/& -PATRLE - £
g(«\a“\ AM/I@

£ €T
€T’

BN

A &
e

UINIVERSIDAD MILITAR
NUEVA GRANADA

Autoria mediata e imputacion objetiva: reflexiones acerca del dominio funcional de la

voluntad en virtud de la legislacion penal colombiana

Shirley Santofimio Yara
Cad. 7000853
Diana Marcela Murillo Sandoval
Caod. 7000837

Acrticulo cientifico presentado como requisito de grado para optar titulo de Especialistas en

Procedimiento Penal Constitucional y Justicia Militar

Asesor tematico:

Dr. Sebastian Garcia Quintero

Universidad Militar Nueva Granada
Facultad de Derecho
Especializacion en Procedimiento Penal Constitucional y Justicia Militar
Bogota, D.C., Abril de 2014




AUTORIA MEDIATA - DOMINIO FUNCIONAL DE LA VOLUNTAD
EN APARATOS ORGANIZADOS DE PODER

Autoria mediata e imputacién: Reflexiones acerca del dominio funcional

de la voluntad en aparatos organizados de poder

Shirley Santofimio Yara * &

Diana Marcela Murillo Sandoval?

Resumen

En la comisién de la conducta punible no siempre se da la relacion tipica de sujeto activo y
sujeto pasivo del delito, sino que existen algunos supuestos en que actuan diferentes
estructuras de poder donde un sujeto utilizando a otro, el cual actGa como instrumento,
comete la accion delictiva; asi, cuando se hace un anélisis acucioso de los tipos descritos en
el Cddigo Penal Colombiano se observa, como norma general, que las conductas son
realizadas por un sujeto. Sin embargo, desde hace algunos afios, por via de jurisprudencia,
la Corte Suprema de Justicia ha venido desarrollando la posibilidad de juzgar como autores
tanto a quien realizo el hecho como a quien lo ordend. Lo que supone la implementacion
de la teoria de la “autoria mediata por dominio de la voluntad” respecto de los aparatos
organizados de poder y la “instrumentariedad” del ejecutor, debido a que el denominado

“hombre de atras” sabe y cuenta con que sus ordenes van a ser cumplidas.
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Abstract

In the commission of the criminal offense not given always the typical relationship active
subject and victim of the crime, but there are some cases in which different structures can
act where a subject using another, whoever acts as an instrument, commits the criminal
action; so when you make a thorough analysis of the types described in the Colombian
Penal Code as a general rule is observed that the behaviors are performed by a subject.
But, for some years, by jurisprudence, the Supreme Court has developed the ability to judge
as both authors who made the event as to who ordered what. Which is the implementation
of the theory of "command responsibility for control of the will" respect of organized
power and "instrumentariedad" executor, because the so-called "man behind" knows and

has his orders will be met.
Key Words

Command responsibility, improper co-authored, organized apparatus of power,

instrumentariedad, responsibility principle, principle of execution.
Introduccion

La teoria de la “autoria mediata por dominio de la voluntad”, respecto de los aparatos
organizados de poder, afirma que el autor mediato es quien, valiéndose de una organizacién
sobre la cual tiene dominio, ordena la comision de diferentes conductas punibles. Lo que
en punto de la “atribucion” genera problemas con respecto a los referentes descriptivos del
papel participativo del “sujeto de atras” en el hecho imputado al ejecutor, que resulta ser un
mero instrumento cuya caracteristica principal es la fungibilidad, ya que constituye una

pieza en la maquinaria que es la organizacion.

En este sentido, para poder explicar la construccion de la calificacion de “autor
mediato”, en aparatos organizados de poder, se deberan tener en cuenta criterios referidos
al hecho y a la situacion de accion, los cuales son la base de la produccion de resultados,

que aunque materialmente son consecuencia de actos realizados por el ejecutor inmediato



AUTORIA MEDIATA - DOMINIO FUNCIONAL DE LA VOLUNTAD
EN APARATOS ORGANIZADOS DE PODER

se fundamentan en las ordenes que dan los lideres y mandos superiores, que ejercen un

dominio sobre la organizacion.

En esta linea de pensamiento, se reafirmara que: i).- la autoria mediata en aparatos
organizados de poder, corresponde a la ejecucion de un hecho punible a través de un sujeto
ejecutor — que sirve como instrumento- pero que tiene pleno conocimiento y voluntad de
realizacion. Voluntad que a la vez se enfrenta a estructuras de poder que ejercen dominio
sobre ella. ii).- una teoria del caso, fundamentada en la autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder, supone una clausula universal de responsabilidad en cabeza de los
dirigentes, lo que acarrea responder penalmente por las conductas de sus subalternos sin
que se tengan en reparo criterios de responsabilidad personal.

Colegiremos, que la teoria de la participacion en este tipo de modalidad responde,
como afirma el eximio maestro Zaffaroni, a un doble sentido, es decir, la participacion de
personas en el delito y la participacién de personas en la conducta del autor del delito. Asi,
se imputa responsabilidad a un mando superior, en un aparato organizado de poder, segln
la segunda forma de participacion ya que éste ostenta el dominio sobre la voluntad del
ejecutor que es una figura andnima y sustituible como reiteradamente se le ha calificado

dentro de la organizacion.

La autoria mediata ha venido siendo admitida por la jurisprudencia en toda
Latinoamérica y, es de resaltar, que su sentido va mas alla del simple valor declarativo, lo
que presume el desarrollo de un concepto general de autor mediato que deberad ser
concretado en funcion de las particularidades de cada tipo de delito y que, en ningin caso,

podra exceder los términos formales sefialados en los tipos de la parte especial.

La presente investigacion, tiene por objeto analizar la forma como en Colombia la
ley, la jurisprudencia y la doctrina, a través del tiempo, han desarrollado la teoria de la
“autoria mediata por dominio de la voluntad” respecto de los aparatos organizados de poder
y la “instrumentariedad” del ejecutor. Asi se parte de un analisis comparativo entre la
legislacion, la doctrina colombiana y alemana, teniendo como fuentes de informacion no

solo la normatividad penal, sino la jurisprudencia desarrollada en la praxis judicial
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latinoamericana. Igualmente, el estudio de la orientacion jurisprudencial y los referentes

doctrinarios de la teoria del delito, sin dejar de lado lo referente en el derecho internacional.

El origen de la autoria mediata se desarroll6 tardiamente en la ciencia penal
alemana, asi lo refiere Mariano Jiménez Huerta (2000, pag. 95), indicando “La autoria
mediata es una creacion de la moderna ciencia penal alemana”. Su nacimiento se origina
con Cristoph Carl Stlbel en las primeras décadas del siglo X1X, a lo que seguidamente en
el afio de 1963 Claus Roxin, en su obra Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal,
repasé desarrollando una nueva hipdtesis en cuanto a la naturaleza juridica, los casos y la

problematica que se venia extendiendo después de la segunda guerra mundial.
Es de resaltar que autores, como Bacigalupo, destacan:

La teoria del autor mediato, se ha ido desprendiendo de la figura del Mandat,
desarrollada a fines de la Edad Media (...) pero un concepto de autoria mediata no
aparece [sino] hasta Stiibel (1828) en reemplazo del de causante intelectual. La
fundamentacion moderna comienza con los hegelianos: Luden, Kostlin, Berner,
Hélschner para terminar con Roxin y su obra Autoria y dominio del hecho en
Derecho Penal (Roxin, 1998, p. 505).

Una teoria del caso, en la que la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos organizados de poder sea la protagonista, se desarrolla cuando los elementos
facticos muestran que un sujeto, valiéndose de otro a quien utiliza como instrumento,
despliega una conducta punible; tal tesis normalmente no la prevén los ordenamientos
penales. De esta forma, la doctrina es quien ha delimitado la estructura y los requisitos para
su aplicacion. Citando a Liszt (1999, pp. 80-82), el instrumento es inimputable cuando ha
obrado sin libertad, sin dolo o por error. Seguidamente Mezger (1990, p. 310) reconoce
que el sujeto inmediato es inimputable cuando actla bajo dolo o error, y para Mir Puig
(2004, pp. 380-382) el sujeto ejecutor tiene por amparo una de las causales de exoneracion

de responsabilidad.
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Asi, después de la valoracion de la inimputabilidad del sujeto ejecutor en la doctrina
clasica y neoclésica, en el afio de 1963 Roxin, con base en unos elementos facticos,
desarrolla la idea de la responsabilidad del sujeto ejecutor perteneciente a una estructura
organizada, en la medida en que su voluntad no se ve constrefiida por violencia o engafio
sino que existe un grado de libertad que genera que, a voluntad éste, desarrolle la accién
que le ordend el sujeto de atras.

La doctrina, en punto de la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad
en aparatos organizados de poder, tiene sustento en el dominio del hecho como punto de
partida; en este sentido, solamente concurrirdn tres formas ideales en la cuales un suceso
puede ser dominado sin que el autor realice la conducta: i).- por constreflimiento ii).- por

engafo iii).- por dominio en la ejecucion de érdenes.

En esta Gltima forma el sujeto de atrds puede renunciar a constrefiir o engafiar al
sujeto de adelante, pues la estructura misma hace que tal sujeto sea reemplazable. Luego,
la fungibilidad, es decir la capacidad que tiene la organizacion para suplir un individuo, es
lo que le da garantia al autor mediato que se va a realizar la conducta. El autor inmediato
solo es un pedn en un juego de ajedrez. Es de aclarar que esta caracteristica no cambia para
nada la responsabilidad imputable al hecho que realiza el ejecutante ya que el dominio del
hecho depende necesariamente de autores inmediatos (Mir Puig, 2004, p. 380-382).

La teoria de la autoria mediata en aparatos organizados de poder se configura,
entonces, cuando un sujeto utilizando a otro plenamente consciente y responsable de sus
hechos, actia como instrumento, cometiendo una conducta delictiva en virtud de la
estructura de poder. Poder que no solamente cubre delitos cometidos por organizaciones

estatales sino también organizaciones criminales no estatales o terroristas.

En esta linea de ideas la obra de Roxin, Ilamada Autoria y dominio del hecho en

Derecho Penal, expone:

Creo posible indicar una tercera forma de ejecucion del tipo que no es de propia

mano, y que designaremos como dominio de la voluntad mediante un aparato de
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poder organizado. Se trata del caso en que alguien sirve a la ejecucion de un plan
de ejecucion para una organizacion jerarquicamente organizada. Puede tratarse de
una banda de gansteres, de una organizacion politica o militar y aun de una
conduccion delictiva del Estado (Roxin, 1998, p. 63).

De lo que se infiere que existe un doble dominio del hecho, uno atribuido al que da
la orden y otro al que desarrolla la conducta punible, por lo que no solo el autor mediato
tiene responsabilidad sino también el autor inmediato, pues en ambos casos se tiene
dominio sobre el hecho (Bustos, 1999, p. 293).

Contrario a esto, la doctrina opositora se resiste y argumenta instigacion del sujeto
de atrés o coautoria por lo que un punto de partida, para resolver este debate, consiste en la
definicion que se tenga del dominio del hecho. Roxin abdica la idea como “indeterminada”
de dominio del hecho y partiendo del concepto de Larenz argumentando que: “no cabe
formular un concepto de autor delimitado firmemente mediante la indicacion exhaustiva de
sus elementos siempre irrenunciable” (Roxin, 1998, pp. 130-145). Dando como
consecuencia un concepto abierto de dominio del hecho, el cual no comprende una formula

exacta, por el contrario, es una descripcién como primer componente, que:

Presenta la ventaja de poder ajustarse a los cambiantes casos concretos (...) se
amolda al contenido de sentido de los casos divergentes (...) [al] no delimita[r] el
concepto de autor mediante formulas nunca esta concluida [y] es concebible que
en el curso de la evolucion se descubran formas de cooperacion hasta ahora
desconocidas, o0 se las cree mediante la introduccion de nuevos tipos (...) (Roxin,
1998, Pp. 146-147).

A lo que se agrega que junto a la descripcion, aparecen principios estructurantes e

instructores dejados a la valoracion judicial como tope de soluciones.

Bajo estos postulados, Roxin cree posible descubrir autoria mediata no solo en casos

de coaccion o error del sujeto de adelante, sino también en casos donde el ejecutor es
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plenamente consciente y por ende plenamente responsable de los hechos que se le
adjudican.

Ejemplo claro de ello, son los crimenes de guerra atribuidos a los mandos del
Régimen Nacional Socialista Aleman relativos al exterminio masivo de judios de 1933 a
1945 en el Tribunal de Nuremberg. En particular, los juicios en contra de Adolf Eichmann
y Staschynskij®, a los que Roxin se refiere diciendo que: “Las figuras juridicas de autoria,
induccion y complicidad, que estan concebidas a la medida de los hechos individuales, no
pueden dar cabida cuenta de tales sucesos colectivos, contemplados como fenémeno
global” (Roxin, 1998, p. 270).

Sin saberlo la defensa de Eichmann, planteo la teoria de la fungibilidad del sujeto
ejecutor ya que adujo que si el acusado se hubiera negado a obedecer lo hubiesen
remplazado por otro, sin que su negacion tuviera trascendencia alguna en el funcionamiento
del organismo (Matilde, 2001, p. 261).

Tal hipotesis de autoria mediata estd constituida por diversas y controversiales
razones; en primera medida, el instrumento ejecutor del que se vale el autor mediato para
desarrollar la conducta tiene dominio del hecho y por tanto se le puede imputar
responsabilidad en la comision del delito; excluyendo de esta forma el error y la violencia
como formas para lograr la instrumentalizacién. Argumento que ejemplifica ampliamente

Roxin arguyendo que:

. no existe un solo caso en los procesos llevados a cabo por el Tribunal de
Nuremberg en que un miembro de la estructura hubiera sido fusilado por contrario
las sanciones mas duras fueron los traslados y los conceptos desfavorable en las
hoja de vida por demas afirma que el simple error sobre la antijuridicidad formal

3 Adolf Eichmann se desempefid como funcionario nazi en el Departamento Central para la Emigraciéon
Judia, fue responsable de la ejecucién de judios en el campo de concentracién de Auschwitz durante el
régimen del nacional-socialismo aleman; tras el vencimiento del régimen, huyé a Argentina donde el
secreto israeli, sin procedimiento alguno extradito, a Israel; ahi los tribunales lo juzgaron y condenaron
como autor mediato de esos hechos, esto en 1961 y 1962.
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que podria existir, no le procura al sujeto de detras el dominio de la voluntad sobre
el acontecer (Roxin, 1998, p. 271).

De esta forma en la atribucion de responsabilidad al sujeto mediato, la teoria
subjetiva no debe aplicarse, pues quien ordena es el portador del animus actores ya que la
categoria de autor no se deriva del animo del sujeto sino de la conducta. Muestra de ello es
el proceso contra Staschynskij donde el Tribunal Aleméan condeno por complicidad, hechos

que fueron realizados de propia mano y con plena voluntad.

En segunda medida, la tesis de la autoria mediata por dominio de voluntad a traves
de aparatos organizados de poder, solo se puede aplicar a un numero limitado de casos ya
que no estéa desarrollada para aplicarla en delincuencia comun. De esta forma, solo en dos
casos ésta tendrd cabida: i).- cuando la conducta atribuida estd en cabeza de quienes
ostentan el poder estatal; ii).- cuando el hecho es atribuido a estructuras clandestinas como
bandas criminales o grupos guerrilleros (Lascano, 2001, p. 377). Tal campo de aplicacion
es concerniente a una ponderacion valorativa de los hechos cometidos por los integrantes
de las organizaciones. En el caso de organizaciones estatales, segin Roxin: ... es evidente
que una autoridad superior competente para organizar el exterminio masivo de los judios
(...) dominan la realizacion del resultado de una manera distinta a un inductor comun.
Nadie vacilaria en atribuir a quien da las 6rdenes una posicion clave en el acontecer global”
(Roxin, 1998, p. 272).

En el caso de estructuras clandestinas, la instauracion de un “Estado dentro del
Estado” envuelve un componente subjetivo que es el enfrentamiento a un poder legitimado,
por lo que es reconocible un dominio al momento de la ejecucion de una orden. Para este
caso se torna necesaria la creacion de la hipdtesis del dominio de la voluntad, en virtud de

imputar cargos a los dirigentes de las estructuras. Lo que revalida Cabana diciendo:

El estado criminal, cuyo ejemplo méas notorio es el régimen nacionalsocialista
aleman (...) organizaciones estatales, cuando empiezan a actuar de forma delictiva
en la persecucion de objetivos fijados por el Estado, de lo que constituyen un

ejemplo las dictaduras militares en América del Sur y la guerra sucia contra el
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terrorismo, la disidencia politica o la guerrilla (...) [y] movimientos clandestinos,
organizaciones delictivas y asociaciones ilicitas en general que persigan objetivos

contrarios al ordenamiento juridico establecido (Faraldo, 2004, p. 195).

Asi la organizacion tiene que estar al margen del sistema juridico legitimamente
constituido. Toda conducta que no se encuentre tipificada por la ley o que tenga causal de
eximente de responsabilidad se encuentra fuera del rango del dominio de la voluntad con

base en estructuras de poder, por encontrarse conformes a la ley.

En tercer lugar, el autor mediato no se subordina al autor inmediato. Tanto en el
primer caso, como en el segundo, la gravedad de la conducta punible ordenada por el sujeto
de atras, hace que no se pierda el control de la realizacién; tal conducta no se encuentra al
libre albedrio del ejecutor, por el contrario se da un dominio de la voluntad, mas no de la
accion. Esto conlleva a dominar el suceso globalmente considerado. De esta forma el
papel del autor mediato no se centra simplemente en dar una orden; su dominio persiste
moviendo todo un engranaje de la organizacion a la que pertenece y domina; el simple

portador del dominio de la accién es una herramienta para lograr un fin.

En esta medida, Roxin afirma: “Aqui aparecen los autores de escritorio que en si
mismos no colaboran en la ejecucion del hecho, pero tienen propiamente el dominio del
suceso porque, al disponer de la organizacion, cuentan también con la posibilidad de
convertir las 6rdenes del aparato en la ejecucion del hecho” (Roxin, 1998, p. 277).

Idea que definitivamente muestra la diferencia entre instigacion y autoria mediata,

pues en la instigacion el autor queda subordinado al autor material.

Un aparato organizado de poder goza de independencia y sus miembros ejecutores
son herramientas sustituibles. De esta forma, como se ha venido desarrollando, la
fungibilidad es una de las caracteristicas esenciales de la autoria mediata por dominio de la
voluntad en aparatos organizados de poder, y es lo que la diferencia de la induccién, en el

sentido que existe accion aunque el ejecutor sea remplazado.

10
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Es de resaltar que, cuando se habla de un sujeto ejecutor, no solo nos referimos a un
individuo sino que, tratandose de una cadena de mando, existe un numero inconcluso de
participes en orden jerarquico, los cuales tienen funciones distintas, moviéndose en
estructuras verticales y horizontales de manera tal que, entre el autor mediato y el autor
inmediato, existen varios eslabones los cuales solo son responsables en la medida que
puedan dar 6rdenes y dispongan de la capacidad de disponer de la organizacion para lograr

fines ilicitos.
A lo que Mufioz Conde y Garcia Aran arguyen:

Es de el plan a la realizacion del delito, cada instancia sigue dirigiendo
gradualmente la parte de la cadena que surge de ella, aun cuando [...] el respectivo
dirigente a su vez sélo es un eslabon de una cadena total que se prolonga hacia
arriba, concluyendo en el primero que imparte las 6rdenes (Mufioz & Garcia,
2001, p. 453).

Argumento que el Tribunal de Jerusalén, en sentencia proferida contra Eichmann,

explicé asi:

La proximidad o lejania de uno o de otro, de entre muchos delincuentes, al que
matd realmente a la victima, no puede influir en absoluto en el alcance de la
responsabilidad. La medida de responsabilidad mas bien aumenta cuando mas
alejado se esté de aquél que con sus manos hace funcionar el arma asesina y mas
se acerque uno a los puestos superiores de la cadena de mando (Roxin, 1998, p.
243).

Dando con esto una muestra clara de la estructuracion objetiva de lo que se entiende
por autoria mediata en un caso concreto. En contraposicion, considero que el tema se torna
confuso y oscuro pues la ostentacion misma del poder segun la proximidad con el sujeto

ejecutor es dudosa.

11
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Por ultimo, resta decir que, la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos organizados de poder queda inacabado y se torna extenso en cuanto a un debate
dialectico en punto de la tentativa, los casos en que realmente puede usarse y las

legislaciones penales donde cabe su aplicacion.
Presupuestos generales y especificos
Existencia de una organizacion.

La tesis de la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder,
tiene como base fundamental la existencia de un aparato organizado jerarquicamente con
relaciones de poder, tanto verticales como horizontales, donde la posicion en la cadena de

mando mostrara el nivel de poder de dominio que posee el miembro de la organizacion.

De esta forma, un caracter fundamental de esta clase de estructuras es la verticalidad
en cuanto el cumplimiento de dérdenes, pues se impone o se da una “asignacion de roles”.
Expresion que da explicacion a la funcion que desempefia cada miembro de la
organizacion. En este punto la autoria mediata es cominmente confundida con la coautoria
ya gue existe una division de funciones, un acuerdo previo y una importancia del trabajo de
lo que Roxin ha precisado: “Tampoco puede hablarse de “division del trabajo” —lo que en
la actualidad de manera general se considera como elemento central de la coautoria—
cuando el detentador de poder deja a drganos ejecutantes toda la realizacion de su orden.”
(Roxin, 1998, p. 234).

Otro caracter fundamental radica en la vida funcional de la estructura al ser
independiente a los mismos miembros de la organizacion, lo que implica que existe un
“automatismo” o desarrollo de un proceso por Si mismo. En consecuencia, el autor mediato
confia en que su orden va a ser cumplida, asi, alguno de los miembros de inferior rango al
que le dio la orden, se niegue a cumplirla; lo que no implica directamente que éste deje a la
organizacion que por si sola realice la accion; contrario a esto, existe un acompafiamiento,

pues su presencia implica la posibilidad de una sancion dentro de la misma estructura.

12
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Presupuestos especificos

Los presupuestos especificos o “condiciones marco”, como lo ha denominado el Tribunal
Supremo Federal Aleman, en la identificacion de las organizaciones jerarquicas que
configuran los aparatos de poder organizado son: i).- el poder de mando ii).- la
desvinculacion de la organizacion del ordenamiento juridico iii).- la fungibilidad del
ejecutor inmediato iv).- la elevada disponibilidad de su estructura y de su funcionamiento
(C.S. de J. de la Republica del Peru, 2013).

Tales condiciones deben ser analizadas como una unidad, no gqueriendo decir que
deban seguirse al pie de la letra para evidenciar el dominio de la organizacion, éstas son

mas bien una lista de presupuestos para evaluar una situacion dentro de una organizacion.

Un analisis acucioso de los requisitos, se debe considerar desde dos niveles: i).- el
primero de caracter objetivo que abarca a):- el poder de mando b).- la violacién del
ordenamiento juridico por parte de la estructura de poder; y ii).- el segundo de caracter
subjetivo que contiene a).- la fungibilidad b).- la disponibilidad del hecho.

i) Requerimientos objetivos:

En esta linea de ideas, el poder de mando se entiende como la facultad del nivel més alto de
la estructura —de impartir 6rdenes—. Tal facultad no solo se tiene, sino que puede ser

delegada en un momento determinado por alguien de rango inferior en la cadena de mando.

El poder de mando se utiliza cuando se imparten 6rdenes, tanto de forma expresa
como tacita las cuales deben ser cumplidas en razén de la automaticidad de la estructura de
poder. En otras palabras, que sea requisito sine qua non que el superior deba recurrir al
error 0 al constrefiimiento para que su orden sea cumplida, sobre todo porque el autor
inmediato comparte los mismos intereses y estd predispuesto a las 6rdenes de sus
superiores. De lo que se infiere que el titular del poder de mando es quien ordena la accion,

es decir, el autor mediato.
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De acuerdo con Roxin (1998, p. 272), el poder de mando tiene diversidad de forma,
asi se debe diferenciar entre el poder de mando a niveles superiores al que se ejerce en
rangos medios. Los primeros, van dirigidos a los mandos medios y, los segundos, se
dirigen a los autores materiales del hecho... en ambos casos las relaciones de poder se dan

de forma vertical y por tanto la atribucion de un delito se dara conforme a ella.

Debe resaltarse, que la manifestacion méas caracteristica del poder de mando es la
orden, la cual debe entenderse como una regla que orienta la ejecucion del hecho que debe

cumplir el subordinado en atencion a la estructura de poder.

Seguidamente, la desvinculacién de la organizacion del ordenamiento juridico
radica en que la estructura de poder, a la cabeza de algunos superiores, comete algunos
hechos que van en contra del ordenamiento; en otras palabras, el apartamiento del derecho
radica en que la organizacion funciona de manera permanente al margen del ordenamiento

juridico.

Como ya lo indica Roxin en estos casos: “el aparato funciona como una totalidad
por fuera del orden juridico” (Roxin, 1998, p. 407); implica esto que los efectos ilicitos
producidos por los actos desarrollados al interior de la organizacién, produzcan efectos
adversos para la sociedad. En su estudio del proceso, Eichmann encontrd que el poder
estatal utilizaba, al margen del derecho y de las propias garantias que albergaba, otro tipo
de ordenamiento; uno obscuro, donde las 6rdenes debian ser cumplidas a pesar que los
superiores también se regian por el ordenamiento legitimo. Seguidamente, la desviacion
del derecho, para Roxin, “no se refiere unicamente al ordenamiento juridico interno sino
también 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” (Roxin, 1998, p. 406).

14



AUTORIA MEDIATA - DOMINIO FUNCIONAL DE LA VOLUNTAD
EN APARATOS ORGANIZADOS DE PODER

i) Requerimientos subjetivos:

La fungibilidad compone el primer presupuesto de caracter subjetivo para la imputacién de
responsabilidad en la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados. Como ya se ha mencionado antes, es la caracteristica de intercambiabilidad
que tiene el ejecutor en los aparatos de poder, Fernandez Ibafiez lo sefiala como el poder de
sustitucion que tiene el hombre de atras.

En este estadio, si bien la fungibilidad como facultad es propia solamente del nivel
estratégico superior, o los mandos intermedios, asi entonces, la fungibilidad no depende de
la forma de comision del hecho punible, por el contrario depende de la integracion del

aparato criminal. Para Fernandez Ibafiez:

La disposicion del aparato convierte al ejecutor en un instrumento arbitrariamente
intercambiable... Es fungible desde el momento en que el hombre de atras puede
contar con su sustituibilidad. Desde luego que el ejecutor es sustituible, por
mucho que no haya sido sustituido en el hecho concreto (Fernandez Ibafiez, 1999,
pp. 135-136)

De esta misma forma Roxin, al presentar los elementos de la fungibilidad, resalta
que esta facultad es garante del hombre de atras, en el sentido de que es prenda de la
accion. El ejecutor es, en este sentido, simplemente una “ruedita cambiable en la maquina
del poder” (Roxin, 1998, p. 61), una herramienta que se puede remplazar en cualquier
momento pero que ocupa un lugar en la realizacion del hecho punible. En consecuencia, de
la fungibilidad depende la probabilidad de ejecucion del acto delictivo, sin que se encuentre

en riesgo su realizacion.

Por ultimo, la predisposicion a la realizacion de la conducta punible o, en palabras
de Roxin, la “disponibilidad considerablemente elevada del ejecutor al hecho” (2006, p.
530), se configura tardiamente con autores como Shroeder y Heinrich, quienes afirman que
el sujeto de atras se aprovecha de la “disposicion incondicional que el actor inmediato tiene

para realizar el tipo” (Roxin, 2006, p.240).
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Esta categoria se define como una predisposicién psicoldgica del sujeto de adelante
a la realizacion de la orden que tiene como consecuencia la realizacion de la conducta
ilicita. En este orden de ideas, ya no es la fungibilidad lo que da seguridad de realizacion,
sino es el interés y el convencimiento del ejecutor lo que hace que se realice la accion,
definiendo con ello un factor eminentemente subjetivo y a los que la doctrina identifico
como un proceso de motivacion justificada para logra la obediencia (Roxin, 2006, p. 506).

Cabe sefialar que el autor inmediato realiza la accion desde una estructura de poder
jerarquizada de origen estatal que se aparta del derecho, actGa con una motivacion de
diferente de aquel otro autor que pueda intervenir en un delito a manera de coautor, en el
sentido que éste actla como ente individual y pasa a pertenecer a un engranaje ideolégico

que supedita la existencia de la organizacion.

En tal sentido, el autor inmediato esta cohesionado e identificado con el objetivo de
la estructura de poder, por lo que se encuentra en disposicion de cometer conductas ilicitas
en virtud de los fines de la organizacion, este sujeto entiende que no comete el hecho de
forma individual sino que forma parte de un colectivo y su accién se torna positiva dentro

de éste.
La autoria mediata en el derecho penal internacional

Con posterioridad a la derrota de Alemania, en la Primera Guerra Mundial, se cre6 una
comision por parte de los aliados con el Gnico fin de imputar responsabilidad a los oficiales
alemanes, esto llevado a cabo en virtud de la costumbre internacional y del derecho
internacional que incluyen factores como: i).- poder de intervencion, ii).- conocimiento de
los crimenes que realizan miembros del estado, iii).- la omision de actuar ante
circunstancias gravisimas. Todo esto en contra de la posicion de los Estado Unidos y
Japdn, quienes pensaban que existia una extralimitacion de funciones al juzgar y condenar a

miembros de un estado independiente.

Después de terminada la Segunda Guerra Mundial, se da una situacion similar

donde, el Tribunal Militar de Nirembreg, imputo responsabilidad a los oficiales nazis como
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miembros de las fuerzas militares. Para ello se tuvo en cuenta lo que ocurrié con los
prisioneros de Guerra y con el sistematico exterminio de civiles. En estos juicios se sefialo,
por primera vez, la teoria de la “autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
organizados de poder”, donde el sujeto de atrds responde; para este caso los oficiales

superiores tenian el deber de salvaguardar las leyes de guerra.

En los procesos llevados a cabo en Europa, se sentaron las bases para imputar
responsabilidad a los superiores jerdrquicos en organizaciones de poder, cuando éstos

hubieren ordenado la comisién de una conducta punible (Weizsacker, 1952, p. 573).

Lo que mas llama la atencion es que, a pesar de la jurisprudencia reiterada en toda
Europa, esta no se adoptd en los convenios suscritos y mucho menos se dio la creacion de
una norma que regulara tal conducta. Prueba de ello, es la no mencién de la
responsabilidad de miembros de alto rango en el Convenio de Ginebra de 1949. En este
sentido la doctrina estaba dividida, pues se sostenia que la falta de normativizacion de los
principios utilizados por los tribunales provoca una violacion al principio de legalidad; esto
duro hasta el afio de 1977, cuando implantaron los articulos 86 y 87 en el Protocolo I a los

Convenios de Ginebra.

La imputacion de responsabilidad a los miembros superiores del aparato de poder,
en conductas realizadas por sus subordinados, fue implementada seguidamente por los
Tribunales para la Ex Yugoslavia (TPY) y Rwanda (TPR), donde, en primer lugar, se
indico que, segln el articulo 86 del Protocolo | de los Convenios de Ginebra, se puede
adjudicar responsabilidad del superior por actos que él no cometi6 directamente, en virtud
de que el superior tiene el control sobre el subordinado y, por lo tanto, debe evitar tales
actos. En segundo lugar, se presume que existe una relacion de subordinacion entre el
sujeto de atras y el ejecutor. Y, en tercer lugar, se debe evaluar el aspecto subjetivo que
contiene la fungibilidad y la elevada disponibilidad del aparato a cometer hechos punibles,

es decir la disposicion del sujeto de atras para conocer actos de sus subordinados.

El articulo 28 del Estatuto supone la responsabilidad de los superiores de mando

superior y medio. En su parrafo (a) trata la responsabilidad de los jefes militares, y en el
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(b) la de los superiores civiles, lo que resulta novedoso ya que se adjudica responsabilidad
a superiores éstos en virtud de los requisitos ya estipulados para autoria mediata por
dominio de la voluntad en aparatos de poder estatales, pues solo se aplicé hasta los

crimenes cometidos en Rwanda.

Problemética de la teoria de la autoria mediata en aparatos de poder respecto a la

legislacion colombiana

En punto de la imputacion de responsabilidad penal por delitos cometidos en virtud
de drdenes de superiores jerarquicos en aparatos organizados de poder, debe advertirse que
la doctrina penal colombiana se encuentra dividida; para algunos doctrinantes y
operadores juridicos se acepta la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder, mientras que para otros la aplicacion de esta teoria resulta arbitraria, ya
que la ley no contiene esta modalidad y la interpretacion de la Corte resulta extensiva. Lo
que se hace aun mas evidente cuando el legislador no prevé penas diferentes para el
coautor, el instigador y el autor mediato.

En efecto, la legislacion penal colombiana, en virtud de la jurisprudencia, la ley y la
doctrina, sefialan diversos criterios, objeto de debate, para definir la figura de la autoria
mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder, tanto en la
legislacion derogada como en la vigente.

Legislacion derogada:

El Decreto Ley 100 de 1980, en sus articulos 23 y 24, no establecia a qué titulo
respondian los mandos superiores de una organizacion criminal, respecto de los delitos

cometidos por sus subordinados.

En efecto, el legislador no contempla la autoria mediata, lo que no implica que la
jurisprudencia y la doctrina no se hubieran referido ya, desde hace mas de cinco décadas, a

esta figura.
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Durante la vigencia del Codigo Penal del ochenta, la autoria mediata fue tratada de
diferentes formas: en ciertos criterios fue tratada como una clase de autoria y, en otros,
como una forma de determinacion, ya que la definicién consagrada en el articulo 23 de la
norma en cita, no contemplaba de manera expresa la figura (C.S.de J., Sentencia de
diciembre 16 de 1997).

Estas dos perspectivas tenian cierta relacion ya que se veia al sujeto de adelante
como un mero instrumento, lo que suponia una ausencia de responsabilidad por error o
coaccion. Ademas, se consideraba que la estructuracion de la autoria mediata solo era
aplicable en delitos de resultado y de ninguna forma en los especiales y de propia mano.
Entonces se consideraba autor mediato al sujeto que no desarrollaba la conducta punible,
sino que se valia de otro sujeto que utilizaba como simple instrumento para la ejecucion
(Reyes Echandia, 1980, p. 45y ss.).

La doctrina colombiana, en cabeza del Maestro Fernando Velasquez Velasquez,
predicaba que la figura de la autoria mediata no podia empotrarse en organizaciones
criminales ya que su aplicacion iba guiada mas bien a la tesis de la coautoria, siempre y
cuando se satisficieran los requisitos de division del trabajo, acuerdo previo y aporte

esencial a la ejecucion (Fernandez Carrasquilla, 1981, p. 6).

En la legislacion vigente, més exactamente en los articulos 29 y 30 de la norma de
sancion penal, se entenderia que no existe debate, solo el grado de participacion del
procesado como mando superior de una organizacion criminal. Sin embargo, la doctrina y
la jurisprudencia contintan un debate dialéctico acerca de la implementacion de esta teoria

en la legislacion penal colombiana.
Legislacion vigente:

La doctrina y los mismos operadores juridicos, en especial los funcionarios de la
Fiscalia General de la Nacion, discurren que, a partir del la entrada en vigencia del articulo
29 de la Ley 599 de 2000, se acepta la figura de la autoria mediata por dominio de la

voluntad en aparatos organizados de poder, pues se afirma, en la disposicion antes referida,
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que el autor es quien realiza la conducta punible “utilizando a otro como instrumento” y,
ademés agregan, que de tal instrumentariedad se pueda predicar la inimputabilidad del

ejecutor.

De esta forma, la tesis de la autoria mediata por dominio de la voluntad a través de
aparatos organizados de poder, desarrollada por el Doctor Roxin para satisfacer la
problemética presentada en Europa después de la Segunda Guerra Mundial, se podria
explicar en Colombia, pues en la mayoria de casos el jefe pronuncia ordenes con seguridad

de que cualquier miembro la cumplira.

La posibilidad de aplicar esta teoria a un caso concreto resulta paraddjica y
complicada, ya que la doctrina nacional se encuentra dividida, como ya anteriormente
habiamos referido; los fundamentos teéricos expuestos dejan la posibilidad tanto de adoptar

la tesis del maestro Roxin como la no adopcion de ésta.

En otras palabras, su aceptacion genera diversas interpretaciones de la norma legal
en sus articulos 23 y 29. Ejemplo claro de ello es el Caso Machuca, originado a partir de
los hechos acaecidos el dieciocho de octubre de 1998 en Antioquia, donde el Ejército de
Liberacion Nacional - E.L.N. -, instalé un artefacto explosivo en el oleoducto Cusiana —

Covefas, causando la muerte de 67 personas y dejando un nimero de 18 heridos.
La Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacion Penal, afirmé que:

El elemento esencial de este delito consiste en que la lesion o puesta en peligro
efectivo de aquellos bienes juridicos no pueden ser evitados a través de los medios
normales, pues su existencia queda a merced de un curso causal que el sujeto ya no
puede controlar, es decir, su integridad queda en manos del azar (Rad. 25974,
2007).

En efecto, también la Corte Suprema de Justicia acata la posibilidad de una
coautoria, pues existe una division de trabajo, un aporte esencial y un acuerdo previo, cosa

que, para el Procurador, resulta paradojica y contraria ya que en su intervencion afirma que:

20



AUTORIA MEDIATA - DOMINIO FUNCIONAL DE LA VOLUNTAD
EN APARATOS ORGANIZADOS DE PODER

Ni en la acusacién, ni en la sentencia de segunda instancia se atribuyé a los
procesados responsabilidad en calidad de determinadores, es decir, como
instigadores u ordenadores de un acto terrorista aislado, sino como mandantes en la
condicion de lideres de un aparato organizado de poder que entre sus consignas o
acciones criminales preordenadas habia dispuesto de manera general atentar contra
la estructura petrolera y energética del Estado que combaten, asumiendo las
perniciosas consecuencias que ello genera, en lo cual intervienen como autores
mediatos de los atentados que en cumplimiento de esa politica realmente ejecutan
los operarios que son instrumentalizados como piezas fungibles o intercambiables
de la organizacion criminal (Rad. 25974, 2007).

Afirmacién que abrié la puerta a la discusion sobre una nueva imputacion de

responsabilidad y el forzamiento de algunas figuras juridicas en la realidad colombiana.
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Conclusiones

A manera de conclusion, debemos sefialar que la teoria de la autoria mediata en
aparatos organizados de poder, responde a la nocion de un tipo penal a traves de otro y con
otro, es decir, a la realizacion de un hecho punible a través de un sujeto ejecutor — quien es
un mero instrumento-, razén por la cual, en este tipo de participacién, se imputa
responsabilidad penal, tanto a quien ha ejecutado la conducta de propia mano, como a quien
no lo ha hecho y esté vinculado con cierto poder de mando a la organizacion, todo esto en

virtud de su pertenencia y dominio de la voluntad.

En este orden de ideas, la instrumentalizacion del sujeto de adelante goza de gran
importancia, ya que ésta no se equipara a una cosa inanimada o a una auto-
instrumentalizacion; por contrario, el ejecutor manipula, o no, el factor causal que conduce
al resultado y, por ende, la falta de libertad de esté no supone, necesariamente, su
irresponsabilidad y, mucho menos, la existencia de la figura de la autoria mediata. Luego,
la autoria mediata no esté sujeta a la valoracion juridica — penal que adopte la conducta del

instrumento.

Tesis con la que coincidimos con el sector de la doctrina que defiende la idea de que
el instrumento no se encuentra per se separado de la responsabilidad y, efectivamente,
existe la posibilidad de observar —segun el caso determinado y las especificidades de la
estructura de poder— el tipo de autoria o participacion que se origina, reiterando que, en
caso de autoria mediata en aparatos organizados de poder, se imputa responsabilidad tanto
al sujeto ejecutor como al sujeto de atras quien, en virtud de la cadena de mando, ordené
alguna accidn, en consonancia con los principios de proporcionalidad, prevencion general y

especial, accesoriedad y retribucion justa.

Asi, dentro del sistema legal colombiano, y mas exactamente desde la definicién de
autoria propia del Codigo Penal, se concluye que no es posible, por via de interpretacion
extensiva, colegir que se pueda hablar de autoria mediata utilizando por instrumento no a
un solo sujeto sino a una estructura organizada de poder, lo que, de cara al principio de

responsabilidad, configura un aspecto problematizante en la aplicacion de esta teoria, por
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cuanto deben rechazarse criterios de responsabilidad objetiva, en especial cuando se

pretende juzgar a los dirigentes de la organizacion.

Por ultimo, es de reiterar que, en contra de la ley y del principio de
responsabilidad, la Corte Suprema de Justicia ha venido introduciendo el concepto de
autoria mediata a través de aparatos organizados de poder asumiendo posiciones juridicas
foraneas con fines eminentemente simbdlicos, esto con el objetivo de entregar a la opinion
publica la nocion de que se estd batallando el crimen hasta las mas altas esferas de poder, lo
que da como resultado una aplicacion errada de la ley que no solo violenta los principios
generales de derecho sino que genera un retroceso en las formas de juzgamiento y en las

garantias ya protegidas por el ordenamiento juridico.
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