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RESUMEN

La forma en que hoy en dia se refleja la delincuencia en diferentes partes
del mundo, sobre todo en lo que tiene que ver con su organizacion, hace
necesario que se realicen estudios acerca de la participacion criminal de los
miembros de estas organizaciones, con el fin de presentar soluciones a la forma
de imputacion que se les debe hacer cuando éstos se encuentran en
investigaciones penales. En ese sentido, la autoria mediata por dominio de la
organizacién criminal, se encuentra como forma adecuada de imputar cargos a los
maéaximos dirigentes de las organizaciones criminales, con el fin de no dejar impune
sus acciones. El documento que a continuacion se presenta es el resultado de una
investigaciéon de tipo inductivo, empleando como fundamento la hermenéutica y el

analisis de documentos.
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El documento aqui desarrollado parte del andlisis del articulo 29 del cédigo
Penal colombiano, desde el cual puede inferirse la aplicacion de la autoria mediata
por dominio de la organizacion, doctrina que no se encuentra profundamente
aceptada y conceptualizada en la actualidad. A lo largo del texto se muestra el
tratamiento que la legislacién y la doctrina, tanto nacional como mundial, ha
otorgado a la teoria de la autoria mediata por dominio de la organizacion,
describiendo su formulacion, evolucion y discusién actual iniciando por los
postulados propuestos por los profesores Roxin y Schroeder, como promotores de
las primeras teorizaciones acerca del tema, dando paso al tratamiento que los
tribunales extranjeros ha tenido sobre la autoria mediata en su jurisprudencia, en
especial en el Tribunal Federal Aleman y el caso de Fujimori dentro de la Corte
Suprema de Justicia del Perud. Por ultimo se hace referencia al caso Colombiano,

en especial sobre los aportes hechos por la Corte Suprema de Justicia.

PALABRAS CLAVE

Autoria mediata, dominio por la organizacion, Tribunales extranjeros,

Colombia, Sentencia Fujimori.

ABSTRACT

The way that reflects today's crime in different parts of the world, especially
when it has to do with your organization, makes it necessary to conduct studies
about criminal involvement of the members of these organizations, in order to
present solutions to the form of imputation that they must do. In that sense, by

domain perpetration of the criminal organization, is correct to impute as



burdensome the top leaders of criminal organizations, in order not to let their

actions go unpunished.

KEY WORDS

Development of the theory, foreign courts, Colombia, Fujimori Judgment.

INTRODUCCION

De acuerdo a la legislacién colombiana los sujetos que concurren en la
realizacion de una conducta punible se denominan autores y participes. Sobre los
participes, éstos se dividen en determinador y coémplice. En lo que respecta a los
autores, segun el articulo 29 del cédigo penal colombiano (Biblio, 2010), se califica
como autor a “quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a otro
como instrumento” y se agrega entre esta division a los coautores, entendidos
como aquellos que “mediando un acuerdo comun, actuan con divisidon del trabajo
criminal atendiendo la importancia del aporte”, prosigue igualmente el mismo
articulo aclarando que “también es autor quien actia como miembro u 6rgano de
representacion autorizado o de hecho de una persona juridica, de un ente
colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya representacion voluntaria
se detente, y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que
fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva no concurran en él, pero

si en la persona o ente colectivo representado”.

Aungue no siendo claro y en una interpretacién mas amplia, de este ultimo

apartado del articulo 29 del cédigo, se infiere la forma de autoria denominada



como autoria mediata. Sin embargo, como se ha anotado, se trata tan solo de un
intento de la aplicacion de este tipo de autoria, ya que ésta no se encuentra
profundamente aceptada y conceptualizada al momento de judicializar a los
responsables de conductas delictivas, razén por la cual es el punto central del

presente documento.

Existen consideraciones que se expondran a lo largo del presente texto que
tomaran importancia socialmente, porque, a lo largo de la historia, el tratamiento a
personas que pertenecen a diferentes culturas, razas o ideologias tienen una gran
afectacion en sus derechos constitucionales, y un detrimento en la calidad de la
comunidad o de intereses personales, politicos o econdmicos; obteniendo asi
como consecuencia que la diferencia reflejada en cada ser humano, desencadene
en graves violaciones a los derechos de estas personas como secuestros, torturas
fisicas y psicolégicas, por parte de otros individuos conductas que han producido,
en algunos casos, desde lesiones en ser —fisico y psicolégico- hasta la muerte.
Dichas conductas, en vista del panorama social planteado por las desigualdades
ya mencionadas, aunado a las nuevas formas de criminalidad, han conllevado a la
creacion de organizaciones criminales con estructuras jerarquizadas, lo cual
conlleva a que en dicha organizacién se dé la participacion de una pluralidad de
personas en el actuar delictivo: algunas con posicion de mando —altos y medios- y
otras solamente sometidas a la recepcion y ejecucion de érdenes. En este marco
de la situacion actual, se presenta un problema a la hora de presentar una
imputacion respecto de la participacion de esa o0 esas personas con posicion de
mando, frente a la conducta delictual desplegada y ejecutada por subordinados de

la estructura de poder. (Huertas Diaz, Amaya Sandoval & Malte Ruano, 2013).

De esta forma la pregunta que guia las siguientes disertaciones
académicas es: ¢La autoria mediata por dominio de la organizacién, es teoria

admisible para imputar conductas punibles a quien solo da érdenes?



El presente articulo busca orientar a los operadores judiciales mostrando en
qué casos puede ser aplicada la teoria de la autoria mediata por dominio de
aparatos organizados de poder, al momento de imputar la conducta o conductas
punibles a una persona que solo se dedicaba a dar oOrdenes, sin que haya
participado de forma directa o en el caso que se haya concertado para el accionar
delictual. El articulo se desarrollada en cuatro partes, en donde la primera
estudiara las teorias de Roxin y Schroeder, luego el lector se encontrara con el
desarrollo jurisprudencial de los tribunales extranjeros y su posicion sobre la tesis
que se defiende, después se analizara la influencias de la teoria expuesta por
Roxin y su influencia en las decisiones de los tribunales nacionales y extranjeros, y
por ultimo, se rescataran los principales aportes que realiz6 la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Perd, en la sentencia contra Alberto Fujimori. Al
finalizar, se presentaran algunas sentencias de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, para finalizar con las conclusiones y aportes para la distincién de los

casos en donde se pueda aplicar esta teoria.

PROBLEMA DE INVESTIGACION Y ENFOQUE METODOLOGICO

Es necesario establecer como es que en Colombia se ha venido tratando el
tema de autoria mediata en aparatos organizados de poder, ya que es un tema
ligeramente nuevo que no tiene legislacion en concreto, pero que a través de las
sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia se ha tratado de llegar a
establecer un precedente que busca solucionar este tipo de conflictos que se han

venido presentando.

El problema de investigacion es revisar las diferentes posturas dogmaticas
trabajadas en la doctrina y en la jurisprudencia, para asi lograr comprender que

teoria y de qué manera se ha utilizado en las diferentes sentencias analizadas.



El enfoque metodoldgico es descriptivo, pues lo que se hace es describir
las diferentes posturas relacionadas con el tema del presente trabajo, asi como
las posturas que ha venido desarrollando la Corte Suprema de Justicia a lo largo

de estos ultimo afos.

Y asi mismo se utiliz6 como tipo de metodologia la inductiva, como parte
del paradigma cualitativo, ya que el objetivo principal es el analisis de la teoria de
los aparatos organizados de poder como forma de autoria mediata, haciendo uso
de la legislaciéon y la doctrina, asi como de los casos ya vistos en el Derecho
interno y el extranjero, permitiendo asi la diferenciacion entre esta forma de

autoria y las demas.

l. LA TEORIA DE LOS APARATOS ORGANIZADOS DE PODER:
FORMULACION, EVOLUCION Y DISCUSION ACTUAL.

Hay que contextualizar al lector, sosteniendo que esta forma de autoria
mediata es soberana de las demas formas de dominio por coaccion y por error. El
progreso de esta forma de autoria mediata tuvo como base primordial los
crimenes cometidos durante la dictadura nazi y, sobre todo, el juicio penal
realizado en Jerusalén en 1961 contra el criminal nazi Adolf Eichmann. A partir de
este momento, el dominio de organizacion nace como una solucion digna para
juzgar la codelincuencia en los crimenes efectuados por aparatos organizados de
poder. (Aboso, 2012)

Asi sucedi6é en tiempos del régimen Nazi, donde se evidencio la artimafia
universal en la omision de responsabilidad penal de los mas altos mandos
jerarquicos, se justific6 en lo que en principio los mismos invocaban como
expresion formalista del Derecho Positivo, en tanto al no haber sido los ejecutores

de propia mano de las mas atroces violaciones a los derechos humanos, no les



era atribuible ningun tipo de responsabilidad. (Huertas Diaz, O. & Amaya
Sandoval, C. (2015)

1.1. Roxiny Schroeder, los primeros desarrollos.

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

éste tuviera una participacion directa en los hechos.

La gran discusidbn que se planteaba era si existia una autoria o una
instigacion que conllevara a la ejecucién de los terribles hechos que se cometieron
durante el Holocausto. Para Roxin, el establecimiento de la autoria por domino de
la organizacion fue desde siempre una cuestion de delimitacién entre la instigacion

y la autoria, de la cual, la decision més acertada era la autoria (Rotsch, 2010).

En el desarrollo de esta forma de autoria, Roxin (2006, P. 244) propone que
la misma debe contener minimo los siguientes elementos: en primer lugar el poder

de mando, es decir aquella persona que “tiene autoridad para dar 6rdenes y la



ejerce para causar realizaciones del tipo.”. En segundo lugar se exige que la
organizacion de poder esté desvinculada del Derecho, significando esto que el
aparato de poder, respecto de los tipos penales que se busca su vinculacion,
debi6é haberse separado por completo del ordenamiento juridico, ya sea que el
mismo ordenamiento haya permitido las conductas (como por ejemplo lo sucedido
con los disparos del muro de Berlin o la solucién que se dio a la cuestién judia en
el Holocausto causado por la Alemania Nazi de la segunda guerra mundial), esto
respecto de las acciones delincuenciales. En tercer lugar se encuentra una de las
grandes polémicas del tema, la fungibilidad del ejecutor. Esta figura consiste en “la
sustituibilidad de los que en el actuar delictivo de aparatos organizados de poder

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

Sobre esta dltima figura, vale la pena sefialar que el caracter fungible nos
da a entender que el ejecutor no es un sujeto determinable para la comision de un
delito pues el autor puede tener plena certeza de que la ejecucién del acto
delictivo se llevara a cabo aun sin necesidad de conocer la identidad del ejecutor y
aun mas, sin requerir -o mejor incluso, “sin necesitar’- el asentimiento o no de
dicho ejecutor. En consecuencia, el papel del ejecutor es de un simple engranaje,
es decir, una funcién mas ligada sistémicamente al aparataje de poder, el cual
actua “automatica e independientemente”, sustituyendo a factores funcionales
reemplazables no decisivos para la ejecucion del delito. (Huertas Diaz, Amaya
Sandoval & Malte Ruano, 2013).

Con lo anterior se evidencia que la teoria planteada por Roxin tiene cabida en una
nueva categorizacion de autoria, pues podemos evidenciar que es autor mediato,
quien causa el resultado punible valiéndose de otro como instrumento para la
ejecucion del delito, de manera que aquél no lo lleva a cabo de manera personal ni
directa. Por eso, la imputacion no versa esencialmente sobre quien ejecuta
materialmente el delito sino por el lamado hombre de atras, por disponer éste de

los medios y de la voluntad de quien ejecuta, pero se debe aclarar que en el



actuar del autor mediato ya no se habla de dominio del hecho como dominio de
accion, sino del dominio de la voluntad, ya que es quien ejerce control sobre la
voluntad del mediador; mientras que el control de la accion como suceso factico y
materialmente verificable estd en manos del ejecutor, en tanto causante del
resultado buscado bajo motivaciones subjetivas. (Huertas Diaz & Amaya
Sandoval, 2013).

En resumen, se habla del dominio de voluntad por coaccion, por error o en virtud
de aparatos organizados de poder. Ahora bien, la ultima forma de dominio de la
voluntad, también conocida como dominio por organizacion, consiste para Roxin el
modo de funcionamiento especifico del aparato que esta a disposicién del hombre
de atras (Roxin, 2000).

La teoria de igual forma se ha desarrollado bajo determinados requisitos y

elementos que configuran su existencia, tales como:

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

en otra forma de concurso de personas del hecho punible.

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

buena fe del instrumento.



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

imprudentes en los que no existe dominio del hecho.

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

del autor como tipos de propia mano.

e) Como minimo un actuar con trascendencia penal: El instrumento debe realizar
una conducta penalmente relevante pues si en su actuar se presente una de las
causas de inexistencia se descarta la figura de la autoria mediata (Veldzquez,
2009).

Como elemento adicional, enunciado en lineas anteriores, es determinante para la
existencia de la autoria mediata por dominio de organizacion la comision de delitos
al margen del ordenamiento juridico, pues es posible inferir interpretaciones que
den lugar a la existencia de ordenamientos juridicos que autoricen de manera
tipica actos antijuridicos de suma gravedad, pues introduciéndonos en la extensa
realidad mundial e incluso en la historia, no es descartable esta posibilidad; no
obstante a efectos de un estudio contemporaneo del derecho sobre el rol de la
autoria mediata en aparatos organizados de poder, con una perspectiva
internacional de los conflictos, es impensable la existencia de un ordenamiento
gue autorice la violacion evidente de los derechos humanos, contradiciendo todo
principio de la comunidad internacional y en ultimas de la integridad humana en el
ambito global. Ello es diferente a catalogar la legitimidad de la que se valen tales
organizaciones delictivas a partir de un ordenamiento legal y legitimo, para actuar

al margen del mismo (Huertas Diaz, Amaya Sandoval & Malte Ruano, 2013).



Ahora bien, profundizando en los aspectos esenciales de la autoria mediata
mediante aparatos organizados de poder desde el desarrollo que ha dado de la
teoria Roxin, vemos que hay varios elementos tanto subjetivos como objetivos

tales como:

El instrumento: Aqui estamos frente a un instrumento que permite al hombre de
atras la ejecucion de sus ordenes. Tal instrumento no solo se conforma por aquel
gue ejecuta directamente, materialmente, el delito. Ni siquiera es el instrumento,
sino mas bien una funcidon de este. No existe una relacién autor-ejecutor sino
autor-instrumento, donde en la dltima relacién el ejecutor no cumple un papel
indispensable para la ejecucion del delito por su caracter fungible. Por lo tanto, el
verdadero instrumento es mas bien el aparato como tal. Este estd compuesto por
una pluralidad de personas que estan integradas en estructuras pre-establecidas,
gue cooperan en diversas funciones relativas a la organizacién y cuyo entramado
asegura al hombre de atras el dominio sobre el resultado. El que actua
individualmente no desempefia un papel decisivo para el actuar de la organizacion
porque puede disponer sobre muchos ejecutores dispuestos a hacer lo que se les
pide (Ambos, 2008).

El dominio: En este caso, tanto el ejecutor como el hombre de atras poseen
distintas formas del dominio del hecho, que no se excluyen entre si.
Evidentemente el ejecutor o autor material del delito poseera el dominio de la
accion, el cual se derivard de la consumacion de un determinado acto del hecho
(Ambos, 2008).

En conclusion, el hombre de atras tiene, por su parte, el domino de la

organizacion, esto se traduce en la posibilidad de influir, como garantia de certeza,



de que se llevara a cabo la produccién de un resultado sin haber ejecutado el
hecho de propia mano, valiéndose del aparato de poder a su disposicion (Huertas
Diaz, Amaya Sandoval & Malte Ruano, 2013).

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

mediante coaccién y error (Ambos, 2008).

Con todo, el autor de esta teoria hace un llamado a una evaluacion del contexto,
en donde puede evidenciarse, en adicion con los elementos sefalados lineas
atrds, que existe una certeza de que se llegard a un resultado, mediante la
instrumentalizacién de la organizacion misma que ya no hace dependiente la
finalidad del delito del autor mediato, del ejecutor material en si mismo por su
caracter fungible, sino que estara mediada por la funcionalidad del aparato de

poder (Huertas Diaz, Amaya Sandoval & Malte Ruano, 2013).

La llegalidad: Sobre este punto, de la estructura del dominio de la organizacién se
deduce que éste solo puede existir alli donde la estructura en su conjunto se
encuentra al margen del ordenamiento juridico, ya que la direccién y el hecho de
gue los érganos ejecutores se mantengan en principio ligados a un ordenamiento
juridico independiente de ellos, hace que las ordenes de cometer delitos no
puedan fundamentar dominio, porque las leyes tienen el rango supremo y

normalmente excluyen el cumplimiento de 6rdenes antijuridicas, y con ello el



poder de voluntad del sujeto de detras. Quiere decir que cuando una autoridad,
inmersa en un Estado de Derecho determina a sus subordinados a cometer delitos
o imparte Ordenes antijuridicas, ello deberd apreciarse sélo como induccion,
puesto que si todo el aparato se mueve por los cauces del derecho, “funciona” de
la manera requerida por la estructura de dominio descrita Unicamente al utilizar las

vias preestablecidas por el ordenamiento juridico (Ambos, 2008).

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

autoria mediata:

1. Primera forma basica de autoria mediata: acontece cuando aquellos que
ostentan el poder estatal, con ayuda de organizaciones subordinadas a
ellos, cometen delitos, pues usualmente solo es el poder estatal aquel que
puede actuar al margen de la ley, e incluso se vera facilitado cuando no
estén vigentes las garantias del Estado de derecho. Aun asi, esta
consideracion no implica que quienes ostentan ese poder en un Estado
totalitario no estén sometidos al derecho. Otra cosa es que la relacion o
vinculacién juridica no pueda contener ese poder, mas aun si no hay
capacidad de oponerse a él. En tales circunstancias, el aparato es visible y
se comporta funcionalmente (Huertas Diaz, Amaya Sandoval & Malte
Ruano, 2013).

2. Segunda forma béasica de autoria mediata: ocurre en presencia de hechos
cometidos por movimientos clandestinos, organizaciones secretas, bandas
criminales y grupos semejantes. En este caso, dichas organizaciones deben
caracterizarse no solo por tener un caracter independiente del cambio de los

miembros concretos -fungibilidad-, sino que, ademas, estaran encaminadas



a la realizacion de fines del aparato en su conjunto, de manera contraria al
ordenamiento juridico estatal. Segun Roxin, debe tratarse de un “Estado
dentro de un Estado”. No obstante, deberd hacerse un analisis del caso
concreto que evidencie si realmente existe una organizacion estructurada de

poder con todos los rasgos sefialados (Roxin, 2006).

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

cohibicién en el ejecutor al momento de la ejecucion del hecho.

2. LA DOCTRINA DE LOS APARTOS ORGANIZADOS DE PODER
COMO AUTORIA MEDIATA EN LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES
EN EL MUNDO.

2.1. El Tribunal Federal Aleman.

El desarrollo de esta doctrina se vio reflejado en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo Aleman (BGH), en la que juzg6 a los miembros del Consejo de
Defensa Nacional de la ex Republica Democréatica Alemana, respecto de los
disparos que hicieron soldados de esa fuerza a las personas que intentaban
cruzar la frontera. En dicha decision el tribunal entendié que las acciones
desplegadas por los miembros de ese Consejo se configuraban la autoria mediata

a través del dominio de la organizacion.



2.1.1. El desarrollo posterior del BGH frente al derecho penal econémico.

El BGH ha venido desarrollando la doctrina del domino de la organizacion
como forma de autoria mediata respecto del Derecho penal econémico. En dicho
desarrollo, el BGH se ha distanciado de los postulados de Roxin como de
Schroeder, y en cambio ha desarrollado la teoria acerca de la creacion y el
aprovechamiento de las condiciones marco que han sido creadas por la
organizacion a través de su propia estructura. Con ello se ha permitido una
flexibilizaciébn dogmética al no solo depender de los criterios de la fungibilidad
(Roxin) o de la determinacion del hecho (Schroeder), sino que también es posible
estar en presencia del dominio del hecho a través de las circunstancias

particulares del caso. (Rotsch, 2010).

3. LOS TRIBUNALES EXTRANJEROS Y LA TEORIA DE ROXIN.

Como bien se ha expuesto en los acéapites anteriores, la teoria del dominio
del hecho a través de aparatos organizados de poder como forma de autoria
mediata, comenzd a teorizarse en Alemania, pero lo cierto del caso es que su
aplicacion fue haciendo carrera mas en los tribunales extranjeros: mientras que el
pais de origen de los autores que formularon esta postura dogmatica se veia
mayor resistencia a su aceptacion y posible aplicacién, al otro lado, en Suramérica

ya se comenzaba a aplicar.

Después de la caida del régimen militar que vivio la Republica de Argentina,
desde el afio 1976 y que se extendié hasta comienzos de la década de los
ochenta, se iniciaron los respectivos procesos penales en contra de los miembros
de la Junta Militar de la Argentina que gobernaron durante este periodo de tiempo.

En dichos casos, tratados durante los aflos de 1985 y 1987, ya comenzaba a



tomar postura respecto del criterio de fungibilidad de Roxin como base de la
autoria de estos miembros, dentro de la jurisprudencia. (Cam. Nal. Apel., 1985).

Mas recientemente, la Corte Penal Internacional ha adoptado un criterio a
favor de la autoria mediata por dominio de la organizacion. Es asi que la Sala de
Asuntos Preliminares de este tribunal, en el caso Katanga/Ngujdolo Chui (Cor.
Pen. Intern. 2008, 407) tomé este criterio, amparado en que el Estatuto de Roma
trae consigo la modalidad a través del articulo 25, 3, b), y que los hechos del caso

daban para tomar esta decision.

Como evidencia del uso y desarrollo de la doctrina de la teoria de la autoria
mediata por dominio de la organizacion se presenta en las siguientes lineas lo
desarrollado histérica y conceptualmente en Per( con la sentencia en contra de

Fujimori.

3.1 Fujimori y la sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte

Suprema de Justicia del Pera.

El mayor precedente jurisprudencial de la aplicacion de la teoria del dominio
de la organizacion como forma de autoria mediata, se dio a través de la sentencia
gue condend a 25 afios de privacion de la libertad personal al ex presidente del
Pera Alberto Fujimori Fujimori, por los hechos que ocurrieran durante los afios de
1990 y 1991 en los casos “Barrios Altos” y “La Cantuta”, en donde se cometieron
graves infracciones a los derechos humanos imputados como crimenes de lesa

humanidad (Cort. Inter. Derechos Humanos, 2006, p. 225)

Para este tribunal, la atribucion de responsabilidad de Alberto Fujimori se
basé en los siguientes elementos: i) la estructura jerarquica de la organizacion, es
decir en la verticalidad de dicha estructura, con mandos y roles claramente

definidos, lo cual permite que exista autonomia e independencia frente a las



contribuciones de los miembros de la organizacion; ii) De la formacion de dicha
organizacion se desprende que debe existir un poder de mando, es decir que los
autores mediatos tienen dominio frente a las 6rdenes que se dictan y sobre su
ejecucion; iii) la desvinculacion de la organizacion del Derecho, con lo cual, sea
una organizacion estatal o no estatal, debe realizar acciones tendientes a
apartarse del ordenamiento juridico, ya sea a nivel nacional o internacional; iv) la
fungibilidad de los ejecutores, con ello, no se necesita tener claro que los
miembros dedicados a la ejecucion de las ordenes sean previamente establecidos,
sino que existan personas en la estructura que garanticen la realizacion del hecho
delictivo dispuesto por los mandos altos; v) predisposicion del autor directo a la
realizacion del hecho delictivo, con lo cual, el actor deja de ser un individuo y se
adscribe a la estructura de la organizacion criminal para la realizacion de acciones
delictuales. (Ambos, 2010)

Esta sentencia recoge todas las posturas dogmaéticas discutidas durante
mucho tiempo sobre el tema de autoria mediata a través del dominio de una
organizacion criminal, en especial de aquellas que se encuentran en el seno del
Estado.

3.2 Corte Suprema de Justicia de Colombia y la teoria del dominio de la

organizacién como forma de autoria mediata. Desarrollo jurisprudencial.

En Colombia, la aplicacion de la teoria de la autoria mediata a través de
aparatos organizados de poder no ha sido del todo acogida. Basta ver los
diferentes pronunciamientos que ha tenido la Corte Suprema de Justicia -Sala de

Casacion Penal- respecto del tema.

Para iniciar, la Corte conocié el caso Machuca, donde miembros de la
compafia “Cimarrones” del frente “Antonio José Galan” del grupo guerrillero

“Ejército de Liberacion Nacional” (ELN), dinamitaron un oleoducto que conducia



petrdleo, con el fin de que este combustible no fuera vendido a los Estados
Unidos, produjo una tragedia en la vereda denominada “Machuca”, cuando a
causa del crudo que se movia por el cauce del rio “Pocuné”, se produjo una gran
explosion, la cual produjo la muerte a casi un centenar de personas, heridas a
otras e innumerables dafios materiales a las viviendas de esta vereda. En dicha
oportunidad se buscoé la condena de los miembros de la cupula del ELN, para lo
cual se formularon argumentaciones tendientes al reconocimiento de esta
responsabilidad penal a través de la teoria de los aparatos organizados de poder

como forma de autoria mediata.

La Corte Suprema de Justicia (2007), argumentdé que dicha teoria era
inaplicable en vista a que los elementos de juicio que fueron legalmente
practicados en la etapa del juicio, probaban que el ataque al oleoducto, respecto
de la cupula del ELN y su participacion en dicha actividad ilicita, se constituida en
realidad en la figura de la coautoria impropia, ya que ésta no necesita sino que se
pruebe la existencia de un plan criminal en donde participe los implicados, sin que
éstos ultimos tengan una participacion directa. Esta jurisprudencia fue ratificada
mediante radicado 29418 del 23 de febrero de 2009 con ponencia de la doctora

Maria del Rosario Gonzéalez de Lemos.

Solo fue hasta el 23 de febrero de 2010, mediante el radicado 32805,
cuando la Corte cambi6 su posicion y vario la jurisprudencia vigente, al reconocer
la teoria disefiada por el profesor Roxin, respecto de la autoria mediata a través
del domino de un aparato organizado de poder, determinando que en dicha teoria
los delitos ejecutados pueden ser imputables a dirigentes, gestores,
patrocinadores, comandantes, coordinadores en cuanto éstos dominan la funcién
encargada como lo son los comandantes, jefes de grupo y a los directos
ejecutores o subordinados, bien sean soldados, tropa, patrulleros, guerrilleros o
milicianos, tomando como ejemplo el caso nazi o las dictaduras militares,

mencionando que: (Corte Suprema, 2010):



En esa direccion, el debate doctrinal y los desarrollos de la jurisprudencia
foranea, unidos a la mejor solucion politico-criminal del problema juridico,
llevan a la Corte a variar su jurisprudencia en punto a que la autoria
mediata solo se presenta,... cuando una persona, sin pacto tacito o
expreso, utiliza a otra como simple instrumento para que realice el hecho
objetivamente tipico. El fendbmeno ocurre, entonces, cuando el ‘hombre de
atras’ es el unico responsable, porque el instrumentalizado no realiza
conducta, o despliega conducta que no es tipica, u obra en concurrencia de
una causal de no responsabilidad -excluyente de antijuridicidad o de

subjetividad- o es inimputable.

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
funcion 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 actla con verdadero
conocimiento y dominio del hecho y mal podrian ser amparados algunos de

ellos con una posicién conceptual que conlleve la impunidad.

En estos supuestos la criminalidad puede incubarse dentro de aparatos
estatales -casos EICHMANN —funcionario administrativo nazi encargado de
ubicar, perseguir, seleccionar y capturar a los judios que posteriormente
eran llevados a los campos de exterminio-, Juntas Militares que gobernaron
Argentina entre 1976 y 1983, y Consejo Nacional de Defensa de la antigua
Republica Democrética Alemana -disparos en el muro de Berlin- o en
estructuras propiamente delincuenciales - caso de la cupula de Sendero

Luminoso en la masacre de Lucanamarca -un grupo de hombres de dicha



banda asesiné a 69 campesinos en Santiago de Lucanamarca, region de
Ayacucho.

Asi, la Corte acoge los criterios formulados por Roxin, respecto de la
teorizacion de la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder, al
reconocer que en los nuevos tiempos, se debe buscar la mejor férmula para evitar
la impunidad de los mandos altos y medios que hacen parte de estructura
delincuencial; razon por la cual, la responsabilidad por el delito se debe extender
no solo al ejecutor directo, sino a los mandos medios en calidad de coautores y a
los mandos altos en calidad de autores mediatos de la conducta desplegada por el

primero.

4. LOS APORTES DE LA SENTENCIA CONTRA EL EX PRESIDENTE
FUJIMORI EN LA ACTUAL DISCUSION SOBRE LA TEORIA DEL DOMINIO DE
LA ORGANIZACION.

La sentencia condenatoria que la Corte Suprema de Justicia del Peru, dio
en contra de Alberto Fujimori, se ha convertido en estudio dogmatico obligatorio
para el andlisis de la actual discusion sobre el tema de la teoria del dominio de los

aparatos organizados de poder como forma de autoria mediata.

Este alto tribunal concreta su aporte en diferentes momentos. De un lado,
analiza el por qué se debe dar en este caso en concreto, la figura de autoria
mediata por dominio de la organizacion, descartando asi la coautoria como forma
de imputacion, asi como la figura de la responsabilidad del superior por omision;
del otro, puntualiza los elementos constitutivos que deben verificarse al momento

de estudiar la figura en el caso concreto,

4.1. La autoria mediata en aparatos organizados de poder, la coautoria y

la instigacion.



Sobre este tema, el tribunal del Perl especifica que al momento de realizar
la verificacion del grupo u organizacién, se debe definir si se cuenta con una
estructura jerarquizada, es decir, de un nivel vertical, donde existan mandos. Con
esto, ya no se estaria frente a una figura horizontal, propia de la coautoria, sino

frente a la autoria mediata.

En palabras del Tribunal del Peru:

una caracteristica importante de esta clase de estructuras
organizadas jerarquicamente y que pone de relieve su estricta
verticalidad, es, pues, (i) la “asignacion de roles”. Esta expresion resulta
mas ideogréfica que aquellas que usa comunmente la doctrina penal
contemporanea para explicar la relacion entre el nivel estratégico y el
ejecutor, y que aluden a una division del trabajo o distribucién de
funciones. Es mas, tales referencias podrian confundir la autoria
mediata con supuestos de coautoria. En este sentido, ROXIN ha
precisado que “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 6rganos
ejecutantes toda la realizacion de su orden. (Cort. Supr. Just. 2009,
Exp. N° A.V. 19-2001, 633)

También aclara que el autor imparte ordenes desde su mando, con lo
cual, éstas seran llevadas a cabo en el nivel mas bajo, en virtud de la

estructura vertical de la organizacion. Asi ilustra la Corte Suprema:

[La estructura] desarrollan una vida funcional que es independiente a la
de sus integrantes. El fundamento de ello no radica en un estado de

animo especial del nivel superior estratégico, sino en el “mecanismo



funcional del aparato” (...), esto es, su “automatismo” o desarrollo de un
proceso o funcionamiento por si s6lo. En consecuencia, el hombre de
atras podra confiar siempre en que su orden o designio criminal se van
a cumplir sin necesidad de que tenga que conocer al ejecutor inmediato
(Cort. Supr. Just. 2009, Exp. N° A.V. 19-2001, 633)

Por ultimo, para descartar de manera tajante la tesis de la instigacion en el
caso Fujimori, la Sala Penal Especial menciona que no se puede dejar de lado el
‘rol” que desempefia quien ostenta el mando, pues es este rol la figura central
dentro del aparato organizado de poder, maxime cuando esta funcidon que
desempernia, también es piedra angular y forma de descarte de la coautoria como
ya se mencionara con anterioridad. (Cort. Supr. Just. 2009, Exp. N° A.V. 19-2001,
626)

4.2. Requisitos especificos de este tipo de autoria mediata

Para el tribunal, los requisitos se encuentran enmarcados dentro de dos
supuestos: de un lado objetivo, en donde se pueden encontrar i) el poder de
mando, Y ii) la desvinculaciéon de la organizacion del ordenamiento juridico; y del
otro subjetivos, respecto de i) fungibilidad y ii) elevada disponibilidad hacia la
realizacion del hecho. A continuacion se hara referencia a este aporte y

clasificacion.

4.2.1. Poder de mando

El poder de mando es la capacidad del nivel estratégico superior de emitir
ordenes y asignar roles a los miembros de la organizacién subordinado a su
mando. Dicha capacidad es adquirida o conferida en razén a la posicion de

autoridad, liderazgo o escala en la cadena de mando, y tiene una relacion muy



estrecha con factores politicos, ideoldgicos, sociales, religiosos, culturales,

econdémicos o de indole similar.

El poder de mando del autor mediato se manifiesta ejercitando ordenes, de
modo expreso o implicito, las cuales serdn cumplidas debido a la
automaticidad que otorga la propia constitucion funcional del aparato. Es
decir, sin que sea necesario que quien ordena debe ademas, o
alternativamente, recurrir a la coaccion o al engafio de los potenciales
ejecutores. Sobre todo porque, como se detallara més adelante, el ejecutor
directo comparte los objetivos delictivos que persigue la organizacion y
tiene una predisposicion al cumplimiento de la orden que expresa la
concretizaciéon de un hecho ilegal. Lo cual significa que el dominio de la
voluntad que posee y ejerce el autor mediato, titular del poder de mando, le
viene dado por la integracion de la persona interpuesta o ejecutor directo
dentro del propio aparato organizado. (Cort. Supr. Just. 2009, Exp. N° A.V.
19-2001, 635)

Por dltimo, se hace un aporte importante al momento de realizar el estudio
de este poder de mando. En efecto, la Sala distingue dos tipos de poderes de
mando: el que se ejerce en el nivel superior estratégico, y el que se ejerce en los
mandos medios. Mientras que el primero va dirigido a los niveles intermedios
(tacticos u operativos), el segundo es transmitido por los mandos medios a los
ejecutores del hecho. (Cort. Supr. Just. 2009, Exp. N° A.V. 19-2001, 636).

4.2.2. El apartamiento de la organizacion del Derecho.

El grupo u organizacion, ya sea del Estado, de parte de éste o no estatal,
debe desvincularse del ordenamiento juridico nacional o internacional, es decir,
debe apartarse del Estado de Derecho en que se fundamenta el Estado. Esta

desvinculacion debe ser de caracter estructural, con lo cual sus acciones sean



interpretadas como una politica de la organizacién y no como acciones aisladas,
que si bien pueden ser violadoras de derechos humanos, no hacen parte de un
sistema de violaciones a que el grupo se dedica. “En consecuencia, el
apartamiento o desvinculacion del Derecho significa que la organizacion se
estructura, opera y permanece al margen del sistema juridico nacional e
internacional. (Cort. Supr. Just. 2009, Exp. N° A.V. 19-2001, 640).

Con esto se hizo referencia a los dos presupuestos objetivos. A
continuacion se revisaran los presupuestos subjetivos de la autoria mediata por

dominio de la organizacion criminal.

4.2.3. Fungibilidad

Este concepto es entendido como la caracteristica que posee el ejecutor de
realizar el intercambiado o sustitucion por el nivel estratégico superior en la
operacion y realizacién de su querer delictual. Aunque esto es en su concepcion
inicial. Ahora bien, esta fungibilidad “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.” (Cort. Supr. Just.
2009, Exp. N° A.V. 19-2001, 644).

También, un gran aporte que da esta sentencia a la discusién sobre la
autoria mediata, se encuentra en la distincion entre la fungibilidad negativa y
positiva. La primera de estas consiste en que la negacién del ejecutor directo de la
conducta no impide su realizacién, ya que este incumplimiento es suplido de
manera inmediata por otro miembro ejecutor de la organizacion. La segunda
permite que el nivel estratégico superior elija, desde el mismo momento de la
planeacién del hecho penal, a los ejecutores directos mas cualificados para la
ejecucion del plan delictivo, y asi evitar cualquier fracaso de la accién propuesta.
(Cort. Supr. Just. 2009, Exp. N° A.V. 19-2001, 645).



4.2.4. La predisposicion a la realizacion del hecho ilicito

Este dltimo elemento de naturaleza subjetiva para la Corte Suprema de
Justicia del Perl, consiste en la predisposicion psicolégica que tiene el ejecutor
para la realizacion de la orden que implica la comision del hecho delictual. Asi, al
agregar este elemento a la teoria del dominio de la organizacion como forma de
autoria mediata, ya no es la fungibilidad de quien realizé la conducta, sino la
“‘internalizacion” de éste y su convencimiento de que ello ocurra. “Se trata,
entonces, de factores eminentemente subjetivos y a los que algunos autores
identificaron con el proceso de una motivacion justificativa, los que podian
transformar a “millones de personas en potenciales y obedientes instrumentos
(...)" (Cort. Supr. Just. 2009, Exp. N° A.V. 19-2001, 649-650).

De esta manera, la sentencia proferida por la Sala Penal Especial de la
Corte Suprema de Justifica de Peru, se convierte en un derrotero para ser seguido
a la hora de juzgar eventos en donde se encuentren una organizacién criminal
dedicada a la violacion sistematica del ordenamiento juridico nacional o

internacional.

5. APARATOS ORGANIZADOS DE PODER, AUTORIA MEDIATA Y
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

5.1 Primera tesis de la Corte: Coautoria Impropia.



La coautoria impropia, para la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
Colombiana, es un modo de coautoria que pertenece a la figura de “empresa
criminal” en la que los coautores efectian unicamente un aporte parcial, que no se
sitla precisamente en la fase de ejecucion del delito, y alcanzan el dominio del
hecho colectivo en virtud de la division de trabajo y el previo acuerdo comun que
los vincula. Y contrario a lo anterior se encuentra la coautoria propia, la cual
admite que los diferentes autores ejecutan cada uno de ellos por completo, y por

medio de un acuerdo, la conducta tipica establecida en la norma. (Cadavid, 2015).

De la sentencia de la Corte Suprema de Justicia Radicado 40214 de 2014, de 12
de febrero 2014, se puede sostener que su tesis jurisprudencial radica en la
coautoria impropia; ademas dice que “la coautoria, como modalidad de
responsabilidad por intervencion plural en el hecho, tiene como presupuestos
mayoritariamente aceptados la realizacion de un aporte de importancia en virtud
de un acuerdo comun. Otros dos requisitos, aunque defendidos por menos
seguidores en la doctrina son: que el aporte se efectie en fase de ejecucion del

delito y que los coautores tengan una relacién de caracter horizontal”.

La modalidad de la coautoria impropia, a que explicitamente representd la
providencia mencionada anteriormente, fue esbozada por la doctrina para recoger
los supuestos en que varios sujetos realizan un aporte al hecho actian en virtud
de division de trabajo, ejecutando cada uno una parte de la conducta tipica, de
forma que ninguno la realiza de manera integral. El profesor Mufioz Conde (2000),
diferencia dos tipos de coautores, sefialando los impropios por haber realizado un
aporte en virtud de division del trabajo y asumir la totalidad del hecho como propio,
mientras que los propios habrian ejecutado cada uno de ellos la conducta de

manera integral.



Teniendo en cuenta la Sentencia con radicado nimero 29418 del 29 de febrero de
2009, la coautoria impropia “se presenta cuando varios individuos mediante
acuerdo previo o concomitante realizan la conducta, pero todos actualizan el verbo
rector definido en el tipo, como cuando cada uno de los coautores hiere letalmente
y con el proposito de causar la muerte de la victima. La otra, la coautoria material
impropia, tiene lugar cuando entre las personas que concurren a la comision del
delito media division del trabajo, figura también denominada empresa criminal,
pues todos realizan una parte del delito, incluso algunos efectdan
comportamientos objetivamente intrascendentes o atipicos, no por ello impunes,
como cuando alguien se limita a esperar a otros miembros de la asociacién ilegal
en un automovil fuera del lugar donde se comete el delito, con el propdsito de

transportarlos una vez culminen su tarea”.

En sentencia con Radicado numero 23835 de 2007 se explica que van a
coparticipar como coautores, asi no todos ayuden por si mismos a la realizacion
material de los delitos especificos; ya que de todos ellos puede decirse que
dominan el hecho colectivo y rigen su propia voluntad, en la medida justa del
trabajo que les incumbe cometer, continuando con la division del trabajo

proyectada de antemano o pactada desde la ideacion criminal.

Asi las cosas, se evidencia que esta tesis de coautoria impropia ha sido acogida
por la jurisprudencia Colombiana y sobre todo en las relacionadas con estructuras

organizadas de representacion delincuencial.



Se tiene como referente principal el caso “Machuca” (radicado No 23835) en
donde la Corte sustento la responsabilidad de los jefes de la organizacién
guerrillera que ejecutd el hecho con soporte en la tesis de la coautoria impropia, al
concebir que realizaron el aporte que les correspondio en virtud de la division el
trabajo procedente dentro de la organizacion y a raiz de ello dominaron el hecho
colectivo y no solamente su parte pertinente. Este mismo bosquejo fue apadrinado
por la Corte Suprema de Justicia para resolver los casos de “la gabarra” radicado
numero 24448; “Pueblo Bello”, radicado numero 14851; “Mapiripan”, radicado
numero 25889; “Belén de los Andaquiés”, radicado numero 29418; entre otros.
(Cadavid, 2015).

Para la Corte Suprema de Justicia, en este tipo de estructuras concurre una
relacion de jerarquia enérgica y predeterminada que aprueba el curso de las
ordenes de superiores a mandos medios e inferiores, quienes son los operadores
materiales de las instrucciones de sus jefes. Pero, igualmente la Corte ha apelado
a esta teoria en relacion con sujetos que no formaban parte de la estructura de la
organizaciéon, como sucedié en el caso del ex congresista Elcuere Chacdn,
Radicado numero 29640.

Por medio del criterio del acuerdo comun, este modo de coautoria intenta suplir los
inconvenientes que admite la intromision de sujetos de distinta jerarquia en el
hecho, en donde cada uno efectia un aporte de diversa entidad, de acuerdo a las
funciones que le competen al interior de la organizacién, y con regularidad
supondra solamente la transmision de una orden emitida por un superior, lo que
en el mejor de los casos pareceria mas propia de un acto de determinacion. Asi,
esta construccion jurisprudencial presenta riesgos, en la medida en que permite
extender la categoria de la coautoria a sujetos a quienes no les corresponderia de

acuerdo con la concreta intervencion realizada, y puede conducir a la absurda



conclusion de que todo miembro de la organizacion debe responder como coautor
de todos los delitos cometidos al interior de la misma, riesgos que se derivan de
basar la responsabilidad penal en un criterio eminentemente subjetivo, que suele

suponerse por la sola pertenencia al grupo. (Cadavid, 2015).

Ya para redondear las cosas, para la Corte, existen ciertos elementos que
conforman la figura de la coautoria en el aspecto de estructuras de caracter
delincuencial: a) La pertenencia del sujeto a la organizacién, b) el rango que
ostenta al interior de la misma y c) la importancia objetiva del aporte del hecho. Y
asi se deduce que todo delito cometido por cualquier miembro de la organizacion
le debe ser atribuido a los mandos medios y superiores de la misma, ya que la
creacion de esta entidad fue para cometer delitos y que como tal es conocido por
todos, como en una especie de conciencia colectiva que sustenta una

responsabilidad general.

5.2 Segunda tesis de la Corte: Empresa Criminal Conjunta y Responsabilidad del

superior.

La teoria de la responsabilidad del superior fue trazada y ha venido
desarrollandose por la normatividad vy la jurisprudencia de los tribunales
internacionales, por ende puede ser aplicada en Colombia con cimiento en las
disposiciones penales vigentes. Por medio de esta teoria se pretende
responsabilizar a los mandos medios o0 superiores, de grupos organizados, por las
conductas ejecutadas por los hombres que estén bajo su autoridad, y los

siguientes son los elementos que lo conforman: (Cadavid, 2015).



- El sujeto debe ser o un comandante militar o una persona que

efectivamente actie como tal.

- Debe haber tenido efectivo comando, control o autoridad sobre los sujetos

gue cometieron el crimen.

- La comision de ese crimen debe ser el resultado de la falla del sospechoso

al ejercer adecuado control sobre los hombres a su mando.

- El sujeto debié saber o, por las circunstancias del momento, debié haber
sabido que sus subordinados estaban cometiendo o iban a cometer uno o

ms crimenes.

- Finalmente, el superior debe haber fallado en la adopcién de necesarias y
razonables medidas para prever o reprimir la comisién de esos crimenes, 0
en la remision del asunto a las autoridades competentes para su

investigacion y juzgamiento. (Cadavid, 2015. Pp. 309).

Ahora bien, la empresa criminal conjunta, se fundamenta en una
responsabilidad por accién, no por omisién, por ello no tiene sus raices en la
posicion de garante del superior, sino en el acuerdo comun que vincula las
acciones de los numerosos miembros de una organizacion. Y, asimismo,
admite formular responsabilidad por via de coautoria o de complicidad, de
forma que para esos efectos serd apreciable la entidad del aporte realizado,
mientras que la ruta de la omision no diferencia el nivel de intervencion en el
hecho. (Cadavid, 2015).

Se estructuran tres modalidades de empresa criminal conjunta que invocan a

diversos supuestos como objetivos y subjetivos.
Con respecto a los elementos objetivos de la tesis:

- Pluralidad de personas en el acto



- Existencia de un plan, designio o propdsito comun que involucre la comision

de crimenes.

- Participacion del sujeto en el designio comun de la empresa criminal y asi,
en la comision del crimen por medio de cualquier forma de asistencia,
contribucion o ejecucion, en aras del logro del propdsito colectivo. (Cadavid,
2015 pp. 311).

Y con relacion a los elementos subjetivos:

- La empresa criminal conjunta comprende los actos realizados por los
miembros de la empresa criminal, en consonancia con el aporte realizado
por cada uno al hecho, en virtud del designio comun y de acuerdo con el
desarrollo del plan, aporte que requiere intencién, lo que supone el

conocimiento del plan comun al hecho.

- La empresa criminal conjunta acoge la existencia de un sistema organizado
para la comision de delitos e incluye los crimenes cometidos por miembros
de cuerpos militares o administrativos de la empresa criminal, que actlan
en el marco de un plan o propdésito comun. El contenido subjetivo de esta
categoria esta integrado por el conocimiento del sujeto respecto de la
naturaleza del sistema y su intencion de impulsar el designio criminal

comun para cometer los delitos.

- La empresa criminal conjunta, incluye a los ejecutores o autores materiales
que cometen la conducta en exceso del plan o propdsito comun de la
empresa criminal, pero como consecuencia natural y previsible de los

efectos de ese plan o propésito. (Cadavid, 2015. Pp 313.).

Es importante decir que, la doctrina de la empresa criminal conjunta es una forma

de comision del crimen, no es un crimen en todo el sentido de la palabra, por ende



no pertenece a un imaginario de conspiracion ni de responsabilidad en virtud de la
organizacion; la figura no menoscaba el reproche de la pertenencia a la
organizacion, sino que le brinda prioridad a la contribucion realizada frente a la
comision del crimen, como perfeccionamiento de un proposito comudn; no incumbe
a la responsabilidad penal por la integracion de una organizacion delictiva que
pretenda la comision de delitos sino que requiere que estos en efecto sean
cometidos, y que en ellos se verifique el propdsito comun de la empresa criminal.
(Cadavid, 2013)

Es preciso anotar que las tesis de la responsabilidad del superior y la empresa
criminal conjunta, son tesis de indole Internacional que lo que buscan es imputar
responsabilidad por camino de autoria a los superiores de las organizaciones en
cuyo ambito se realizaron las conductas delictivas por medio de los ejecutores que
las integran, la figura de la responsabilidad del superior atiende a fuentes, criterios
y supuestos diversos a la Empresa criminal conjunta; asi, aun cuando las dos
figuras han sido aplicadas por la jurisprudencia internacional presentan claras
diferencias. (Ramelli; 2011)

5.3 Tercera tesis de la Corte: Autoria mediata en aparatos organizados de poder.

Esta figura fue esbozada por primera vez por Roxin en el afio de 1963, en su libro
denominado Autoria y dominio del hecho, como una ramificacién de la autoria
mediata en virtud del error, la coaccion o el actuar de forma inimputable, en donde
el sujeto de adelante, el ejecutor del delito, actia de manera no responsable. Los
elementos para su configuracion son: a) delito cometido en el ambito de un

aparato organizado de poder al margen del derecho. b) aparato organizado con



estructura jerarquica y superior con capacidad de mando y c) fungibilidad del
ejecutor. (Cadavid, 2015).

Teniendo en cuenta a Claudia Lépez Diaz, la tesis de la coautoria impropia para la
Sala de casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia es la que se aplica a los
aparatos organizados de poder y no la autoria mediata, porque, segun ella, asi no
todos los participantes hayan concurrido por si mismos en la realizacion material
de los delitos especificos, estd presente en lo autores materiales una voluntad
propia que concurre a la misma causa, se comparten los fines ilicitos, hay acuerdo
en relacion con los medios delictivos y todos dominan el hecho colectivo en la
medida justa del trabajo que les corresponde efectuar, dividido previamente.
(Ambos, 2010)

Pero también grandes grupos de personas pertenecientes a la Fiscalia,
Procuraduria, y doctrinantes como por ejemplo Alvaro Marquez Cardenas, José
Fernando Reyes Cuartas y Maximiliano Aramburo Calle, instituyen que a partir del
articulo 29 del cédigo penal se puede aceptar la figura de la coautoria mediata en
virtud de aparatos organizados de poder, ya que en esta normatividad se dice que
es autor quien realice la conducta punible utilizando a otro como instrumento,
asimismo complementan que en algunos casos ese instrumento no
necesariamente queda impune sino que nada impide que responda penalmente de

acuerdo con su aporte al hecho. (Ambos, 2010)

Entonces, desde este punto de vista, la tesis de la autoria mediata a través de
estructuras o aparatos organizados de poder, elaborada por el profesor Roxin,
para terminar con los problemas de imputacion de responsabilidad penal a los

jefes de la criminalidad organizada, por disefiar estrategias generales de



actuacion, por rotular victimas, por decidir el modus operandi, o por pertenecer a
la cupula de la organizacion, se podria aplicar en Colombia, pues en la mayoria de
los casos el jefe emite la orden criminal con la seguridad de que cualquier
miembro conocido o desconocido de la estructura jerarquica la cumplira. (Ambos,
2010)

6. RESULTADOS Y DISCUSION

Dentro de los resultados, se espera que se avance en la discusion de la autoria
mediata en los aparatos organizados de poder, para asi tratar de despejar las
dudas que se presenten al respecto, y fomentar que se siga haciendo el estudio
de las modalidades de autoria, con el fin de terminar con los problemas que estas

figuras puede presentar.

La discusion es amplia y aun muy sesgada, por eso dentro del presente articulo se
muestran las teorias acogidas y planteadas por algunos doctrinantes y por
algunos de los altos tribunales penales incluyendo el Colombiano; con el fin de
seguir aportando a tan relevante situacién y por qué no poder contribuir con parte
de la tesis que se maneja hoy en dia en nuestro pais.

7. Conclusiones.



- El desarrollo de la teoria de la autoria mediata a través del dominio
de aparatos organizados de poder no ha sido pacifico. Al contrario, la larga
discusion que se ha tenido desde el momento que se formulé por parte del
profesos Roxin, y los aportes que han tenido los tribunales extranjeros como los
internacionales, han permitido la depuracion de los elementos que la componen,

ademas de su conceptualizacion para su aplicacién en casos concretos.

- La recepcion de la teoria ha sido mayormente en los tribunales
extranjeros e internacionales, desde los juicios de Nuremberg, pasando por el
juzgado de Jerusalén en el caso Adolf Eichman, el caso de la Junta Militar en la
Republica de Argentina, los disparos del muro y los miembros del Consejo

Nacional de Seguridad RDA, hasta el caso Fujimori en el Peru.

- En Colombia, el desarrollo ha venido siendo progresivo, pasando por
momentos de negacion (caso Machuca), hasta llegar a los casos de personas que
tuvieron relacién directa o indirecta con miembros del paramilitarismo, asi como la
participacion activa en actividades delictuales que conllevaron a la realizacion de

tipos penales incluidos en el estatuto penal colombiano.

- Los tribunales nacionales deben tener en cuenta los elementos que
la dogmatica penal y los tribunales extranjeros han desarrollado, al momento de
enfrentarse con casos en donde se debate la responsabilidad de personas que no
participaron de manera directa en la realizacion de un tipo penal, en especial, con

relacion a hechos que comprometan violaciones a los derechos humanos.



- Aunque con gran esfuerzo y resistencia por parte de cierto sector de
la doctrina y de la misma jurisprudencia, la aplicacion de la teoria del dominio de la
organizacibn como autoria mediata, poco a poco se fue introduciendo en los
juicios penales en Colombia. Siendo entonces admisible la misma para el
ordenamiento juridico y asi, de obligacion para el juez penal. Aunque dicha tesis
dogmaética debe ser abordada con especial cuidado y en el marco de los derechos
y garantias constitucionales que tiene el procesado, bajo la aplicacidén estricta del
principio de legalidad, la confirmacidon de los hechos constitutivos de este tipo de
autoria mediante pruebas legal y constitucionalmente obtenidas, con las formas

propias de cada proceso y ante operador judicial competente.

Con esta debida aplicacion del debido proceso, no sélo se estara frene al
respeto del derecho fundamental, sino que podra también el ejercicio de las
victimas de sus derechos, ya que con este avance permitird no solo conocer a los
autores directos de los delitos, sino también a los mandos de dominio que dieron
las ordenes, encontrandose una real verdad y justicia y avanzando en la
construccion de una memoria histérica coherente con los padecimientos sufridos

por las victimas.
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