamiento de la estructura, donde se muestra
gue los superiores, como los intermediarios y ejecutores, comparten los objetivos
delictivos de la organizacion. Con respecto a la orden: “Esta debe entenderse como un
mandato que dispone la realizacibn de un hecho o mision y que debe cumplir el
subordinado en atencion a la posicion y jerarquia funcional de quien la transmite” (ibid.:
638).

El poder de mando siempre se expresa en forma vertical, sea desde la cuspide de
la organizacion hacia los niveles intermedios (tacticos u operativos) o desde el nivel
intermedio hacia los ejecutores.

El dominio de la organizacion que se ejerce desde el nivel estratégico superior sera,
pues, distinto del que detenta el mando intermedio, ya que quien se encuentra en la
cuspide de la estructura jerarquica tiene un dominio total del aparato, mientras que el que
ocupa la posicion intermedia soélo tiene la posibilidad de impartir 6rdenes en el sector de
la organizacién que le compete (ibid.: 636).

En este sentido, la decision recordo la sentencia contra Abimael Guzman, donde
describié la estructura de dicha organizacion ilegal y sus funciones.

Quien ostente poder de mando esta siempre en capacidad de emitir érdenes
basado en el grado de dominio que sobre la organizacion tiene porque posee la facultad
de poner en funcionamiento la maquinaria criminal del aparato para cometer crimenes y
responderd penalmente como autor mediato (ibid.: 637). La existencia de varios mandos
de la misma jerarquia no excluye ni niega la posibilidad de la determinacion de
responsabilidades penales equivalentes entre si, al paso que los mandos intermedios no
podran exculparse con la idea de servir de conducto para las 6rdenes puesto que esos
mandos intermedios son conocedores de su posicién y de que su funcién es parte activa
dentro del cumplimiento de los objetivos del aparato.

En cuanto a las caracteristicas de las 6rdenes, mas alld de que las mismas
pueden ser verbales o escritas, la Sala identifico las o6rdenes formales (directivas,
disposiciones y mandatos) y las de contenido y efectividad material, entre las que
destacoO las sefales, expresiones, gesticulaciones, acciones concretas 0 expresiones
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afines, las cuales variardn segun las circunstancias y el tipo de aparato del que se trate.
La decision recordd la sentencia contra Abimael Guzman, pues en dicha estructura
“‘muchas de las o6rdenes que se emitian consistian en una serie de gestos y practicas
codificadas que solo los integrantes de la organizacion, y en especial sus dirigentes,
utilizaban e interpretaban” (ibid.: 639).

En este punto la decision establece otra diferencia entre el aparato que tiene un
régimen formal y legitimo y el que nace en la ilegalidad. Las 6rdenes formales son
frecuentes en el primero porque aprovecha su base legal para disfrazar la comision de
actos ilicitos y sus ordenes (directivas, disposiciones y mandatos) seran coincidentes con
el marco legal. Sin embargo, esa apariencia de legalidad es irrelevante pues el aparato
actua por fuera del derecho con el objetivo de realizar sus fines criminales.

Es mas, las experiencias conocidas judicialmente sobre estructuras de poder organizado
de naturaleza u origen estatal muestran que lo comldn es que no se registre en una
disposiciébn o documento el mandato ilegal, pues lo que es importante es el poder
concreto, efectivo y real que se ejerce por el nivel de mando dentro de la organizacién y
gue los subordinados reconocen como tal (ibid.: 639).

Esto se observa también en los casos de ejecuciones extrajudiciales llevadas a
cabo por el Ejército Nacional de Colombia, en los mal llamados “falsos positivos”, donde
el surgimiento o motivacién de los mismos surgié de la denominada Politica de Seguridad
Democrética impulsada desde el Gobierno, en cumplimiento de la cual se profirié la
directiva 29 de 17 de noviembre de 2005 con caracter secreto, pues establecia montos
especificos de recompensas a particulares por informacién que condujera a la captura o
muerte de comandantes de la subversion o que llevara a la consecucion de armas,
material de intendencia, etc., del “enemigo”. Asi, se evidencié la ocurrencia de acuerdos
entre aquellos “informantes” y miembros de la fuerza publica que, en el peor de los
casos, llevd a la muerte de muchos civiles a quienes se tildaba de guerrilleros y se
presentaban como muertos abatidos en combate. (Observatorio de Derechos Humanos y
Derecho Humanitario, 2012)

En cuanto a la separacion del derecho del aparato, la decision definié el derecho
como el ordenamiento juridico nacional de un Estado, al cual se encuentra integrado
mediante diversos mecanismos el derecho internacional. Y citando a Roxin sefial6 que:

... el apartamiento del Derecho no se refiere inicamente al ordenamiento juridico interno
de cada Estado sino también, y muy particularmente, al Derecho Internacional: “sélo
porque todos los pueblos del mundo estan vinculados a ciertos valores, tenemos la
posibilidad de considerar delictivos y punibles las conductas de 6rganos superiores del
Estado que violen de modo evidente los derechos humanos” (Corte Suprema de Justicia
de la Republica, 2009: 640).

La actuacion al margen del derecho es un requisito objetivo para las
organizaciones que nacen al interior del ordenamiento juridico como para las que nacen
por fuera del mismo (ibid.: 645), sin embargo, la sentencia en comento hace especial
énfasis en las estructuras de poder formadas al interior del Estado, puesto que aunque
en su creacion son legitimas, en el transcurso de su existencia y ejecucion de sus
funciones operan por fuera del Derecho. En cuanto a su modus operandi, dijo:
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Es importante sefialar que una particularidad trascendente de este tipo de delincuencia,
radica en que el nivel superior estratégico del Estado, esto es, su autoridad central utiliza,
en el ejercicio de su cargo, las estructuras del aparato estatal para la comisiéon
sistematica de delitos que por su gravedad y riesgos de impunidad adquieren relevancia
internacional (ibid.: 642).

En este sentido, los mandos medios y ejecutores estaran dispuestos a la
ejecucion de los crimenes por cuanto no habra norma ni autoridad que limite o sancione
su accionar criminal porque quien tiene el dominio de organizacién utiliza su poder
legitimo o legal para garantizar la impunidad de aquellas conductas.

En el Estado, las estructuras organizadas de poder al margen del derecho se
manifiestan de dos formas: cuando el nivel superior estratégico del Estado se aparta del
derecho y, por tanto, profiere normas inherentes a su ordenamiento, creando un sistema
legal que no sélo va en contra sino que no es reconocido por el derecho internacional
pues encubre la comision de delitos graves. La otra forma la vemos cuando dicho nivel
superior se va alejando paulatinamente del ordenamiento juridico, es decir, se van
realizando hechos delictivos que van tomando forma sistematica o sea, se ejecutan con
frecuencia y van destinadas a anular, distorsionar o hacer ineficaces ambitos vy
competencias de control Estatal. Frente a esta Ultima, la sentencia contra Fujimori
sefald: “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” (ibid.: 642).

= Requisitos subjetivos. Fungibilidad o intercambiabilidad y predisposiciéon de los
ejecutores para cometer el hecho.

La fungibilidad se materializa como la sustitucién del ejecutor material por otro, en
atencion al funcionamiento de la estructura en cuya direccion estratégica se encuentra
quien ostenta el poder de mando para realizar los designios o crimenes orquestados por
la organizacion. La direccion de la estructura tiene la facultad de designar y sustituir a los
ejecutores de los delitos, asi dijo la decision:

Pero, si bien se representa a la fungibilidad como una facultad de absoluto control del
nivel estratégico superior, ella se cimienta, en realidad, en la propia configuracion que
tienen los niveles intermedios y ejecutores que se integran en la estructura criminal de
poder que aquél controla totalmente (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2009:
644).

La intercambiabilidad aumenta las probabilidades de éxito del plan criminal y de la
materializacion del delito, pues la estructura criminal se compondra por un grupo
indeterminado de miembros (potenciales ejecutores) disminuyendo o haciendo
inexistente el riesgo de incumplimiento de las 6rdenes, directrices o designios de la
cupula de la organizacion (ibid.: 645).

La sentencia diferencia entre fungibilidad negativa y positiva. La primera se refiere
a la multiplicidad de ejecutores pertenecientes a la organizacién, de tal forma que si
alguno se arrepiente 0 no puede ejecutar el crimen cualquier otro miembro de la
organizacion estara presto a ejecutarlo, por lo tanto el delito le pertenece no al individuo
sino a la organizacion. La fungibilidad positiva hace referencia a las distintas opciones
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gue para la ejecucion del delito tiene la organizacion, entonces esa fungibilidad se
predica de los ejecutores pero también de las condiciones en que se quiera ejecutar el
crimen y las habilidades y capacidades de aquellos.

Esto ultimo otorga al nivel estratégico superior mayor garantia para el cumplimiento de su
orden, en funcién a las necesidades particulares que la ejecucion que esta demande. Por
tanto, aquél conoce que no tendrd, necesariamente, que utilizar siempre a los mismos
ejecutores en la concrecibn de un hecho punible, sino que podra intercambiarlos
atendiendo a las circunstancias y magnitud de cada evento criminal, para lo cual
evaluarg, entre otros factores, las especialidades, capacidades y habilidades que estos
tengan. En consecuencia, la fungibilidad en sentido positivo otorga al nivel estratégico
superior la posibilidad de elegir, para la comision del hecho punible, la mejor opcién entre
todos los ejecutores que tiene a disposicion el aparato de poder (ibid.: 645).

En cuanto a la predisposicion al hecho, como el otro requisito subjetivo de esta
clase de autoria mediata, dijo la decision:

... una predisposicion psicolégica del ejecutor a la realizacion de la orden que implica la
comision del hecho ilicito. Ya no es la fungibilidad del ejecutor lo que asegura el
cumplimiento de aquélla sino el internalizado interés y convencimiento de este Ultimo en
gue ello ocurra (ibid.: 649).

Esta predisposicion deviene de la pertenencia de los miembros al aparato y de la
jerarquia vertical del mismo, lo que hace que el ejecutor no actle de forma individual sino
como parte de la maquinaria criminal, parte del orden estratégico operativo e ideolégico
de la estructura de poder, generando una psicologia colectiva expresada en la misma
adhesion y elevada predisposicion a cometer los delitos ideados, planificados vy
orquestados por la organizacién (ibid.: 650).

Con la comprobacion de los requisitos anteriores, la Sala Penal Especial del Pera
dio por demostrada la responsabilidad penal de Alberto Fujimori en los hechos imputados
a titulo de autor mediato, debido a que como presidente y jefe supremo de las fuerzas
armadas y del ejército nacional ocup6 la posicion mas alta en el sistema de defensa
nacional, abusé de su poder de mando y corrompi6 su ejercicio junto con sus asesores
(Vladimiro Montesinos y el general Hermoza Rios) al crear el SINA y cooptar sus niveles
de direccion. Asi mismo mediante la utilizacion ilegal de los servicios secretos de
inteligencia y aprovechando la paraclandestinidad de sus agentes y acciones, Fujimori
ided, organizo, planificé y ejecutd objetivos y estrategias especiales de enfrentamiento a
la subversion terrorista, particularmente en areas urbanas del pais, en la capital y zonas
aledanas.

En este dominio, el objetivo central de gobierno como la politica definida, las estrategias
generales, y las 6rdenes de ejecucion fueron dispuestas o transmitidas por el acusado y
retransmitidas por los demés estamentos del aparato de poder organizado de muy
diversas formas, plenamente compatibles con los esquemas informales o paraformales
gue caracterizan a los codigos de comunicacion y manuales de actuacién propios del
sistema de inteligencia, estratégica u operativa (ibid.: 654).

Las estrategias obedecieron a un patrén dirigido a la identificacién y eliminacion
fisica de los integrantes de grupos terroristas y las tacticas respondieron a la recopilacion
de informacion sobre miembros de la subversion para proceder a atacarlas mediante
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operaciones de inteligencia del SIE, bajo la supervisién del SIN y del ejército. En los
delitos enjuiciados, la condicién de fungibles de los ejecutores y su disposicion al hecho
refuerzan la posicion como autor mediato de Fujimori como figura central en la ejecucion
de aquellos con una posicién de dominio sobre el aparato de poder cuyo automatismo
(funcionamiento) conocia y controlaba por medio de sus asesores y mandos medios.

Ahora bien, la actividad y operaciones delictivas de Barrios Altos y La Cantuta, y en los
sétanos del SIE, realizadas por el aparato de poder organizado que construyé y dinamizé
el acusado desde el SINA, cuyo nacleo ejecutor basico en el ambito del control de las
organizaciones subversivas terroristas fue el Destacamento Especial de Inteligencia
Colina, constituyeron una expresion de criminalidad estatal contra los derechos humanos
con evidente apartamiento e infraccion continua del derecho nacional e internacional
(ibid.: 655).

Sobre esta decision se puede destacar que ha sido la primera proferida en
Latinoamérica contra un ex presidente por hechos cometidos cuando ejercia como jefe
de Estado. En este sentido, aunque se reconocen los aparatos ilegales creados por fuera
del ordenamiento juridico como los que nacen en las instituciones legitima y legalmente
consideradas, la decision destacé el mayor rigor y el mayor juicio de reproche que recae
sobre el actuar ilegal de los grupos que se formaron al interior de las instituciones, puesto
gue las mismas ostentaban un deber y un mandato conforme el ordenamiento juridico de
cumplimiento de las leyes cuyo revestimiento legal utilizan para encubrir, negar y
garantizar la impunidad de su actuar criminal.

Finalmente, esta sentencia utiliz6 la autoria mediata por dominio de organizacion
creada por Roxin, sin embargo, en su analisis, comprension y aplicacion le hizo un ajuste
—si se quiere, metodoldgico—, porque dividid los requisitos en objetivos (poder de mando
y desvinculacién del derecho) y subjetivos (intercambiabilidad y disposicion al hecho de
los ejecutores), lo que demuestra como la magistratura puede y debe hacer
modificaciones y aportes a las teorias en busca de un mejor proveer en sus decisiones y
un mejor cumplimiento de la labor de la jurisprudencia.



3.Capitulo lll — Aplicacidon e interpretacion de
la autoria mediata en aparatos de poder de
Claus Roxin en la jurisprudencia nacional

3.1 De la coautoriaimpropia a la autoria mediata

Frente al tratamiento de las personas que intervienen en el delito que no se
consideran autores directos, la jurisprudencia colombiana acogio durante varias décadas
la teoria de la coautoria impropia a partir de la interpretacién que definia a los autores en
el Decreto ley 100 de 1980 —Articulo 23: “El que realice el hecho punible o determine a
otro a realizarlo, incurrira en la pena prevista para la infraccion’— y posteriormente en la
Ley 599 de 2000.

_La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 17403 de 12 de septiembre de 2002 —
M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzon— manifesto:

Desde la expedicion del Decreto 100 de 1980, la jurisprudencia de la Sala, de manera
pacifica, dejé sentado que cuando en la ejecucion de los tipos penales previstos en su
Parte Especial intervenia mas de una persona, era necesario acudir a los
“amplificadores” relacionados en la General. Ello, por cuanto para imputar al sindicado la
condicion de autor o cémplice no resultaba indispensable que tomara parte en la totalidad
de las fases de preparacion o ejecucion del delito, sino que era suficiente con que
existiendo unidad de propésito participara en cualquiera de las etapas del recorrido
criminal, de lo cual surgia si se trataba de un colaborador o de un autor, condicién ultima
que, a la vez, podia ser cargada no sélo al que cumpliera el acto material, sino a quien
por tener tanta responsabilidad como éste, resultaba ser un coautor. (Corte Suprema de
Justicia, 2002b)

Y, frente a la coautoria propia e impropia conforme el mismo articulo 23, en la
referida sentencia 17403 de 2002, dijo:

Esta posicion de la Corporacién, expresada cuando comenzaba la vigencia del Cédigo
Penal de 1980, ha sido mantenida y repetida en forma unanime. Con el tiempo, al primer
supuesto (Pedro, Juan y Diego hacen sendos disparos de revélver sobre un tercero y lo
matan), se lo denominé “coautoria propia”, en tanto que al segundo (los agentes activos
realizan una misma actividad ilicita con reparto de tareas) se lo llamé “coautoria
impropia”, en atencién a que cada cual actua por su lado, pero todos colaboran con los
demas en el propdsito comun. Por esta circunstancia, se hacia, y hace, referencia a la
“divisién funcional de trabajo” (Confrontar, por ejemplo, la sentencia del 11 de mayo de
1994, radicado 8.513, M. P. Guillermo Duque Ruiz) (Corte Suprema de Justicia, 2002b)
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De otro lado, como definicion de la coautoria impropia se encuentra la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de 28 de febrero de 1985 —M. P. Fabio Calderén Botero—
que dice:

cuando varias personas proceden en una empresa criminal, con consciente y voluntaria
division de trabajo para la produccién de un resultado tipico, todos los participes tienen la
calidad de autores, asi su conducta vista de forma aislada no permita una subsuncién en
el tipo, porque todos estadn unidos en el criminal designio y actlan con conocimiento y
voluntad para la produccion del resultado cominmente querido o, por lo menos, aceptado
como probable (Corte Suprema de Justicia, 1985).

La Corte Suprema de Justicia mantuvo la aplicacion de la teoria de la coautoria
impropia para fundamentar la responsabilidad penal de quienes tienen dominio del hecho
(funcional) sobre el delito, aunque su conducta no pueda circunscribirse en tipo penal
alguno o tal realizacion no se presente en la fase ejecutiva del crimen por el cual es
responsable (e.g., Corte Suprema de Justicia, 1991, 1992, 1993, 1998, 2000, 2001,
2002a, 2002b, 2002c, 2003, 2004, 2006a, 2006b, 2006c, 2006d, 2007a, 2007d).

En la sentencia 23033, de 10 de junio de 2008 —M.P. Javier Zapata—, sefal6 la
Corte:

En consecuencia, la coautoria se identifica, en su parte basica, con el dominio funcional
del hecho, en el entendido que los comuneros dividen sus labores ilicitas, con el objeto
de aportar certidumbre a la consumacion de los injustos tipicos; mediante actos
subjetivos que ligan a los codelincuentes a realizar acciones plurales objetivas, que por si
solas no serian determinantes en la configuracién de los delitos (Corte Suprema de
Justicia, 2008).

Asimismo y como complemento de lo dicho, la Corte en la misma decision
destac6 que el profesor Hans Welzel, en su obra Derecho Penal Aleman, Parte General
(1970) expuso la teoria del dominio del hecho implementando su concepcién final de
accion; al paso que el profesor Claus Roxin, en su libro Autoria y dominio del hecho en
derecho penal (1998) clasific6 las formas del dominio del hecho en tres: a) dominio de
accion, b) dominio de la voluntad y c¢) dominio funcional.

3.2 El caso Machuca

En el caso conocido como la “Masacre de Machuca” (Corte Suprema de Justicia,
2007b), aunque la Corte decidié con base en la coautoria impropia, el Ministerio Publico
como interviniente y la propia Corte, analizan la autoria mediata en aparatos organizados
de poder con fundamento en el contenido del Articulo 29 del Codigo Penal (Ley 599 de
2000), en la situacion de conflicto armado y en el fenémeno de criminalidad organizada.

El 18 de octubre de 1998, un grupo de guerrilleros pertenecientes a la compafiia
“Cimarrones” del frente “José Antonio Galan” del grupo guerrillero Ejército de Liberacion
Nacional (ELN), mediante un artefacto de alto poder detonante, causé una explosion que
destruyd el poliducto perteneciente a la linea de conduccién de petréleo llamada
“Oleoducto Cusiana-Covenas”. Por el derramamiento del crudo, este bajé por el cauce
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del rio Pocuné hasta llegar a la rivera del corregimiento de Machuca, municipio de
Segovia-Antioquia, donde se produjo una conflagracién que destruyé varias viviendas y
causo cerca de un centenar de muertos y aproximadamente treinta personas heridas.

Previa investigacion realizada por la Fiscalia, el Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado de Antioquia condend a varios miembros de la compafiia “Cimarrones”
como coautores de los delitos de homicidio en concurso con lesiones personales,
rebelién y terrorismo; e hizo responsable penalmente a la cupula del ELN, denominada
Comando Central (COCE), por dolo eventual:

i) la voladura de oleoductos estaba dentro del plan de accién promovido por el... (COCE),
con lo cual pretendian evitar que el petrdleo “se lo llevaran los gringos”; ii) el ELN tiene su
propia estructura, jerarquia y organigrama, dentro del cual los comandantes dan las
ordenes con fuerza vinculante que los militantes deben acatar; iii) la previsibilidad de los
resultados, por el conocimiento de la volatilidad del hidrocarburo y el conocimiento de la
region; iv) los integrantes del COCE difundieron un comunicado de prensa donde
reivindicaban el atentado —pero atribuian el gran incendio a las Fuerzas Militares de
Colombia— y una entrevista concedida por NICOLAS RODRIGUEZ BAUTISTA, el 11 de
noviembre de 1998 al noticiero de television “En Vivo”, donde ratifica el compromiso de la
compania “Cimarrones”; y v) por todo lo anterior la cupula del ELN, es decir los miembros
del Comando Central COCE, igual que los ejecutores materiales del atentado (Corte
Suprema de Justicia, 2007Db).

En segunda instancia, el Tribunal de Antioquia mantuvo la condena solo por el
delito de rebelion y absolvié a los condenados por los demas con el argumento de que no
es posible sefialar como responsables a todos los integrantes del ELN por la ejecucién
de una orden posiblemente emitida por la clpula, puesto que la responsabilidad penal es
individual. Igualmente, dijo que el incendio obedecié a una accién imprudente del grupo
subversivo y, por lo tanto, no es posible condenar a los miembros del COCE como
determinadores de un delito culposo.

El Ministerio Publico como demandante en Casacién solicité casar la sentencia y
en consecuencia revocar el fallo absolutorio y condenar a los miembros del COCE del
ELN mediante la aplicacion de la autoria mediata por medio de aparatos organizados de
poder. Para la Procuraduria los avances de la autoria mediata por dominio de aparatos
organizados de poder son viables y deben ser tenidos en cuenta por la jurisprudencia por
su labor de actualizar el derecho y las normas a las necesidades de la sociedad; la
especial atencion que requieren para la jurisprudencia y el derecho nacional e
internacional las violaciones de los derechos humanos y; en cuanto al caso colombiano,
por estar acorde con el ordenamiento —art. 29 Codigo Penal de 1980, y arts. 9 y 29 de la
Ley 599 de 2000-y por servir al proposito de:

asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo, en tanto que su
aplicacion permitiria enfrentar de mejor manera la atroz violencia de nuestro entorno, y
en especial a quienes son los verdaderos responsables de ella, por ser quienes dirigen
estas estructuras delictivas, por su jerarquia, por sus ordenes de ejecucion, por trazar
politicas de actuacion, por sefalar victimas, por decidir el modus operandi, es decir, por
estar justamente en /la “ctpula” de la organizacién (Farfan, 2006: 78-90).
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La decision destac6é el desconocimiento por parte del ad quem del desarrollo
jurisprudencial de la coautoria impropia reconocida legalmente en el segundo inciso del
articulo 29 del Codigo Penal, porque:

Se predica la coautoria, cuando plurales personas son gregarias por voluntad propia de
la misma causa al margen de la ley, comparten conscientemente los fines ilicitos
propuestos y estan de acuerdo con los medios delictivos para lograrlos, de modo que
cooperan poniendo todo de su parte para alcanzar esos cometidos, realizando cada uno
las tareas que le corresponden, coordinadas por quienes desempefien a su vez el rol de
liderazgo. (...) En tales circunstancias, quienes asi actuan, coparticipan criminalmente en
calidad de coautores, aunque no todos concurran por si mismos a la realizacion material
de los delitos especificos; y son coautores, porque de todos ellos puede predicarse que
dominan el hecho colectivo y gobiernan su propia voluntad, en la medida justa del trabajo
gue les correspondiere efectuar, siguiendo la division del trabajo planificada de antemano
0 acordada desde la ideacion criminal (Corte Suprema de Justicia, 2007b).

La Corte descarté la determinacion para los mandos del ELN por la suma de
voluntades de los miembros de diferentes jerarquias del grupo subversivo para ejecutar
las acciones criminales, es decir, los directivos del ELN no hicieron nacer o crecer en los
subordinados la idea criminal, sino que estos ejecutaron la accién criminal como parte de
sus funciones por conviccion propia, por compartir las politicas del grupo armado ilegal;
directrices que conocieron y a las cuales adhirieron al momento del ingreso al grupo
como parte de “un proceso paulatino de reclutamiento, disefio de estrategias,
entrenamientos, aprendizaje de doctrinas y estandarizacion de modos de actuar” (ibid.).

Establecié la Corte que existe coautoria impropia cuando existen ideologias y
politicas compartidas para cuya ejecucion hay concurrencia de voluntades y division del
trabajo. Cada autor no responde solo por la parte que le corresponde por cuanto en las
manifestaciones del crimen organizado hay conocimiento y voluntad comunes, por ello,
los dirigentes del ELN no responden solo por trazar las directrices de atacar la
infraestructura petrolera o por la voladura de oleoductos en particular, pues las politicas y
directrices van dirigidas al mantenimiento del grupo y ejecucién de acciones criminales
para lo cual es necesario conseguir y administrar recursos, elaborar planes operativos,
asi como asignar, distribuir y priorizar acciones de ataque al enemigo (ibid.).

Asi mismo, la coautoria impropia no necesita que en el acuerdo comun se
establezcan todos y cada uno de los detalles de las tareas que a cada quien le
corresponden, con la aceptacion de todos, porque:

Un “experto” en instalar artefactos explosivos no necesita recibir instrucciones
minuciosas... él puede seleccionar el tiempo, modo y la ubicacién que estime adecuados
y no por ello desarticula el vinculo de coautoria con los restantes participes que
aportaron su gestion para lograr el delito comun. En ello consiste precisamente la divisién
del trabajo segun la habilidad o especialidad de cada quien, todo para lograr una finalidad
ilicita compartida; ya que, si asi no fuera, indistintamente cualquiera acudiria a realizar
las diversas acciones, caso en el cual la intervencion plural podria no ser necesaria
(ibid.).
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En esta decision, la Corte constatd la existencia de un grupo armado ilegal,
jerérquicamente organizado, con distribucion de roles o funciones en su organizacion
frente a la ideacion y ejecucién de politicas y directrices de actuacién, cuyo parte del
modus operandi se concretaba en ataques contra la infraestructura petrolera, por lo que
ubico el caso en concreto no como un hecho aislado sino como parte de un plan dirigido
al derrocamiento o al remplazo del régimen vigente. Con lo anterior, identificO los
elementos para aplicar la autoria mediata por dominio de organizacion, sin embargo,
aunque reconocid los avances dogmaticos en la materia, la Corte ademéas de mantener
su linea jurisprudencial, opté por la coautoria impropia porque:

= Al existir en el grupo ideologias y voluntades comunes como intervencién de
aportes concretos “todos son coautores globalmente de la conducta delictiva
realizada y responsables por sus consecuencias” y se predica la coautoria
impropia por division de trabajo en la empresa criminal (ELN) respecto los
subversivos ejecutores materiales, los mandos del frente “Cimarrones” y el
COCE.

= La Corte descarta la autoria mediata por ausencia del denominado “sujeto de
atras” con el argumento que quienes ejecutaron la voladura del oleoducto lo
hicieron en cumplimiento del rol que les correspondia sin ser instrumentalizados,
utilizados o engafiados.
Se estima preciso aclarar que en este caso no existe autoria mediata, ni hay
“sujeto de atras”, como parece sugerirlo la libelista, porque los subversivos que
colocaron los explosivos en el tubo no fueron meros instrumentos del Comando
Central del ELN, sino que a su vez, ellos —los que acudieron a perpetrar
materialmente la detonacion— desarrollaron el rol que les correspondia en su
propio delito, por su voluntad consciente dirigida con conocimiento e inteligencia
al logro de los fines compatibles con su propia ideologia; lo hicieron por
conviccién politica propia; sin ser “utilizados”, sin ser instrumentalizados y sin
engafos (ibid.).

La Corte desecho la aplicacion de la autoria mediata al contemplarla en su
consideracion tradicional, es decir, por la instrumentalizacién de un sujeto bajo coaccion,
error o como inimputable. Sin embargo, debid considerar el dominio de la voluntad en
aparatos organizados como una categoria autbnoma de la autoria mediata, pues el
dirigente (autor mediato) utiliza como instrumento al aparato o estructura organizada de
poder y los ejecutores materiales actdan por la predisposicion que tienen para cometer
los delitos como consecuencia de pertenecer a dicho aparato, ser sujetos
intercambiables al interior del mismo y encontrarse tal organizacion como su accionar al
margen del derecho.

En este sentido, se estd de acuerdo con la siguiente percepcién del profesor
Veldzquez respecto al fallo en comento:

La Corte no acepto la tesis de la autoria mediata por estructuras o aparatos organizados
de poder. Afirmé que no habia “hombre de atras”, en tanto los ejecutores materiales no
actuaron como instrumentos del comando central subversivo, sino que desarrollaron el
rol que les correspondia en el propio delito, con su voluntad, conocimiento e inteligencia
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dirigidos a lograr los fines que eran compatibles con su propia ideologia, lo que hicieron

ENTH

por conviccion politica propia, sin ser “utilizados”, “instrumentalizados” ni engafnados.

No obstante la postura negativa, parece que la forma en que se detalla la actuaciéon de
jefes y ejecutores corresponde realmente al concepto rechazado, pues para la coautoria
deducida no hubo explicacion sobre la actuaciéon “horizontal”; por el contrario, ella fue
eminentemente “vertical” y las tareas deducidas a las directivas coinciden con el manejo
de la organizacién, con el dominio sobre el grupo ejecutor, y no con una division funcional
previamente acordada. (Velazquez, 2010: 278-279)

En una decision posterior, en el mismo afio 2007, la Corte relaciona las
caracteristicas de la autoria mediata en aparatos organizados de poder, hace un
recuento historico de su consagracion y los motivos que llevaron al profesor Claus Roxin
a su elaboracién (Corte Suprema de Justicia, 2007d). Sin embargo, resuelve con
fundamento en la linea jurisprudencial de la coautoria impropia y aduce que el caso en
concreto se trata de la responsabilidad penal, del autor material, y no de los directores de
la organizacion:

Ahora, al verificar si el planteamiento anterior resulta aplicable al caso objeto de estudio,
sin dificultad observa la Sala, de un lado, que no se discute aqui acerca de la
responsabilidad de quien impartié la orden de ocasionar la muerte al periodista, sino la
gue corresponde a quienes dieron inicio a la fase ejecutiva de la conducta encaminada a
tal propésito, sin cumplir su cometido, gracias a la oportuna intervencion de la autoridad
policial. (...) Y de otro, que como ya se dilucidé en el numeral segundo de las
consideraciones, en tales situaciones, la jurisprudencia de la Sala considera que quienes
imparten las érdenes dentro de una de tales organizaciones tienen la condicién de
coautores materiales impropios por divisién de trabajo, y no, de autores mediatos como lo
postula el profesor Roxin, de manera que ninguna incidencia tienen tales planteamientos
en punto de la conducta aqui analizada (Corte Suprema de Justicia, 2007d).

Cabe anotar que el profesor Glinther Jakobs es partidario de la tesis expuesta por
la Corte de que “gquienes imparten las érdenes dentro de una de tales organizaciones
tienen la condicion de coautores materiales impropios por divisién de trabajo” (ibid.).

La Corte en decisiones posteriores continué sosteniendo la linea jurisprudencial
de la coautoria impropia (e.g., Corte Suprema de Justicia, 2007e, 2007g, 2008a, 2009a).
Finalmente, en la decisiobn 29221 del 2 de septiembre de 2009 —M.P. Yesid Ramirez
Bastidas—, la Corte hace un barrido acerca de las categorias de autoria y participacion en
el delito, mediante las teorias formal objetiva, material objetiva, subjetiva, dominio del
hecho y dominio del injusto y; explica conforme la Ley 599 de 2000 las formas de
intervencion en el delito, a saber, autor (directo, mediato, intelectual, coautor, por cadena
de mando); determinador, complice e interviniente (Corte Suprema de Justicia, 2009b).

En este sentido, aunque es pertinente tal explicacion dogmatica, se observa en
ella una confusion, ya que define la coautoria por cadena de mando y la ubica como una
especie particular de coautoria, e incluye dentro de esta a la autoria mediata en aparatos
organizados de poder. Se recuerda que la coautoria por cadena de mando se define
como la intervencién de varias personas en el delito articuladas en una organizacion
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criminal estructurada de forma jerarquica y subordinada, en la que existe distribucién de
funciones y concurrencia de aportes. El superior (hombre de atras) imparte érdenes cuyo
designio criminal es ejecutado por un autor material que estd subordinado a la
organizacion que aquel dirige; por lo que no es necesario que se conozcan ni haya
comunicacion directa entre ellos, pues tales directrices se trasladan en la organizacion
mediante otros dependientes que conocen el contenido de las 6rdenes como de quién las
reciben y a quién las transmiten.

Asi las cosas, luego de mencionar las formas de intervencion en el delito, la
decisién 29221 de 2009 dice:

Pero la coautoria por cadena de mando también [énfasis en italicas afiadido] se puede
consolidar tratdndose de comportamientos punibles consumados por funcionarios
publicos de menor o residual grado, quienes como anillos altimos hubiesen recibido
ordenes de inmediatos superiores constituidos en mandos medios, y éstos a su vez de
otras jefaturas ascendentes que administrativamente se hallan articuladas hasta llegar a
la cabeza principal quien dio la inicial orden. En este seriado descendente del mandato o
proposito hasta llegar al ejecutor, todos responden a titulo de coautores [énfasis en
italicas afiadido]. (Corte Suprema de Justicia, 2009b)

La cita anterior, muestra la presencia de varios autores con diferente rango y
pertenecientes a una cadena de mando. Sin embargo y segun los aportes de la
denominada coautoria mediata por dominio de organizacién, el caso planteado difiere de
sSus acepciones pues no se presenta en el poder de mando de la estructura una
colectividad ni se presenta la unién de los poderes de mando de dos organizaciones,
casos denominados como coautoria mediata y autoria mediata en coautoria
respectivamente (Burghardt & Werle, 2011: 199-200; Olasolo, 2009a: 71-122). No
obstante, se debe recordar que segun lo dicho por el propio Roxin y otros autores, es
posible que en una organizacion se presenten varios autores mediatos y varios autores
directos, lo que se determina dependiendo la organizacién y cada caso en concreto, pero
tal ejemplo es definido por la Corte Suprema como coautoria por cadena de mando, lugar
donde se destaca la confusion.

De otra parte, cabe anotar que en relacion con las jefaturas ascendentes, el
profesor Cabana ha escrito:

El dirigente que ocupa dentro de un aparato organizado de poder con actitud global
crimindégena un determinado rango y da érdenes a un miembro de la organizacion que
ostenta un rango inferior para que cometa un delito, puede contar con que a causa de la
actitud criminal del colectivo, ya establecida y del poder de mando y disposicién a cumplir
ordenes que en aquel existe, muy probablemente su orden serd cumplida, lo que le
convierte en autor mediato del hecho realizado por el ejecutor material. El subordinado es
penalmente responsable, pero quien da la orden también es responsable con base en su
poder de mando y en la absorcion envolvente del subordinado en la organizacion que
asegura su obediencia... (Cabana, 2004: 98)
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3.3 Decisiones contra aforados constitucionales -
“Parapolitica”

Desde el comienzo del siglo XXI, el pais pudo constatar como el fenomeno del
paramilitarismo, mas alld de una supuesta lucha antisubversiva, oculté la toma de los
poderes publicos mediante la cooptacion de las instituciones (e.g., Lopez, 2010) con el fin
de lograr una fuerte influencia a nivel nacional que les permitiera lograr lo que se llamo
refundar la patria bajo el denominado “Pacto de Ralito” —nombre dado al acuerdo secreto
firmado en el afio 2001 entre jefes de grupos paramilitares y mas de cincuenta politicos
de diferentes regiones del pais, entre senadores, representantes, concejales y alcaldes,
para un proyecto que prometia “refundar al pais” (e.g., Corporacién Nuevo Arcoiris,
2012)-. Por haber realizado acuerdos electorales cuyo objetivo se expresaba en
repartirse el erario de la entidad territorial correspondiente, la presentacion de proyectos
de ley en el Congreso que favorecieran de una u otra forma la cooptacion institucional del
paramilitarismo y, lo que fue mas grave, la orden, directriz, recomendacion,
favorecimiento y ocultamiento por parte de funcionarios publicos de delitos que podrian
ser considerados como crimenes de lesa humanidad ejecutados por grupos
paramilitares, tales relaciones entre miembros de grupos paramilitares y politicos han
sido objeto de procesos penales en la Corte Suprema de Justicia y en la Fiscalia General
de la Nacion. Conforme la Constitucion Politica, le corresponde a la Corte Suprema de
Justicia la investigacion y el juzgamiento de los miembros del Congreso de la Republica
(art. 235, num. 3); asi como de otros funcionarios con fuero constitucional (directores de
departamentos administrativos, diplomaticos, etc.); a otros funcionarios, cuyos cargos no
tengan tal prerrogativa, los investiga la Fiscalia.

En uno de estos procesos penales que se analizan a continuacién, la Corte varié
su jurisprudencia acerca de enrostrar responsabilidad penal como autor a una persona
gue pertenezca o colabore con una estructura organizada de poder; es decir, la Corte
Suprema sefialé que no solo bajo la denominada coautoria impropia actia una persona
gue ejecuta acciones como miembro de una organizacion. De esta forma, la Corte
establecié que es posible en determinados momentos y dependiendo el caso concreto,
enrostrar responsabilidad penal como autor mediato por dominio de la voluntad en
aparatos organizados de poder o, como el mismo maximo tribunal lo denominé con el
objetivo de explicar la responsabilidad de los subordinados o autores directos, “autoria
mediata con instrumento responsable”.

3.3.1 Sentencia contra Alvaro Garcia Romero

De esta decision se resalta que, aunque producto de la investigacion le fueron
imputados los delitos de concierto para delinquir agravado, homicidio simple, homicidio
agravado y peculado por apropiacion —conductas abiertamente diferentes desde el bien
juridico que protegen y desde su material probatorio en particular—, la Corte sefialé que
no podian observarse como hechos aislados e individualmente considerados ya que tales
conductas obedecieron a las diversas formas de actuar de las estructuras criminales.
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Aunqgue la Corte en esta sentencia hizo un analisis de contexto para determinar
gue los delitos imputados a Garcia Romero no podian analizarse de forma aislada, por
las caracteristicas del sentenciado, del departamento de Sucre y del poder paramilitar en
la region; es cuestionable la diferencia que hace la Corte al condenar a Garcia Romero
como autor mediato por la denominada masacre de Macayepo, pero sentenciarlo como
determinador por el homicidio de la empleada del municipio de San Onofre, Sucre. Se
considera que la posicibn de mando en la estructura ilegal de Garcia Romero le dio la
posibilidad de idear y ordenar la ejecucion del crimen, el cual se ejecutd mediante
patrulleros miembros de la misma organizacion ilegal. Conforme lo anterior, se piensa
gue la Corte dej6 de lado su andlisis de contexto, en cuanto a la posiciéon ocupada por el
sentenciado en el departamento de Sucre, su poder politico y su relacién con
comandantes paramilitares, y valor6 de forma aislada el homicidio de esta victima,
atribuyéndole responsabilidad como determinador por dicho homicidio.

Sefal6 la Corte:

En tal direccidn, véase cOmo cada delito reprochado al procesado se encuentra
seriamente vinculado con su apoyo y compromiso para con las autodefensas ilegales,
organizacion armada ilegal que como hoy se sabe se procuré por espacio de casi dos
lustros el apoyo y la militancia ideoldgica en su estructura de un buen ndimero de
congresistas, quienes al amparo de su investidura, abogando también por su
permanencia en la dirigencia politica y prevalidos de sus influencias como legisladores,
patrocinaron la expansion, facilitaron la permanencia en el tiempo, auspiciaron la
injerencia en diversos escenarios sociales y econdmicos, y coadyuvaron en la
operatividad de esta organizacion criminal. (Corte Suprema de Justicia, 2010)

La Corte empezd por establecer la responsabilidad del ex senador Garcia por
concierto para delinquir agravado, por medio del cual se demostr6 su compromiso con la
organizacion paramilitar, posteriormente denominada bloque Héroes de los Montes de
Maria con injerencia en esa regiéon del norte del pais —“La region de los Montes de Maria
es una prolongacién de la serrania de San Jerénimo de la Cordillera Occidental, en la
parte central de los departamentos de Bolivar y Sucre, en la region Caribe. Esta
conformada por quince municipios” (Grupo de Memoria Histérica, 2009: 21).

Luego, la Corte pasé a estudiar la responsabilidad penal del ex senador en los
hechos conocidos como la “Masacre de Macayepo”, donde ocurrieron varios homicidios
contra los miembros de dicho municipio y localidades vecinas. La sentencia manifesté
gue el recorrido paramilitar inicié los dias 9 y 10 de octubre cuando llegaron a La Palma;
al paso que otro grupo llego el 11 de octubre a “El algodén”. El 13 de octubre ingresaron
a “Los Deseos” y los dias 14 y 15 del mismo mes se registraron combates en “La Palma”,
“El Floral” y “Los Deseos”, donde resultaron muertos cinco pobladores. En las mismas
fechas los paramilitares entraron a “El Limén”, dejando a su paso tres muertos segun lo
dicho por los pobladores; desde el 15 de octubre se supo de presencia de paramilitares
en “Macayepo” y para el 16 y 17 del mismo mes hicieron presencia de nuevo en “El
Floral”.

En este sentido, la Corte estructur6 la responsabilidad de Garcia Romero a titulo
de autor mediato, con base en la ejecucién de la mencionada masacre por parte del
bloque Héroes de los Montes de Maria y, particularmente, en una conversacion telefénica
entre el acusado y un conocido ganadero de la regién, miembro de la organizacion
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delictiva, muy cercano a un comandante paramilitar, en la cual el acusado, como parte de
la cupula de la estructura criminal, aboné el camino para facilitar la incursion paramilitar
en las localidades afectadas utilizando sus influencias como senador para que las
autoridades militares hicieran caso omiso del aviso de la policia y del pedido de auxilio de
la comunidad afectada. Al respecto expreso la Corte:

... encuentra la Sala que el contenido de la conversacion, aunado a la informacion que
alli se le suministr6 y las gestiones que le fueron encomendadas a GARCIA ROMERO,
como el decurso posterior de los acontecimientos, resultan claramente indicativos de
cémo el procesado no sélo organizé el grupo de autodefensas autor de la masacre, sino
gue ademas desarroll6 comportamientos propios de un miembro de ese tipo de
agrupaciones armadas ilegales, todo lo cual permite reprocharle a titulo de autor mediato
los multiples homicidios acaecidos en desarrollo de dicha incursion paramilitar (Corte
Suprema de Justicia, 2010).

Con el fin de dar solucion a la intervencién de varios sujetos en el accionar
criminal, la Corte apoyé su andlisis en doctrina y jurisprudencia nacional, internacional y
comparada. Para el efecto, fueron relacionadas las sentencias proferidas contra Abimael
Guzman y Alberto Fujimori por la Corte Suprema del Perd, la sentencia proferida contra
las Juntas Militares en Argentina por la Camara Federal; la sentencia del caso Machuca y
la sentencia 24448 de 12 de septiembre de 2007 (Corte Suprema de Justicia, 2007d).
Igualmente, se tomoé en cuenta la obra del profesor Héctor Olasolo (2009a). Es ilustrativo
al respecto, el apoyo registrado en una sentencia reciente de la misma Corte:

En efecto, como ya ha tenido ocasion de referirlo la Corte, el aforado estaba en la clpula
de una estructura criminal integrada por un namero plural de personas articuladas de
manera jerarquica, quienes mediante division de tareas y concurrencia de aportes —los
cuales pueden consistir en 6rdenes en secuencia y descendentes—, realizaron conductas
punibles, fendmeno que es factible comprenderlo a través de la metafora de la Cadena.
(Corte Suprema de Justicia, 2009b; citada en Corte Suprema de Justicia, 2010)

También son significativos los andlisis de doctrina que se registran a pie de
pagina en la sentencia y que se orientan a dar mayor sustento a las varias formas en
gue puede predicarse la responsabilidad penal cuando se trata de judicializar actos
cometidos por grupos paramilitares:

A titulo de autor: “En el proceso adelantado contra los miembros de las Juntas Militares
gue gobernaron a Argentina (1976-1983), el fiscal TRASSERA y la Camara Federal
imputaron autoria mediata con instrumento fungible pero responsable (Teoria de ROXIN
y BACIGALUPO), pero la Corte Suprema de la Nacién condend por coautoria (Teoria de
JAKOBS). En Chile, se aplico la primera teoria contra los militares y los Directores de la
DINA, y contra PINOCHET el encausamiento fue por comision por omision al tener
calidad de garante. Y en Per(, se aplico por primera vez la propuesta de ROXIN en la
causa adelantada contra la ctpula de Sendero Luminoso por los hechos de la masacre
de Lucanamarca y mas adelante -como ya se anoté- en la sentencia dictada contra el
expresidente ALBERTO FUJIMORI.” [cita sin atribucion especifica en el documento]
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A titulo de participe: “En la doctrina desarrollada por GIMBERNAT se considera que en
los crimenes cometidos por una banda serdn inductores quienes dan las oérdenes,
autores los ejecutores del hecho y cémplices los que transmiten el mandato” [cita sin
atribucion especifica en el documento]. (Corte Suprema de Justicia, 2010)

Haciendo eco de quienes piensan que los directores o miembros con poder de
mando en las organizaciones criminales no son coautores ni determinadores pues su
responsabilidad penal debe edificarse como autores mediatos con base en el control que
tienen sobre las estructuras como superiores, de forma que los ejecutores de sus
designios o de las politicas del aparato son fungibles pero responsables, la Corte dio
aplicacion a lo que consider6 la autoria mediata con instrumento responsable:

No obstante, como en la autoria mediata se entiende que el ejecutor material es un mero
instrumento y tal conceptualizacion no se corresponde con la que deberia aplicarse
tratdndose de aparatos de poder organizados, se aboga por la aplicacion de aquélla con
instrumento responsable. (Corte Suprema de Justicia, 2009b)

Y para fundamentar el cambio de jurisprudencia, concretamente dijo la Corte:

Ciertamente, cuando se esta ante el fendmeno delincuencial derivado de estructuras o
aparatos de poder organizados, los delitos ejecutados son imputables tanto a sus
dirigentes -gestores, patrocinadores, 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 actia con verdadero
conocimiento y dominio del hecho y mal podrian ser amparados algunos de ellos con una
posicién conceptual que conlleve la impunidad. (Corte Suprema de Justicia, 2010)

En relacién con la nocion de “estructuras o aparatos de poder organizados”, cabe
anotar que también aparece referenciada como “dominio del hecho a través de aparatos

organizados de poder”, “autoria a través del poder de mando” y “autoria por dominio de la
organizacion”, entre otros.

Asi las cosas, luego de evaluar el material probatorio y lo establecido por la
investigacion, la Corte sefial6 como hecho notorio la existencia de los grupos
paramilitares denominados Bloque Héroes de los Montes de Maria y Frente La Mojana,;
identific6 su modus operandi dirigido al control territorial por medio de su presencia
militar, la cooptacién de las instituciones regionales al imponer candidatos y, su actuacion
criminal dirigida a la defensa de empresarios y ganaderos de la regién mediante el
exterminio de quienes fueran considerados colaboradores, auspiciadores o miembros de
la subversion; actividad que permitié el apoderamiento ilegal de las tierras abandonadas
por el desplazamiento forzado.

Finalmente, establecio la sentencia que Garcia Romero financid, apoyo y asesoré
al grupo “Héroes de los Montes de Maria”, por lo que pertenecié a la comandancia de
dicha estructura criminal, la cual estaba organizada verticalmente y comparti6 mando
con los jefes militares quienes trazaban los planes criminales propios de su modus
operandi, como la denominada “masacre de Macayepo”, la cual se ejecutd mediante
varios de los cientos de hombres con que contaban para ejecutar sus directrices.
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3.3.2 Sentencia contra Jorge Aurelio Noguera Cotes

Jorge Aurelio Noguera Cotes fue director del Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS) entre el 16 de agosto de 2002 y el 26 de 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 direccion y las
funciones del DAS al servicio de grupos paramilitares.

En ese sentido, la acusacién sefialé que desde la direccion del DAS el sefor
Noguera llevé como funcionarios de dicha entidad a:

personas pertenecientes a las AUC, como Rafael Garcia, Gloria Bornacelli y otros para
que desde adentro colaboraran con esa estructura paramilitar... Impartié 6rdenes 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 investigacién establecié que Noguera Cotes contribuyé en el homicidio del
profesor Alfredo Correa de Andreis al entregar un listado de nombres conformado por
informacion de inteligencia al grupo armado ilegal de las AUC, donde estaba el nombre
de la victima de este y otros casos, las cuales tenian en comun la misma ideologia
politica asi como resultar asesinadas directamente por las AUC. Es preciso anotar que
Correa de Andreis era un sociblogo y profesor universitario, cuya labor de trabajo social
con poblacion victima de desplazamiento forzado en los departamentos de Atlantico y
Bolivar, como lo indica la sentencia, “le origind el sefialamiento inescrupuloso de ser
idedlogo de las FARC” (ibid.).

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

aprovecho el poder que el cargo le conferia y las facultades propias de la entidad, para
promocionar y facilitar las actividades delictivas del “Bloque 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.)

Dicho favorecimiento a las acciones delictivas de las AUC también se materializd
con entrega de informacién de operativos legitimos contra tales organizaciones, la
vinculacion de miembros de las autodefensas al DAS, el traslado o separacion del cargo
de quienes pretendieron cumplir su deber legitimo de perseguir a todas las
organizaciones delictivas y otras actividades igualmente ilegales —con respecto al delito
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de sustraccion y destruccién de documento publico, la decision manifesté que mientras el
condenado estuvo al frente del DAS, las anotaciones de antecedentes, Ordenes de
captura y otros datos del sistema de informacion SIFDAS fueron alterados y borrados—.
Asimismo, la Corte dio por demostrado que bajo la administracién de Jorge Noguera se
cred en el DAS un grupo denominado el G-3, encargado de organizar, dirigir y promover
de forma continua la ejecucién de seguimientos ilegales e interceptaciones telefénicas a
defensores de derechos humanos, entre otras actividades criminales.

En relacién con el homicidio del profesor Correa de Andreis, se establecié que el
DAS actué en connivencia con el frente José Pablo Diaz del Bloque Norte para hacer ver
a la victima como subversivo y darle muerte. Como parte de este propdésito criminal, un
funcionario del DAS con nexos con dicho grupo ilegal tom6 declaraciones a varios
desmovilizados de la guerrilla de las FARC, realiz6 seguimientos y tomoé fotografias de
forma ilegal a la victima. Tal funcionario, pese a realizar estas actuaciones sin orden
legitima, fue posteriormente ascendido dentro de la entidad, lo que reafirmé la relacion
del director Noguera con el Bloque Norte de las AUC al que como se dijo anteriormente,
le hizo varios nombramientos en el DAS.

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 Bloque 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, fabric6 un montaje para
hacerlo ver como subversivo, el segundo ejecut6 a un falso guerrillero. (ibid.)

Asi las cosas, la Corte manifestd que los delitos ejecutados por esta clase de
fendmenos criminales propuestos por aparatos organizados de poder pueden ser
imputados a sus dirigentes, coordinadores y a los directos ejecutores o subordinados a
titulo de autores mediatos, coautores mediatos 0 autores materiales, respectivamente;
pues en tal cadena delictiva, todos actian con conocimiento y dominio del hecho vy,
recordando el caso de Alvaro Garcia Romero, al que se aludié anteriormente, manifestd
la inconveniencia de que la desactualizacion o la rigidez de los conceptos en la
dogmatica penal generen impunidad. Cabe anotar que la Corte identific6 en las
organizaciones criminales a los dirigentes como los gestores, patrocinadores o
comandantes; a los coordinadores como los comandantes o jefes de grupo y a los
ejecutores o subordinados como los soldados, tropa, patrulleros, guerrilleros o milicianos.

Con fundamento en los casos Eichman, las juntas militares argentinas y los
disparos en el muro de Alemania oriental, como casos de estructuras ilegales de caracter
estatal, y el caso de Sendero Luminoso como una estructura nacida al margen del
derecho, la Corte sefiald, tal como lo dice el profesor Roxin, que la autoria mediata por
dominio de organizacién puede aplicarse a estas dos clases de estructuras (Corte
Suprema de Justicia, 2011; con referencia a Roxin, 2004: 238).

Finalmente, la Corte calific6 a Noguera Cotes como autor mediato por valerse de
una estructura, en este caso legal, que estaba bajo su mando (DAS) y ponerla a
disposicién de una estructura ilegal y jerarquizada como el Bloque Norte de las AUC,
comandada por Rodrigo Tovar Pupo, alias “Jorge 40”, de quien dependia el frente Pablo
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Emilio Diaz, comandado por Edgar Ignacio Fierro Flores alias “Don Antonio”, quien dio la
orden de asesinar al profesor Correa de Andreis.

En este caso, se observa la configuracion de la denominada coautoria mediata
(Werle & Burghardt, 2005: 204-205; Olasolo, 2009a: 94-122; Roxin, 2011: 26-27), pues la
dirigencia de dos organizaciones —Noguera, “Jorge 40” y “Don Antonio”— se pusieron de
acuerdo para realizar mediante el funcionamiento de sus organizaciones —DAS, Bloque
Norte y frente José Pablo Diaz— varias actividades ilegales, entre ellas, el homicidio del
profesor Correa de Andreis.

3.4 El caso Plazas Vega

El coronel retirado Luis Alfonso Plazas Vega fue condenado en primera instancia
como autor mediato por la desaparicion forzada de once personas en los hechos
conocidos como la retoma del Palacio de Justicia (Juzgado Tercero Penal del Circuito
especializado de Bogota, 9 de junio de 2010), en la que actuaron varias instituciones de
la fuerza publica y de seguridad del Estado, en respuesta a la incursion violenta realizada
por el movimiento guerrillero M-19. Los hechos ocurrieron los dias 6 y 7 de noviembre de
1985 en la ciudad de Bogota. La decision fue confirmada en segunda instancia por la
desaparicién de dos personas y se declar6 la nulidad de lo actuado con respecto a las
demas. (Tribunal Superior de Bogota, 2012)

La decision hizo un analisis del contexto histérico para la época de los hechos,
donde destaco la existencia de la politica internacional de la “doctrina de seguridad
nacional” de ataque al enemigo interno y persecucion a los ideales de izquierda, cuya
ejecucion produjo el desconocimiento de garantias fundamentales y violaciones de los
derechos humanos (acerca de la implementacion de esta doctrina y su aplicaciéon en
América del Sur; Leal Buitrago, 2003: 74-87). Asimismo, el Tribunal relacion6 decisiones
judiciales, pronunciamientos internacionales y denuncias realizadas contra la fuerza
publica y las fuerzas de seguridad del Estado por violaciones de derechos humanos y
amenazas y detenciones ilegales contra las victimas de esas violaciones. Igualmente,
expuso ejemplos de eventos constitutivos de violaciones de los derechos humanos
ocurridos en la Escuela de Caballeria de Bogota (ESCAB), la cual era comandada por el
procesado, e identificé tal guarnicion castrense como un lugar donde se realizaron
detenciones ilegales, se practicaron torturas y se desaparecieron personas (Leal
Buitrago, 2003: 538). La decision también relacioné un documento hallado en la ESCAB,
elaborado cuando Plazas Vega fue su comandante, que describia acciones que debian
ser ejecutadas por miembros de dicha guarnicion militar para asegurar el ocultamiento y
la impunidad de hechos delictivos. Tal como el “Plan de Operaciones Especiales de
Inteligencia N° 002/80”, que establecia que la Brigada de Institutos Militares (BIM), luego
Brigada XlllI, en coordinacion con el Batallon de Inteligencia Charry Solano, tenia entre
sus funciones las operaciones de inteligencia y contraguerrila en el area de su
jurisdiccién con el propésito de capturar integrantes de la red urbana del M-19.

La decisién identificd las instituciones militares, de policia y de seguridad que
intervinieron en los hechos, asi como quiénes estaban al mando de las unidades que
intervinieron en la retoma del Palacio de Justicia.
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Desde el minuto 1 hasta la hora 27 de la toma, no ces6é el combate, aunque hubo
distintos niveles de intensidad en el mismo, labor en la [sic] intervinieron por parte del
Estado, el Ejército Nacional, la Policia Nacional, y el DAS. Igualmente intervinieron en
otros planos, la Defensa Civil, el Cuerpo de Bomberos de Bogota y la Cruz Roja
Colombiana. (Tribunal Superior de Bogoté, 2012: 490)

Igualmente, la decisiébn estableci6 que las actuaciones de la fuerza publica
estaban regladas y correspondian a previos y determinados planes a los cuales se
sujetaban sus miembros. En este aspecto, se relacionaron los documentos: Plan tricolor
83, Manual de Operaciones Reguladas de la Brigada Colombiana, Sumario de Ordenes
Permanentes, Manual de Inteligencia de Combate, entre otros.

La decision defini6 que Plazas Vega era el comandante de la Escuela de
Caballeria, unidad tactica perteneciente a la Brigada XlIl del Ejército Nacional que
encabezo la operacion para hacer frente a la toma del Palacio de Justicia, con mando
operacional y en coordinacion con el DAS y la Policia Nacional. En los hechos
participaron la Brigada Xlll (B2 inteligencia, B3 operaciones), Guardia Presidencial,
Escuela de Caballeria, Escuela de Atrtilleria, Grupo Rincén Quifiones, Batallon Policia
Militar. Segun lo dicho por el general Arias Cabrales, el Coronel Plazas Vega como
comandante de la ESCAB apoyd el acceso al Palacio de Justicia por medio de los
vehiculos blindados de su dotacién que protegieron la entrada de otras unidades de la
fuerza publica, particip6é en la evacuacion de los rescatados hacia la Casa de Florero y
permanecié en el area hasta la culminacién de la operacién el 7 de noviembre de 1985;
asimismo desde la parte externa del Palacio colaboraba con los otros elementos de la
Brigada Xl (B2, B3,) para rescatar, custodiar y conducir a las personas liberadas a la
Casa del Florero ante el B2 de la Brigada. (Tribunal Superior de Bogot4, 2012: 494 y ss.).

Como comandante de la ESCAB, el coronel Plazas Vega tuvo como funcion
entrar al Palacio de Justicia, participar en la evacuacién de las personas rescatadas
hacia la Casa del Florero, centro de operaciones del ejército y otras instituciones; y hacer
presencia hasta el final de la operacién el 7 de noviembre de 1985. Por ello, si tuvo
contacto con las personas que eran trasladadas del Palacio de Justicia a la Casa del
Florero bajo la direccién y coordinacion de la Brigada Xlll. La Casa del Florero, también
denominada Museo del 20 de Julio, fue el lugar adonde en atencion a las 6rdenes de la
Brigada Xlll debian ser conducidas las persona rescatadas por las unidades tacticas
participantes en la operacién, como la ESCAB comandada por Plazas Vega, la Escuela
de Artilleria, la Policia Nacional, el DAS y organizaciones civiles como la Defensa Civil y
la Cruz Roja.

No obstante sus funciones concretas y especificas, Plazas Vega se ocup6 del
cumplimiento de tareas adicionales, sobrepasando los reglamentos, porque asumio
tareas propias de otras jefaturas militares dirigiendo acciones tacticas y de inteligencia,
siendo conocido como “el comandante de las operaciones” (Tribunal Superior de Bogota,
2012: 521), ademas de dar declaraciones en medios de comunicacion saltandose la linea
de mando (ibid.: 494), conversando con personas ‘rescatadas” y ordenando que lo
mantuvieran informado de todo lo sucedido (ibid.: 518).

Si bien en el operativo militar intervinieron oficiales de mayor graduacion, a quienes el
Coronel PLAZAS VEGA propiamente no les daba oOrdenes, esta demostrado que él
irrumpié con sus unidades en el Palacio de Justicia, coordind acciones de guerra,
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determin6 cémo se evacuaban los rehenes, hizo acompafiamiento de éstos hasta la
Casa del Florero, interrog6 a varios de los liberados, y en general estuvo al tanto de todo
lo que pasaba en dicho lugar, hasta el punto que en alguna comunicacion se le escucha
disponiendo el desplazamiento de personas a unidades militares, evento en el cual los
detenidos llegaron a la Escuela de Caballeria (ibid.: 526).

Dicho poder de mando en la operacion se reafirma con el conocimiento del
traslado de personas del Palacio a la Casa del Florero y de lo ocurrido alli con las
personas consideradas especiales o sospechosas, puesto que en la decisién quedo claro
gue en estructuras jerarquicas tan celosas del mando como el Ejército, no es razonable
gue rangos inferiores etiquetaran como especiales o0 sospechosos a rehenes
‘rescatados” y el “comandante de las operaciones” no se enterara de esta informacion,
quiza la mas sensible a establecerse en la Casa del Florero (ibid.: 532).

Mediante el andlisis de documentos castrenses existentes en el momento de los
hechos y declaraciones de miembros de la Fuerza Publica que intervinieron en la
operacion, la sentencia sefial6 la existencia de un aparato organizado de poder que
dentro de sus funciones de inteligencia y operativas tenian la asignacion del enemigo
especifico denominado M-19; tales documentos tenian lineamientos dirigidos a ocultar la
ejecucion de acciones delictivas como privaciones ilegales de la libertad, torturas y
desapariciones forzadas. Asi, destacd que todas las secciones de inteligencia de las
unidades tacticas contribuyeron en la operacién de retoma del Palacio mediante
entrevistas e interrogatorios a quienes eran llevados a la Casa del Florero, algunos de los
cuales fueron trasladados a la ESCAB y sometidos a torturas y desaparicion en
cumplimiento de un plan preestablecido “...lo que permite concluir que el Coronel LUIS
ALFONSO PLAZAS VEGA, para la época comandante de la ESCAB, hizo parte de una
estructura de poder organizada ilegal que diseid y ejecutd la desaparicion de...” (ibid.:
540).

Afirmando la existencia de un aparato de poder que actué al margen de las
actividades legitimas de la fuerza publica, la sentencia confirmé que no solo Plazas Vega
tuvo conocimiento, poder de mando y responsabilidad en los hechos; pues la
compenetracion y coordinacion entre las unidades de combate y de inteligencia fue tal en
las operaciones militares que, entre otros, dos generales, dos coroneles, un mayor y el
teniente coronel Plazas Vega ingresaron a la Casa del Florero, y valorando las
declaraciones de estos recalco:

... Y su nivel de participacion en los hechos irregulares que se estaban presentado en el
citado recinto surge evidente cuando se constata que todos guardan silencio sobre las
torturas o tratos crueles, inhumanos y degradantes que padecian algunos de los
retenidos, inclusive en la misma Casa del Florero, amén de no dar cuenta de las
personas que fueron sometidas a desaparicion forzada (ibid.: 536).

Este punto debe resaltarse porque la sentencia identifico el aparato de poder, por
lo menos en su cupula, la cual estuvo encabezada materialmente por Plazas Vega,
aunque formalmente, como se dijo antes, pareciera otra cosa. Dicho aparato criminal
tenia funciones especificas legales e ilegales conforme lo precisado en los diversos
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documentos castrenses y en la descripcion de cdmo se desarrollaron los hechos
concretamente en la denominada retoma del Palacio de Justicia.

Luego de establecer la existencia de un aparato de poder, el desarrollo y quienes
intervinieron en los hechos, la sentencia fundamento la aplicacion de la autoria mediata
por dominio de organizacion porque las categorias tradicionales de autoria y participacion
no resultan suficientes para establecer la responsabilidad penal mas alla de los
ejecutores materiales de los delitos cometidos en cumplimiento de politicas y directrices
establecidas en organizaciones jerarquicas, ya que los directores de estas profieren
politicas, instrucciones y 6rdenes, acciones que no pueden quedar impunes ni perder
relevancia para el derecho penal (ibid.: 569). Cabe anotar que esta decisién se apoyo en
varias sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia y analizadas aqui con
anterioridad (Corte Suprema de Justicia, 2009b, 2009d, 2010, 2011).

Por ello, luego de citar a Roxin, el Tribunal establecié como requisitos del dominio
de organizacion:

(i) Un aparato organizado de poder que funciona de un modo automatico por fuera del
orden legal; (i) un superior que pertenece a ese aparato, que usa la verticalidad de
mando para impartir o trasmitir una politica, instrucciébn u orden, cuyo cumplimiento
implica un delito; (iii) un inferior, anénimo y fungible, que también pertenece a ese
aparato, que comete voluntariamente un delito en cumplimiento de la politica, instruccién
u orden del superior. (Tribunal Superior de Bogota, 2012: 586)

La sentencia identific6 al aparato de organizado de poder como un grupo de
personas concertadas con caracteristicas de pertenencia y permanencia, integradas por
fines, normas y objetivos comunes que funcionan como una unidad, cuyos integrantes
podran ser fungibles no solo en los cargos medios e inferiores sino también en sus
superiores. El aparato se caracteriza por ser organizado jerarquicamente de forma
piramidal, es decir, a medida que se desciende se encuentran mandos en igualdad de
condiciones, poder, prestigio y autoridad, en a&mbitos temaético, territorial, etc. (ibid.: 584).

El caracter “de aparato organizado de poder” se basé en que mediante el uso de
la fuerza asegura el cumplimiento de sus fines (existir y permanecer), objetivos y
funciones. Los objetivos fueron transmitidos mediante instrucciones proferidas por la
cabeza de las instituciones, instrucciones que se diferencian de las érdenes y las
politicas por “dar, transmitir, o auspiciar el mandato de producir un género de resultados
indeterminados, con o sin la indicacion de los medios deseados para producirlos” (ibid.:
566). Y las funciones fueron “medios violentos e ilegales, sin excluir otros medios
delictivos o sociales de bajo tono moral, determinando que los mismos se cumplan por su
curso ordinario o0 aun venciendo cualquier resistencia que se le oponga” (ibid.: 583).

El aparato es de funcionamiento automatico porque la cuspide no lo controla
manualmente en cuanto a la ejecucion de cada una de las 6rdenes, instrucciones o
politicas sino que la expresion general para los subalternos o la repeticion de
determinados actos obedecen a una logica interna y conllevan a “un funcionamiento por
si mismo, con suficiente fuerza vinculante como para que se cumpla” (ibid.: 584). Por
ello, es imperativo que tanto superiores como mandos medios e inferiores pertenezcan al
aparato para que pueda predicarse la autoria mediata por dominio de organizacion, si no,
no podria predicarse el nexo que entre ellos representa el aparato, lo que
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desnaturalizaria la responsabilidad del superior (ibid.: 583). Asi, dijo la sentencia frente al
modus operandi del aparato respecto a los homicidios fuera de combate:

Aunque no se tiene en el material probatorio la identidad de quiénes del Ejército, en
concreto, mataron a estas personas fuera de combate, lo cierto es que no se hubieran
atrevido a hacerlo de no mediar una autorizacion eficaz (expresa o tactica) de sus
superiores para hacerlo, que ademas les garantizara la impunidad de su conducta, a
pesar de la conciencia de su antijuridicidad (ibid.: 555).

La decision definié al aparato ilegal como nacido de instituciones legitimas como
las fuerzas militares, cuyo actuar estuvo al margen del derecho.

No obstante, es factible que paralelamente a la estructura de la organizacion legal se
active la estructura de una organizacion ilegal, que inclusive use sus mismas personas,
jerarquias, competencias y medios licitos para satisfacer los fines ilicitos que la motivan
[énfasis en italicas afadido], amparandose en ella para emplearla como fuente de
impunidad, solapando de apariencia de legalidad sus actos ilegales. Pero en este caso lo
relevante para la aplicacion de la autoria mediata en aparatos organizados de poder es
gue al lado o adentro de la organizacion licita, subyace la organizacion ilicita [énfasis en
italicas afiadido], de modo que aquella es un referente para estructurarla (ibid.: 584).

Finalmente, destacé a los inferiores-ejecutores materiales de los delitos como
fungibles e intercambiables, pues si estos no aceptan o rechazan ser parte del
funcionamiento del aparato; el cumplimiento de las politicas, instrucciones u 6rdenes se
llevaran a cabo por circuitos alternos y seran cumplidos por otras piezas de la estructura
gue también seran fungibles (ibid.: 585).

Reiteré la decisidn que las acciones delictivas realizadas por los miembros de la
fuerza publica pertenecieron a unas politicas e instrucciones establecidas e impartidas no
solo para el caso juzgado sino que ya habian sido establecidas para contrarrestar el
accionar de los grupos subversivos en general, debido a que:

ello no ocurri6 como una conducta aislada de unos militares de bajo rango,
desobedientes, indisciplinados y con desconocimiento de los comandantes de la
operacion. Al contrario: ocurrié en cumplimiento de una instruccion dada y transmitida
dentro de la jerarquia de las fuerzas de Estado, y solo dentro del aparato de poder que
se conformd para esa operacion se entiende este resultado antijuridico (ibid.: 592).

Concluyo la decision sefialando que dentro del proceso se demostro la existencia
de un aparato organizado de poder ilegal cuya organizacion correspondia con la misma
organizacion jerarquica de las instituciones legitimas (fuerzas militares), cuyo
funcionamiento fue paralelo a estas Ultimas. Las estructuras que conformaron aquella
organizacion ilegal actuaron con solidaridad de cuerpo en la ejecucion de los crimenes
cometidos y asi actuaron en los procesos disciplinarios y judiciales que se han
adelantado como consecuencia de los hechos juzgados. Quienes ejecutaron
directamente las acciones criminales pertenecian a esa organizacion ilegal y estaban
dispuestos a cometer tales delitos, es decir, a obedecer las instrucciones u Ordenes
proferidas por sus superiores, quienes a su vez correspondian a los comandantes
militares, de policia y de otras instituciones legitimas que ostentaban el dominio y control
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de ambas organizaciones, la legal y legitima y la de funcionamiento al margen del
ordenamiento juridico.

Finalmente, de esta decisién se debe destacar la mencidén especial y concreta al
contexto historico existente al momento de la ocurrencia de los hechos porque ese
andlisis fue la base para establecer la existencia de un modus operandi propio de una
organizacion que operaba de forma paralela pero perteneciente a unas instituciones
legitimamente constituidas.

En cuanto a los supuestos de la autoria mediata por dominio de organizacion y su
desarrollo, es importante destacar que la decision los defini6 como la presencia de un
aparato organizado de poder estructurado jerarquicamente con funcionamiento
automatico, la presencia de un superior miembro de la organizacion que utiliza el aparato
para transmitir politicas, instrucciones y 6rdenes que corresponden a la ejecucion de
delitos; y la existencia de un inferior dispuesto a cumplir las anteriores exigencias como
miembro de la organizacion, con caracter intercambiable, cuya voluntad no se anula, sino
gue se acopla a los designios de los superiores de la organizacion.

Por ultimo también es importante destacar, conforme lo hace la decisién, la
preponderancia de la pertenencia al aparato de poder del superior y del inferior o ejecutor
material de los delitos, por cuanto el mismo aparato sirve como nexo entre ellos, pues
ese nexo ayuda a explicar al interior del aparato la responsabilidad penal del o de los
superiores.

3.5 El caso Rito Alejo del Rio

Por el homicidio de un campesino de la cuenca del rio Cacarica fue condenado en
primera instancia el general retirado Rito Alejo Del Rio, quien fue comandante de la
Brigada VXII de Carepa, Antioquia, durante los afios 1995-1997, con jurisdiccién en los
municipios de Mutata, Chigorodd, Apartadd, Turbo, Necocli, San Pedro de Uraba
(Antioquia) y Riosucio, Unguia y Acandi (Choco), en la regién de Uraba (Juzgado Octavo
Penal del Circuito Especializado de Bogota, 2012: 14; Tribunal Superior de Bogota,
2011b),

Los hechos ocurrieron durante la operacion militar “Génesis”, disenada y
ejecutada bajo el mando del general Del Rio. Operacién que se desarroll6 en el mismo
tiempo y lugar con una operacién paramilitar denominada “Operacion Cacarica”. Estas
dos incursiones militares ocurrieron simultaneamente y se establecié que la operacion
Génesis del Ejército Nacional fue realizada con apoyo de los paramilitares mediante la
denominada operacién Cacarica, ejecutada por el entonces Grupo Chocé, el cual mas
tarde se llamé Los Guelengues, luego se denominé “La 70” y, a partir de diciembre de
1997, se conoci6 como Bloque Elmer Cardenas, bajo el comando militar de Fredy
Rendodn Herrera, alias “El Aleman”. (Tribunal Superior de Bogota, 2011c).

Segun la decision del Juzgado Octavo, la acusaciéon hizo mencion de la situacion
de orden publico vivida en el departamento del Choco durante la década de los noventa
en donde los actores armados (guerrilla, ejército y paramilitares) realizaron operativos
militares que generaron terror en la poblacion, varios asesinatos y el desplazamiento de
“centenares o miles de personas”.
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La Fiscalia, aunque de forma muy simple, imputé el homicidio del campesino
Marino Lépez Mena no como un delito aislado sino dentro del contexto de consecucion
del fin de lograr la consolidacion del proyecto paramilitar y la victoria militar de Del Rio,
con base en lo cual, argument6 una alianza entre este y varios lideres paramilitares. Asi,
dijo la sentencia:

Sefiala el ente instructor que la muerte de LOPEZ MENA no puede entenderse como la
simple muerte de un campesino agricultor, sino como un medio para la consecucién de
un plan mayor, esto es la consolidacion del proyecto paramilitar de Castafio y la victoria
militar del General Del Rio, mediante causacion de terror, la toma de territorio y el
sometimiento de un enemigo comun. Dice la Fiscalia que el mencionado militar actuo6 a
través de una verdadera empresa criminal (un “contubernio” producto de la unién de
militares y paramilitares), esto es, un aparato organizado de poder con division de
funciones, siendo el investigado uno de los responsables por el homicidio ya referido.
(Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado, 2012: 4)

Aclara la sentencia que “para los efectos de esta providencia, la expresion
CONTUBERNIO indica la supuesta unién reprochable de militares con autodefensa con
el propdsito de realizar operativos en la regiéon” (ibid.). La decision hace una mencién
puntual de la situacion de orden publico en la zona de Uraba en la década del noventa,
sefalando la injerencia y el poder de la guerrilla de las FARC en la zona, el debilitamiento
de la institucionalidad en la regién que estuvo continuamente bajo el denominado para la
época, estado de sitio por la dificil situacion de orden publico. Cabe anotar que la
Constitucién de 1991, bajo los estados de excepcion consagré el estado de guerra
exterior (art. 212) y el estado de conmocién interior (art. 213), es a este Ultimo al que se
asimila el otrora estado de sitio.

Con ocasion de esa confrontacion, se intensifican alin mas los asesinatos selectivos, las
masacres, el secuestro y el desplazamiento forzado, al punto que, como ya se advirtid,
aquella region se convirtid en la mayor preocupacion para el gobierno central. Y si bien
inicialmente el escenario de confrontacion se radicé en el Uraba antioquefio, pronto el
conflicto se traslada a tierras de Chocd, especialmente a las cuencas de los rios Atrato,
Cacarica, Riosucio, Domingodé, Salaqui y Truando... (Juzgado Octavo Penal del Circuito
Especializado de Bogota, 2012:14)

Con base en la relacién y el andlisis del material probatorio allegado al proceso, la
sentencia mencioné la creacion y evolucion del grupo de autodefensas que tuvo
injerencia en la region donde ocurrieron los hechos, y la decisién del Gobierno Nacional
de encargar a la Brigada XVII, comandada por Del Rio, de hacer frente y combatir a los
grupos generadores de violencia, propdsito en el que:

el militar opt6 por proteger y favorecer a los grupos paramilitares de la region, y en lugar
de combatirlos prefiri6 disefiar con ellos un estrategia conjunta a efecto de atender el
objetivo comun de erradicar a la guerrilla de la zona (ibid.: 15).

Para llegar a tal conclusion, la decision se basé principalmente en declaraciones
de comandantes y miembros de los grupos paramilitares que dieron cuenta de las
reuniones entre ellos y Del Rio. La decisibn dio como probada la existencia del
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denominado contubernio entre las fuerzas militares (Ejército Nacional) y el grupo de
paramilitares en Uraba por la demostrada realizacion de operativos conjuntos entre
estos, la ausencia de persecucion por parte del Ejército contra los paramilitares en la
region y las reuniones y visitas de paramilitares a la Brigada XVII, comandada por el
general retirado. El contubernio también se demostré6 mediante las declaraciones de jefes
paramilitares y miembros de tales grupos, asi como por declaraciones de una ex
alcaldesa de Apartadd y de un miembro de la Brigada XVII subalterno del acusado.

La decisién declara probada la colaboracién y coordinacion entre militares y
paramilitares en las operaciones Génesis y Cacarica respectivamente, mediante el
analisis de las declaraciones de miembros de las autodefensas y habitantes de la
localidad de Bijao, lugar donde sucedieron los hechos, sobrevivientes y victimas de
desplazamiento forzado a consecuencia de dichas incursiones militares que dieron
cuenta del desplazamiento conjunto de las tropas regulares e irregulares, el transporte en
helicopteros oficiales de paramilitares, etc. Asimismo, la sentencia confirmé el apoyo, la
interrelacion y la coordinacion entre las operaciones realizadas, al confirmar los indicios
relacionados con la simultaneidad témporo-espacial de estas, la identidad de objetivo
(combatir la guerrilla), la observacion de desplazamientos conjuntos entre militares y
paramilitares por parte de los pobladores de las localidades donde se desarrollo la
operacidén Génesis, el traslado de las tropas paramilitares desde otras partes de la region
de Urabd al lugar donde ocurrieron los hechos cuando en esos sitios se encontraba la
fuerza publica realizando una operacion militar de grandes proporciones; la ausencia de
combates entre el Ejército Nacional y las tropas paramilitares “a pesar de que ambos
destacamentos se encontraban en la zona del rio Salaqui”; y, la confirmacién de que en
zonas cercanas al Uraba chocoano se encuentra demostrado el contubernio entre las
fuerzas militares y los grupos paramilitares.

La decision sostiene la imputaciéon contra Del Rio como autor mediato por dominio
de aparatos organizados de poder, al tomar como verdad que tal general era uno de los
encargados de planear estrategias y operativos contra el enemigo y asignar funciones y
responsabilidades a subordinados que a su vez trasmitian esas 6rdenes a quienes se
encargarian de ejecutarlas.

Lo cierto es que como lo sostiene la Fiscalia y lo demuestra la prueba referenciada, en el
proposito comun de combatir la guerrilla, surge un “contubernio” entre algunos militares
de la Brigada XVII, y los grupos de autodefensa de la region [énfasis en italicas afiadido].
Conforme a las versiones allegadas al plenario no es dificil entender que tal grupo mixto
tenia como Comandantes o Jefes, ademéas de Castafio, Mancuso, y El Alemén, etc, al
mismo General (r) DEL RIO ROJAS, quien por tanto era uno de los encargados de
disefar la estrategia y los operativos junto con aquellos [énfasis en itdlicas afiadido], asi
como asignar responsabilidades a los comandantes de segunda linea (Capitanes y
Tenientes, o paramilitares como CASARRUBIA, “YUNDA’, etc) quienes a su vez
transmitian las 6rdenes a los Comandantes de los grupos operativos 0 ejecutores
(Sargentos y Cabos del Ejército, y paramilitares como LUIS MUENTES y alias
PANTERA, estos ultimos integrantes del grupo que ingres6 a BIJAO), todo lo cual
demuestra una verdadera organizacion piramidal. (Juzgado Octavo Penal del Circuito
Especializado de Bogota, 2012)

Y continué describiendo el aparato ilegal asi:



66 La autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder de Claus Roxin y

su aplicacién en Colombia

Lo anterior no solo refleja que efectivamente el procesado en su condicion de
Comandante de la Brigada XVII era uno de los Jefes de ese grupo mixto (contubernio,
segun la Fiscalia) [énfasis en itdlicas afiadido] sino que, como ya se advirtié, tal grupo
conjunto gozaba de una estructura vertical en la que concurrian unos “directivos”
ubicados en la cupula de la organizacion, seguidos de unos mandos medios, y finalmente
un personal de base, encargados de materializar los objetivos del grupo [énfasis en
itdlicas afiadido], (que por cierto, en el caso en concreto, no era otro que el de combatir la
guerrilla de la region a como diera lugar, tal como lo refiere el testimonio de El Aleman),
y en ese proposito, sin duda, se disefid toda una operacion de ataque [Operacion
Génesis], que contaban con la plena disposicién del personal de base [énfasis en italicas
afadido], también convencidos de la necesidad de sacar adelante aquel propésito basico
de la organizacién (ibid.: 17).

Y respecto a las operaciones denominadas Génesis y Cacarica concluy6 la decision:

Los anteriores indicios permiten afirmar, sin hesitacion alguna, que efectivamente aquel
desplazamiento o avance de tropas de autodefensa (que hemos denominado “operacion
Cacarica”) fue planeada por los jefes de ese grupo alterno (“contubernio”) conformado
por algunos militares y autodefensas. En este sentido es claro que el sefior DEL RIO
ROJAS, en su condicion de comandante de la Brigada, junto con los lideres paramilitares
CASTANO y MANCUSO (que eran sus “amigos”, como lo refiere el mismo HH)
consideraron conveniente, dentro de su estrategia conjunta, que unidades del bloque
Choco se desplazaran desde el Parque natural de los Katios hasta las riberas del rio
Salaqui, pasando por la zona del rio Cacarica, a efecto de brindar apoyo y refuerzo a los
militares que adelantaban la operacion GENESIS, y ello no solo en el aspecto de
enfrentamiento armado a la guerrilla, sino también como refuerzo para efecto de la
posterior ocupacion y aseguramiento de las zonas liberadas de la influencia guerrillera
(ibid.: 19-20).

De igual forma, la decisién relacioné la evolucion dogmética de la autoria mediata
y aunque la doctrina tradicional ha sefialado que en tales casos el denominado autor
material carece de responsabilidad penal, la evolucién de la dogmatica penal con la
observacion del caso Eichmann, realizada por el profesor Roxin, crea una nueva
modalidad de autoria mediata donde se sanciona a los jefes de aquellas organizaciones
gue actuan al margen del derecho pues estos deciden la realizacion del delito que se
materializa mediante la utilizacion o el dominio de la organizacién. Asimismo, se sanciona
al ejecutor material quien actia con culpabilidad como instrumento responsable. La
decision sefiala que esta figura no debe confundirse con la coautoria o la determinacion,
pues cada una tiene requisitos diferentes. Se descarta la coautoria por la ausencia de
planificacion y ejecucion conjunta del crimen, la falta de division acordada del trabajo y la
estructura horizontal; y descarta la determinacion porque la decision de la ejecucién del
crimen recae sobre el autor material y el determinador necesita de un ejecutor concreto e
individual.

Respecto al caso en concreto, esta decisién alude a que conforme el Articulo 29
de la Ley 599 de 2000, es posible la aplicacion de la autoria mediata bajo la expresion
“utilizando a otro como instrumento” y destaca la discusién existente y el avance doctrinal
en el entendido que el instrumento puede ser responsable penalmente al ser miembro de
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un grupo organizado de poder y en una nota al pie menciona respecto al Articulo 23 del
Decreto ley 100 de 1980, aplicable al caso concreto, que a pesar de su “lacénica
redaccion, la practica juridica entendié que alli era posible incluir la autoria mediata y la
coautoria”. (Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado, 2012: 23)

Previa relacién y referencia de la jurisprudencia de la Corte Suprema (Corte
Suprema de Justicia, 2010; decision aqui analizada con anterioridad), la decision contra
el general Del Rio establecio cinco requisitos propios de la autoria mediata por dominio
de organizaciones de poder, concluyé que tales requisitos se cumplen en el caso y
condené a Del Rio como autor mediato.

... la autoria mediata a que nos venimos refiriendo exige los siguientes requisitos: 1.-)
Existencia de una organizacion jerarquica, 2.-) poder de mando del autor mediato, 3.-)
Una organizacion que actia por fuera del derecho, 4.-) fungibilidad (sustituibilidad) del
autor directo o material, 5.-) Predisposicion del autor directo a la realizacién del delito”
(Corte Suprema de Justicia, 2010: 22).

La sentencia, apoyada en el acervo probatorio, principalmente en los testimonios
de jefes paramilitares, dio por probada la existencia de una organizacion jerarquica que
conformo el general Del Rio junto con los lideres paramilitares, la cual operaba al margen
de la ley, tenia vocacién de permanencia y estaba compuesta en su estructura por “jefes,
mandos medios y personal de base”. Respecto al poder de mando dentro de la
organizacion por parte del acusado, indicé que el general era uno de los lideres junto con
los comandantes paramilitares (Castafio, Mancuso, ElI Aleman, Doble Cero) y que se
encargaba de disefiar estrategias, impartir 6rdenes, apoyo y despliegue de tropas
conjuntas para llevar a cabo operativos militares (Juzgado Octavo Penal del Circuito
Especializado, 2012: 25).

Apoyéandose en la jurisprudencia colombiana (caso contra Alvaro Garcia Romero)
y en la fordnea (caso Fujimori) la decision enfatiz6 que en la autoria mediata por dominio
de organizacién no se requiere la existencia de una orden directa para ejecutar un crimen
en concreto o para demostrar que el hombre de atras quiso la produccion del mismo,
siendo suficiente con la demostracion que el dirigente, lider o mando de la organizaciéon
conocia el tipo de actividades ilegales que cometia la estructura organizada.

Es importante resaltar que la actual aplicacion jurisprudencial de la teoria ha entendido,
entre otras cosas, que en estos eventos no se necesita probar la existencia de orden
escrita de cometer delitos concretos, ni probar que el hombre de atras quiso que el acto
ilicito se realizara, pues resulta suficiente demostrar que el dirigente conocia el tipo de
actividades ilicitas que desarrollaba su grupo (ibid.: 22)

Asi las cosas, es claro que el general Del Rio no ordené el asesinato de la victima
pero la organizacion vertical conformada por él y los paramilitares, es decir, ese
contubernio conjunto en la operacion GENESIS no necesité de la imparticion de 6rdenes
directas porque la actuaciéon de tal organizacién se encontraba enmarcada en objetivos
especificos ya descritos, por lo que los ejecutores del homicidio de LOPEZ MENA no
tuvieron que consultar a los lideres, entre quienes estaba el general Del Rio ya que en
ese momento los miembros ejecutores creian que la victima era guerrillero y procedieron
conforme los objetivos de la organizacion.
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Para la sentencia es evidente que la conformacion y existencia de ese
“contubernio” hace que el mismo tenga que actuar al margen de la ley, es decir apartado
del derecho, debido a que la mision constitucional de las fuerzas militares de mantener o
restablecer el orden publico debe cefiirse a los pardmetros del mismo ordenamiento
juridico.

El ejecutor material del homicidio de la victima fue alias “MANITO”, miembro el
denominado Bloque Chocé de los paramilitares, sin embargo, tal accion pudo ser
ejecutada por cualquier otro integrante del grupo que incursion6 a la localidad de Bijao
por cuanto, segun la decisién, es de conocimiento general que en esta clase de
organizaciones se deben cumplir las 6rdenes o directrices, y si alguien se rehlsa, hay un
namero plural de miembros de la estructura dispuesto a acatar y ejecutar tales politicas u
ordenes. Asi las cosas, en el entendido que la operacién denominada Cacarica era de
apoyo a la operacion Génesis, las cuales tenian objetivos comunes de persecucién y
eliminacion a la subversion, cualquier miembro de la organizacion estaba en condiciones
de ejecutar tal homicidio.

En cuanto a la predisposicion de los ejecutores materiales la decision sefialé que
es usual que los miembros de estas organizaciones ilegales estén dispuestos a la
ejecucion material de crimenes que hagan parte de los objetivos y directrices de la
misma estructura delictiva, no solo por provenir de érdenes superiores, sino por la
conviccién de que con tal ejecucién se contribuye a las aspiraciones de dicho aparato
criminal.

Finalmente, se puede destacar de esta sentencia la importancia de que los
jueces, en ejercicio de sus funciones frente al mejoramiento y actualizacién de la
jurisprudencia, den aplicacion a las teorias dogmaticas que mejor se acoplen a las
situaciones que deben juzgar, con mayor razén cuando las manifestaciones criminales se
vienen sofisticando con el pasar del tiempo, en desmedro incluso de los derechos
humanos, como es el caso de la conformacién de los grupos paramilitares en Colombia y
su relacion con estamentos oficiales.

Por otra parte y en concreto frente a la aplicacion de la autoria mediata por
dominio de aparatos organizados de poder, esta decisién de una forma muy practica y
concreta supera el debate frente a la conformacion de las estructuras ilegales, pues
resulta novedosa y acertada la forma de edificar a partir del denominado
“CONTUBERNIQ” entre las fuerzas militares y las fuerzas paramilitares, la organizacion
ilegal a la cual pertenecieron miembros de la fuerza publica, como el caso del General
Del Rio, y miembros de grupos paramilitares, con los cuales se ejecutaron, en una misma
accién militar, las operaciones Génesis y Cacarica.

Es muy importante el avance de esta sentencia porque una de las criticas que se
hacen al dominio de organizacion es la imperiosa necesidad de identificar el aparato
criminal, el cual segun algunos doctrinantes, solo puede ser posible en ejércitos
regulares, cuya conformacion es comprobable facilmente. Sin embargo, el analisis de
esta decision reafirma una organizacion conformada por actores legales e ilegales que no
deja registro de su conformacién ni de las érdenes impartidas como fundamento de uno
de sus objetivos de garantizar la impunidad de sus acciones; por eso, diferentes formas
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de probar la existencia y conformacion de una organizacién ilegal, como en este caso el
denominado contubernio, deben ser bienvenidas.
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4.Conclusiones

Antes que finiquitar discusiones eminentemente dogmaticas acerca de como
tratar la pluralidad de intervinientes en el delito, la autoria mediata por dominio de
organizacion da una solucién que consideramos atinada desde el punto de vista material
y practico ya que define la responsabilidad penal como protagonistas o ejes centrales de
los delitos cometidos por estructuras organizadas de poder, de sus dirigentes,
fundadores, directores o miembros con poder de mando en las mismas. Asi las cosas,
aungue tales dirigentes no se encuentren en el lugar de los hechos, no realicen aporte
material alguno a la ejecucion del delito e inclusive desconozcan a quien materialmente
ejecuta los delitos, profieren directrices generales frente al modus operandi de la
organizacion o dictan érdenes concretas para que sean llevadas a cabo mediante el
aparato criminal por lo que tales dirigentes deberan ser penados bajo el titulo de autores
por el rol que juegan dentro del contexto de las actuaciones de las mismas
organizaciones y el reflejo del real funcionamiento de tales aparatos, siendo
inconveniente darles el titulo de meros participes o determinadores porque estos no solo
estan lejos de detentar verdaderamente el dominio del hecho sino que se desconoceria
en realidad el funcionamiento de tales organizaciones de poder, cuya criminalidad por lo
general, se materializa en delitos graves como crimenes de lesa humanidad e
infracciones al DIH.

Sin desconocer los aportes descritos en este trabajo realizados por la teoria de
autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder creada por
el profesor Roxin, tanto la doctrina como la jurisprudencia pueden realizar a dicha teoria
ajustes, criticas, adiciones, modificaciones, etc., pues el derecho penal debe ser
dindmico en su aplicacion conforme la sociedad lo requiera. En este sentido, se defiende
la posicion que el centro de la autoria mediata por dominio de organizacion es el aparto,
la estructura, la misma organizaciéon y el poder de mando que en la misma ostenta su
director o directores. Lo anterior explica que se logre dominar el hecho por parte de los
dirigentes mediante la utilizacion del aparato que se constituye en instrumento de sus
designios, Ordenes o directrices. Asi las cosas, se consideran los otros requisitos de
ubicacion al margen del derecho, fungibilidad de los ejecutores y disponibilidad de los
ejecutores al hecho como caracteristicas de determinadas organizaciones o estructura de
poder, pero que no explican el dominio de organizacion. Siendo en el mejor de los casos,
proyecciones de la existencia del aparato y del poder de mando que en el mismo se
ejerce ya que estos tres elementos se fundamentan en la existencia de la organizacién y
en el poder de mando que se manifiesta en su funcionamiento.

El ordenamiento juridico penal es el marco en el que se tiene que mover la
magistratura para determinar la responsabilidad penal de cualquier individuo, sin
embargo, la base para edificar esa responsabilidad puede provenir de otras areas del
derecho como el trabajo realizado por la Sala de Apelaciones de Buenos Aires que
imputd la responsabilidad de los miembros de las juntas militares a titulo de autores
mediatos, con base en la jurisdiccion penal militar y en otras normas de tipo castrense.
Dicha Sala, utiliz6 esta normatividad para identificar la existencia de un aparto rigido y
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jerarquicamente estructurado, en el cual, los ejecutores se contraian a cumplir las
directrices proferidas por los miembros de la cuspide de la organizacion.

Asi las cosas, los jueces deben comprender que no hay una forma Unica de
establecer la existencia de un aparato de poder organizado, no todas las organizaciones
o redes ilegales son idénticas o tienen determinadas y precisas pruebas acerca de su
existencia. Por ejemplo, de los casos analizados las sentencias contra Abimael Guzman
y el ex presidente Fujimori dan muestra de una organizacion definida en su estructura
jerarquica y en el cumplimiento de los roles de cada quién, asi como la claridad de un
maximo representante que se encontraba en cabeza de la organizacién. El caso
Colombiano nos muestra estructuras rigidas al tratarse de grupos guerrilleros, fuerzas
militares y de seguridad del Estado; pero tratdndose de grupos paramilitares, tales
estructuras pueden ser cambiantes, aunque sus objetivos y funciones se mantengan, por
ello pueden identificarse como redes criminales, lo cual no las hace ajenas al concepto
de aparatos organizados de poder u organizaciones ilegales porque pueden funcionar
como aparatos jerarquizados en coordinacion.

La actividad de la jurisprudencia es vital frente a la organizacion y presentacion
metodoldgica de la autoria mediata por dominio de organizacion, la cual como cualquier
instrumento de las ciencias sociales no es absoluta ni completamente rigida pues su
mismo creador Claus Roxin le ha hecho variaciones, modificaciones e interpretaciones.
De igual forma es necesario que la jurisprudencia haga su aporte, no solo desde el punto
de vista sustancial interpretando algun requisito sino desde el punto de vista
metodolbgico y de organizacién. Por ejemplo, en la sentencia contra el ex presidente
Fujimori la Sala Penal reorganizo los requisitos de la autoria mediata presentando como
su presupuesto general la existencia de un aparato organizado de poder y como
requisitos objetivos el poder de mando y la desvinculacion del derecho; y subjetivos, la
fungibilidad del ejecutor material y la predisposicién a cometer el delito. Este tipo de re-
organizacion o de representacion de la teoria aporta al trabajo en cuanto a la forma de
clasificar la informacién y su valoracién probatoria, como entender el funcionamiento del
aparato organizado y como identificar su rigidez, entre otras.

Un aspecto importante frente a la imputacion a titulo de autoria mediata por
dominio de organizacion, es su diferenciacién con el delito de concierto para delinquir.
Aquella, es una forma de imputacion a titulo de autor al paso que este es un hecho
punible definido por nuestro cédigo penal en el articulo 340, el cual tiene las
caracteristicas de atentar contra el bien juridico de la seguridad publica, ser de peligro o
de mera conducta por cuanto no se requiere que se ejecuten efectivamente los crimen
planeados. Sin embargo, lo anterior no quiere decir que la determinacion de este delito
no pueda realizar aportes muy importantes en cuanto a la pertenencia y el poder de
mando dentro de una estructura ilegal que ostenta quien resultare condenado por este
hecho punible, como en el caso del ex senador Garcia Romero quien no solo por su
condicion de senador, el mas alto cargo de representacion popular en la rama legislativa,
sino por la forma como se desarroll6 la denominada masacre de Macayepo luego de una
conversacion de él con un conocido ganadero cercano a los paramilitares y un conocido
comandante paramilitar fue declarado responsable como autor mediato del concurso de
delitos de homicidio agravado y concierto para delinquir.
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El analisis de contexto acerca de la situaciébn de orden publico, el actuar de
grupos subversivos y la respuesta de forma legitima, aunque en su ejecucidn
abiertamente ilegal por parte de la fuerza publica, es un elemento preponderante en el
proceso y la decision judicial como base para edificar y justificar la existencia de un
aparato subrepticio e ilegal y si se quiere paralelo al funcionamiento de las estructuras
militares. Tal analisis se realiz6 en el caso visto contra el coronel retirado Plazas Vega,
donde se hizo un recuento historico desde politicas internacionales antisubversivas hasta
las practicas de violaciones de derechos humanos ejecutadas por la fuerza publica
colombiana, particularmente las llevadas a cabo en la Escuela de Caballeria. Asimismo,
el actuar de los denominados “sujetos de atrds” o “autores de escritorio” es confuso
porque su comportamiento puede encontrarse reglado en resoluciones, directivas, o
cbdigos estrictos de caracter castrense, pero en la practica y en el momento de la
ejecucion de los hechos, estos realizan actividades no solo contrarias a la ley sino de
diferente indole, contraviniendo esos manuales de comportamiento e inclusive usurpando
funciones de personajes de igual o de un rango superior como se establecié en la
sentencia contra Plazas Vega. Aspecto que como en el caso en comento, debe ser
dilucidado porque el objetivo de la confusion en la ejecucion de roles y la distribucion del
trabajo es la impunidad, la cual en los casos que hemos analizado rein6 durante largos
periodos de tiempo pues entre la ocurrencia de las atrocidades y las sentencias
proferidas como consecuencia de tales hechos pasaron largos periodos de tiempo.

La judicatura puede ir interpretando o perfeccionando el entendimiento de la
teoria de la autoria mediata por dominio de organizacién, aspecto importante dentro del
trabajo de los jueces en particular y de la administracién de justicia en general, con
especial énfasis en nuestra Corte Suprema de Justicia encargada por mandato
constitucional de unificar la jurisprudencia. En ese sentido, es caracteristico el fallo
proferido contra el general retirado Rito Alejo del Rio que identifica al aparato organizado
de poder como el “contubernio” establecido entre las fuerzas militares en la region,
comandadas por él y los comandantes paramilitares. Esta caracterizacion del
denominado “contubernio” resulta interesante porque es muy dificil conseguir registro
alguno de las reuniones de planificacién de acciones militares entre los paramilitares y
las fuerzas militares, sin embargo de la valoracién probatoria, el juez determiné la
existencia de ese “contubernio” y por lo tanto de ese aparato organizado de poder que
contaba con una cupula, mandos medios y ejecutores materiales de las 6rdenes o
directrices, encargados de ejecutar materialmente los objetivos de dicho grupo
(contubernio), en el cual Rito Alejo ocupaba un alto cargo con direccion y poder de
mando. Esta decision nos muestra el importante analisis probatorio del proceso y el
andlisis de contexto que debe realizar el juez para determinar que lo observado no solo
debe corresponder a las pruebas del hecho individualmente considerado (homicidio) sino
gue debe observar el contexto en el que actuaba y la libertad en que lo hacia el grupo
paramilitar ElImer Cardenas de las autodefensas y la necesaria coordinacion con la fuerza
publica, en especial con el ejército y la Brigada XVII, para poder operar con tranquilidad y
realizar las operaciones militares acordadas entre ellos (Génesis y Cacarica), con la
seguridad que tales grupos irregulares no iban a ser atacados o neutralizados por las
fuerzas armadas regulares al mando de Del Rio. Igualmente, la decisibn ademas de
resaltar la existencia del denominado “contubernio” como aparato de poder establecio
sus objetivos, los cuales correspondian a la consolidacion territorial de los grupos
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paramilitares para diversos fines y el triunfo del general Del Rio como el denominado
“pacificador de Uraba” y su triunfo militar sobre la subversion.

Por ser un aporte de la doctrina y la jurisprudencia del derecho penal internacional,
es importante comprender la clasificacion de la coautoria mediata, pues en las decisiones
analizadas los condenados pertenecieron a la clpula de aparatos organizados de poder,
por lo tanto, no actuaron solos sino conforme a lo definido por la direccién de estos,
conformados por un grupo de personas, como el “contubernio” en el caso de los lideres
paramilitares y el general Rito Alejo del Rio, o los desaparecidos del palacio de justicia en
el caso del coronel Plazas Vega, en el cual, hay procesos judiciales en curso contra otros
mandos militares (coautoria mediata). Asimismo, esta el caso de Jorge Noguera, donde
€l como director del DAS y los comandantes paramilitares del bloque norte de las AUC se
pusieron de acuerdo para conjuntamente poner a disposicion sus organizaciones para
cometer delitos (autoria mediata en coautoria), sin importar que la primera estuviera
investida de poderes legales, en cuyo ejercicio facilité el actuar criminal de la segunda.
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