Amsos, Kai. (Coordinador), Imputacién de crimenes de los
subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogotd, GTZ - Editorial Temis, 2008, 185 paginas.

El libro comprende un estudio de
las formas de imputacién de crimenes
de subordinados al dirigente en el
Derecho Penal con legislacién y casos
similares a los colombianos. La labor
comprendié la seleccion de cinco
paises: Alemania, Argentina, Chile,
Espana y Perq, por la similitud de
su Derecho con el colombiano vy la
existencia de jurisprudencia sobre
macrocriminalidad. Si bien la forma
dominante de imputacién de crime-
nes de los subordinados al dirigente
es la autorfa mediata, sobre todo
donde existe jurisprudencia al respecto
(Alemania, Argentina, Chile, Pert), se
encuentran otras posiciones valiosas
en la jurisprudencia y la doctrina.

Dada la estructura del texto, se in-
formaréa en la resena sobre el conjunto
de articulos que la componen, desta-
cando, en ellos, algunos comentarios
relevantes de los diferentes paises, de
tal suerte que, se evidencien los ras-
gos generales y primordiales sobre la
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imputacién de crimenes de los subordi-
nados al dirigente.

En el caso de Alemania, al deter-
minar la responsabilidad de los diri-
gentes del partido socialista Aleméan
de la Unidad, por muertes ocurridas
a consecuencia del régimen que
imperaba, se recurrid, segin la Corte
Suprema Federal, a los dirigentes como
autores mediatos, enrazénalateoriadel
dominio del hecho de Roxin, por virtud
del dominio de un aparato organizado
de poder. De igual forma, en Argentina,
se considera al superior como autor
mediato, recurriendo a la misma teoria
del dominio por organizacién. En
Chile, la jurisprudencia ha hecho una
combinacién de dos formas de autoria
mediata; aquella por dominio de una
voluntad singular no libre y aquella
por dominio de un aparato organizado
de poder. En el caso espafol, nunca
se ha aplicado la autoria mediata
por utilizacién de aparatos de poder
jerarquizados debido a la amplitud



de otras figuras como la coautoria
o la induccién y la posibilidad de
castigar al participe con la misma pena
que al autor. En lo referido a Per,
el comentarista entiende la autoria
mediata por dominio de la organizacién
como un criterio mas de imputacién
de responsabilidad penal, que tiene
una capacidad de rendimiento en
el Derecho Penal Internacional y en
el tratamiento de
organizada. Por ultimo, en la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia de Colombia, se considerd
como “coautores impropios” a los
miembros de la guerrilla del Ejército
(ELN) al
dinamitar un tramo del oleoducto de
Covenas-Cano limén.

la criminalidad

de Liberacién Nacional

El caso aleman

El Dr. Kai AMBos, catedratico de
Derecho penal, director del Depar-
tamento de Derecho Penal Extranjero
e Internacional del
Ciencias Criminales de la Universidad
de Géttingen, analizé el caso de la
antigua RDA frente a los asesinatos en
la frontera interna alemana, cometidos
por soldados del Ejército Nacional
Popular (Nationale Volksarmee), con-
tra ciudadanos de este Estado que
decidieron vivir en la RFA, y que por
ello tenian que cruzar la frontera.
La mayoria de la jurisprudencia y
doctrina fundan este tipo de casos, en
la imputacién de la autorfa mediata
roxiniana, del dominio del hecho en

Instituto  de
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virtud de aparatos jerarquizados de
poder. Sin embargo, existen autores
que los resuelven invocando las formas
de participaciéon de la instigacién o
coautoria.

En lo atinente a la instigacién o la
provocacién de un suceso ajeno, la
realizacién responsable y dolosa del
hecho penal por parte del subordinado
lo pone entre la orden v el resultado
delictivo, de tal forma que impide
la autoria de quien ordena. Asi las
cosas, la distincién entre autoria y
participacién en virtud del criterio
de poder del dominio del hecho
efectivo, generd -junto con la teoria del
dominio por organizacién- mdltiples
inconvenientes: uno de ellos, en el
marco de la autoria mediata, respecto
al ejecutor directo que actia como
instrumento doloso sin intencién, asi
como también la ampliacién exagerada
de la autoria mediata en los casos de
dominio psiquico del hombre de atras
o bien en situaciones en las cuales el
autor directo se encuentra en la zona
fronteriza de una causa de exculpacién
(estado de necesidad provocado, error
de prohibicién evitable). No obstante,
se han planteado ciertas criticas frente
a la instigacién, al presuponer la
determinacién del hecho y del autor.
Ademas, no aprehende correctamente
la situacién en virtud a que el hombre
de atrds, en tanto dispone de un
mayor potencial lesivo del Derecho, le
basta una orden, no tiene necesidad de
buscar y convencer al ejecutor directo.
Para el caso de la coautoria, los actos
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de la organizacién, en el marco de
la ejecucion de un hecho criminal
con divisiébn de tareas, son aportes
realizados y se fundan en la coautoria.
El autor directo no esté juridicamente
en una situacién de inferioridad v,
por lo tanto, estd en el mismo nivel
que el hombre de atras. Sin embargo,
contra esta posicién se fundan criticas,
a saber: la vulneraciéon del modelo
legal de la autoria, es decir, falta la
decisién conjunta de realizar el hecho
entre quién ordena v el ejecutor, pues
normalmente no se conocen entre si.
Este punto de vista desconoce que la
realizacién en coautoria se basa en una
estructura horizontal, mientras que en
los casos en cuestiéon predomina una
estructura vertical entre el que ordena
y el subordinado.

Ahora bien, respecto a la autoria
mediata, conforme con la teoria del
dominio por organizacién concebida
por Roxin y asumida por la opinién
dominante, como por la jurisprudencia,
el hombre de atras predomina en virtud
del dominio de la voluntad del aparato
organizado. El hombre de atréas realiza
el hecho a través de alglin ejecutor
perteneciente a la organizacién que
dirige, de tal modo que, el autor directo
es fungible, esto es, una herramienta
del engranaje del hombre de atrés. Es
asi como, el dominio por organizacién,
ejercido en virtud del aparato, reduce
el significado de la responsabilidad
del autor directo, y al mismo tiempo,
agrava la del autor de atras, a medida
que asciende en la jerarquia. En
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contra de este punto de vista, se
aduce que la autoria mediata del autor
de atrds naufraga ante el principio
de responsabilidad, esto es, ante la
decisién libre del ejecutor. Ademas,
faltarfa la concreta fungibilidad del
autor directo, pues el mismo hecho no
podria realizarse en caso de que aquél
se negase.

En opinién del comentarista, esta-
blecer la responsabilidad con la figura
del instigador no resulta convincente,
pues el hombre de atrés tiene mas
responsabilidad que el instigador
de hecho. En contra de la coautoria
puede senalarse que el hombre de
atrds y el ejecutor no actian en
conjunto y tampoco existe la relacién
horizontal tipica de la coautoria. De
tal modo, que la autoria mediata es la
figura que posibilita la comprensién
valorativamente correcta del hombre
de atras como autor, entendiendo por la
teorfa del dominio de la organizacion,
un entrelazamiento de componentes
juridicos y facticos. En relacién con
el hombre de atrds, que ordena la
ejecucidn, ello resulta de la influencia
que ejerce sobre la organizacion en la
cudl esta incluido el ejecutor. De alli
la diferencia con la instigacién, pues
el poder que tiene en la organizacién
quien da las 6rdenes, hace al ejecutor
intercambiabley sinimportancia. Desde
este punto de vista, la autoria del autor
de atras se deduce de consideraciones
normativas, en las cuales crece la
responsabilidad por el hecho individual
o concreto junto con la distancia



del nivel de ejecucién, es decir, la
ubicacién del puesto de mando. Asi por
ejemplo, lo concibié la Corte Suprema
Federal alemana cuando fundamenté
la autoria de la siguiente forma: “En
tales casos, no tratar al hombre de
atrds como autor no se corresponderia
con el significado objetivo de su aporte
al hecho, dado que con frecuencia la
responsabilidad no disminuye cuanto
mayor es la distancia del lugar del
hecho sino que aumenta” (p. 30). Por
dltimo, la distincién tradicional entre
autoria y participacion es reemplazada
por tres niveles de participacién:
el primer nivel, compuesto por los
autores que planifican y organizan los
sucesos criminales, esto es, los que
como autores por mando pertenecen
al estrecho circulo de conduccién de
la organizacién; en el segundo nivel,
los autores de la jerarquia intermedia,
que ejercitan alguna forma de control
sobre la organizacién y son autores por
organizacion, y finalmente, los meros
autores ejecutivos que aparecen sdlo
como auxiliares de la empresa criminal
global.

Tomando en consideracién los argu-
mentos planteados, para el comen-
tarista, la teoria del dominio por
organizacién es el punto de partida
correcto para los casos en los que
los autores inmediatos o materiales
actian en el marco de una politica de
represién o persecucién sistematica y/o
generalizada, desarrollada y preparada
por la cipula de una organizacién
estatal o privada.

Bibliograffa

El caso argentino

El Dr. EzEQUIEL MALARINO, se ha
dedicado a la cuestiéon de cémo deben
responder los superiores por los hechos
de sus subordinados, en relacién con
los crimenes cometidos por el gobierno
militar que ocupé el poder entre 1976
vy 1983 en Argentina.

La posicién ampliamente mayori-
taria de los tribunales argentinos, con-
sidera al superior como autor mediato,
recurriendo a la teoria del dominio
del hecho por dominio de la voluntad
en virtud de aparatos organizados
de poder. Junto a esta soluciéon de
autoria, se ha hecho valer una tesis que
considera al superior como participe
necesario del hecho del inferior. Sin
embargo, en la doctrina no existe
acuerdo sobre cémo resolver este tipo
de casos, acudiendo a las siguientes
soluciones: la autoria mediata en virtud
de aparatos organizados de poder, la
autorfa mediata en virtud de coaccién,
la participacién necesaria, la coautoria
y la induccién.

Respecto a la alusiéon a la autoria
mediata en virtud de aparatos orga-
nizados de poder, la sentencia
del 9 de diciembre de 1985 de la
Cémara Federal en el “juicio a los ex-
comandantes”, fue la primera decisién
judicial dedicada a recoger la teoria
de la autoria mediata en virtud del
dominio de la voluntad a través del
dominio de aparatos organizados de
poder, ideada por Claus Roxin. La
Cémara precisé los diversos requisitos
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que son exigidos por la doctrina para
esta forma de intervencién criminal: La
existencia de un aparato organizado
de poder; pertenencia de los autores
materiales a esta organizacion; fungi-
bilidad de los autores directos, en el
sentido de determinar que quién opera
como ejecutor es considerado como
parte de un engranaje mecénico, es
decir, que si alguno de los ejecutores
elude la tarea, aparecera otro; control
de la organizacién por parte de los
demandantes; actuacién de la orga-
nizacién desvinculada del Derecho;
definiciéon del plan delictivo, emisién
de 6rdenes por los comandantes; y
conocimiento de los autores mediatos
de los elementos anteriores.

En este contexto, se hizo hincapié
en que la autoria mediata puede
coexistir con un ejecutor responsable y
sostuvo que dado que los comandantes
controlaban la organizacion,
dominaban el curso causal del suceso,
ya que de su sola voluntad depende la
consumacién o no del tipo penal que
se trate. Sin embargo, la sentencia de
la Camara Federal, sélo “en teoria”
consideré a los ex comandantes como
“autores”, pues no extrajo todas las
consecuencias practicas que se derivan
de la posicion tedrica en que fundé la
intervencién al hecho de tales personas.
Asi pues, traté a los ex comandantes
como si fueran participes necesarios e
hizo depender su punibilidad del hecho
del autor directo. Se precis6 ademas
que, independiente del
de ejecucion del autor directo, la

ellos

comienzo
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actuacién de los comandantes sobre los
subordinados era ya automdticamente
tipica; no obstante, dejando de lado
las inconsistencias, la sentencia de
la Cémara Federal ha sido seguida
sin excepciéon por la jurisprudencia
posterior, y hoy en dia la aplicacién de
la teoria de la autoria mediata en virtud
del dominio de un aparato organizado
de poder es aceptada.

Una cuestion importante que ha
sido especialmente tratada se refiere
a cudl es la base normativa de donde
derivar la autoria mediata ante la
ausencia de una previsién expresa en el
c6digo penal. El comentarista sostiene
que, segun la doctrina clésica, todos
los autores -incluidos los mediatos-
se encontraban comprendidos en la
primera parte del art. 45 CP (“Los
que tomasen parte en la ejecucién
del hecho [...]”). La doctrina mas
moderna en cambio, deriva esta forma
de intervencién criminal de la ultima
parte de dicha disposiciéon (“[...] los que
hubiesen determinado directamente a
otro a cometerlo”), tal y como lo hace
la jurisprudencia mayoritaria.

Otro punto de solucién a los casos,
atiende a la autoria mediata en virtud
de coaccién. Segtn el Dr. MALARINO, se
ha afirmado en la doctrina que en los
casos en que el ejecutor actia dentro
de un aparato de poder obedeciendo
6rdenes, deben aplicarse las reglas
comunes de la autoria mediata en
virtud de la coaccién, sin embargo, ello
no soluciona los casos en los cuales no
puede afirmarse precisamente la falta



de libertad en el ejecutor. Por otro lado,
la participacién necesaria, defendida
por los jueces Caballero y Belluscio en
la sentencia 30 de diciembre de 1986
de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, surge en razén a que segun
estos jueces, en el art. 45 CP no podria
fundarse una autoria mediata. Esta
disposicion estableceria un supuesto
de participacién y no uno de autoria
mediata, ya que en su proceder, la
pretension de la Cémara Federal
conduciria a una aplicacién extensiva
de esa disposicién no autorizada por el
principiodelegalidad penal. Laposicion
de los jueces parte de un rechazo de la
teoria del domino del hecho, que sin
embargo, no tuvo repercusiones en la
jurisprudencia posterior.

Desde otro panorama, otras formas
minoritarias de solucionar este tipo
de casos se refieren a la coautoria,
partiendo delas objecionesalateoriade
Roxin del dominio del hecho en virtud
del dominio de un aparato organizado
de poder; ademas, a la induccién,
en donde si “alguien debe responder
por determinar directamente al autor”
(Art. 45 Cobdigo Penal Argentino),
entonces ya no podra responder como
autor; por Gltimo, a la responsabilidad
del superior, refiriéndose al voto de
los jueces Caballero y Belluscio en
la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Naciéon del 30 de
diciembre de 1986, donde “el superior
debe controlar el cumplimiento, res-
ponder por la inobservancia querida o
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culposa de las normas del Cédigo de
Justicia Militar”.

Ahora bien, en referencia al caso
colombiano, el comentarista indica
que, la autoria mediata podria tener
sustento en las disposiciones de la
parte especial del CP colombiano
(Ley 599 de 24 de julio de 2000), vy
en consecuencia estarfa contemplada
en las normas de deber de los delitos
particulares.

El caso chileno

En esta oportunidad, el DRr. Josg
Luis GuzMmAN analiza el caso que tuvo
lugar el 21 de septiembre de 1976 en
Washington, donde se dio muerte a
Orlando Letelier, antiguo ministro de
Relaciones exteriores y de Defensa
del gobierno del Presidente Salvador
Allende, previo espionaje internacional.
Delos hechos, tomaron parte miembros
de la direccién de Inteligencia Nacional
y Michael Townley, actor directo de
la orden emanada del director de ese
organismo.

Asi las cosas, el autor destaca la
reduccién del caso al Derecho interno,
a saber, cual fue la calificacién como
autores o participes, segin el Cédigo
Penal del pais, de los individuos
cuyo cargo los colocé a la cabeza
de un organismo de persecucién
politica, desde el que impartieron y
trasmitieron la orden de matar a una
persona considerada como enemiga
del gobierno.
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En este sentido, el sentenciador
se decanté por la figura de la autoria
mediata, con expresa aplicacién de
la tesis de Roxin del dominio de la
voluntad a través de un aparato orga-
nizado de poder, dentro del cual el
autor material aparecia como un
simple instrumento de la Direccién
de Inteligencia Nacional. No obstante,
alude el comentarista que para la
comprension del fallo, es menester
esclarecer cudl fue la real forma de
autorfa mediata aplicada a los sujetos
en cuestién. De este modo, formula la
tesis de que, el codigo de 1874, suscribe
dos inteligencias contrapuestas: la
primera, reconoce alos autores directos
y a los coautores, como quienes toman
parte en la ejecuciéon del hecho; la
segunda, de escaso predicamento en la
jurisprudencia, considera que el autor
directo -para algunos, también el autor
mediato- es el impersonal sujeto activo
nombrado en los tipos independientes.

Sin embargo, se pone de presente
que la tesis del dominio de la voluntad
a través de una maquinaria organizada
de dominio, se ubica en un momento
ulterior del avance del concepto de
autor mediato, es decir, sélo alcanza
cierto desarrollo y discusion anos
més tarde, habiendo opiniones que
la aplauden y le hallan acogida en
el Derecho interno, y otras que la
desestiman, y en su lugar aprecian un
caso de induccién o coautoria. En este
orden de ideas, la tesis formulada por
el autor, es la de optar por el segundo
extremo de la alternativa, esto es,
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que no habia necesidad de violentar
el concepto de “forzar” a otro, como
tampoco de acudir a teorias ajenas
al texto legal aplicado. Ante este
panorama, el autor pretende replantear
lo decidido, y en vista a que quienes
impartieron las 6rdenes, no realizaron
los actos de ejecucién en el asesinato
de Letelier, su intervencién permanece
en el plano de los participes.

En el marco de la discusién, se
sostiene en el capitulo que a idéntica
conclusién se llegaria si atendemos los
articulos 29 y 30 del CP Colombiano
vigente, al partir de
que “aquel que utiliza a otro como
instrumento”, es autor en la medida que
se sirva de un sujeto inculpable- puesto
que el art. 29 no emplea la férmula
de delinquir mediante o a través de
otro-, resulta que la actuacién de los
6rganos superiores de la Direccién de
Inteligencia Nacional no serian autores
mediatos.

la base de

El caso espanol

La Dra. ALicia GIL GIL, analiza la
admisibilidad de la autoria mediata
por utilizacién de aparatos de poder
jerarquizados. La comentarista sos-
tiene que los tribunales espafoles
nunca han aplicado esta tesis, debido
primordialmente a la amplitud con la
que interpretan otras figuras como la
coautoria (que en ocasiones se admite
sin  exigir la fase
ejecutiva, o sin analizar la esencialidad
de la contribucién) o la induccién, y la

intervencién en



posibilidad de castigar al participe con
lamisma pena que el autor, que concede
la figura del cooperador necesario,
todo lo cual hace innecesario acudir
a nuevas construcciones. Ademas,
que dichos tribunales nunca se han
enfrentado a un supuesto que cumpla
con todas las exigencias de la autoria
por aparatos de poder. Sin embargo,
ello no conduce a que no sea aplicada
en un futuro, en razén a que en ciertos
autos se hace mencién expresa de la
misma.

Gran parte de la doctrina espafiola,
defensora de un concepto de autor
basado en la idea del dominio del
hecho, exige que el coautor actie en
la fase ejecutiva con una contribucién
que, aun no siendo tipica, se considere
esencial segtn el plan comun para la
realizacién del delito. Asi lo menciona
la comentarista, al indicar que en la
jurisprudencia espafiola haimperado la
tesis de la coautoria para imputar a los
dirigentes los delitos cometidos por los
subordinados. Unas veces, exigiendo
la actualizacién de la direccién en la
fase ejecutiva, en otras presuponiendo
que el dirigente organizador tiene el
dominio del hecho aun cuando sélo
actie en la fase preparatoria, y en
otras muchas por la via de considerar
verdaderos autores a los inductores y
a los cooperadores necesarios. Las
dos primeras vias, responden a la
tendencia de ampliar el concepto de
coautor, que también se ha advertido
en Alemania, donde al igual que en
Colombia y a diferencia de lo que
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sucede en Espana, no existe la figura
del cooperador necesario que permite
castigar al participe con la misma pena
que al autor, si la importancia de su
contribucién lo merece.

En relacién con la construccién de
la tesis de Roxin, de la autoria mediata
por aparatos de poder organizados,
algunos autores la rechazan pero otros
sostienen que dichos casos deberian ser
tratados de esta forma, argumentando,
de acuerdo con Roxin, la falta de
acuerdo entre el dirigente y el ejecutor
material, y sobre todo, la interpretacién
del mutuo acuerdo de manera muy
amplia; se acepta un acuerdo técito
y coetdneo a la realizacién de los
hechos y en ciertas ocasiones basta el
conocimiento e incluso el no oponerse,
para imputar la coautoria.

En opinién de la comentarista, la
interpretacién que considera coautor
a quien sélo interviene en la fase
preparatoria es excesiva y lleva a borrar
la distincién entre autor y participe. Por
ello, si no se acepta que quien realiza
un acto preparatorio pueda tener el
dominio funcional del hecho, vy si la
labor de organizacién no se actualiza
en la fase ejecutiva ni tan siquiera como
“direccién de la ejecucion”, ya no se le
puede considerar como coautor.

Latesis de la induccién es propuesta
también por una parte de la doctrina
espanola que rechaza la construccién
de Roxin. Para la Dra. Gil, el dirigente
de un aparato de poder jerarquizado
podria  perfectamente  responder
como inductor, pero no porque el
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ejecutor actie creyendo que cumple
su voluntad y no la de un superior
inmediato, sino porque efectivamente
la cadena de mando de la organizacién
se ha comportado como un mecanismo
semiautomético en la trasmisién de la
orden. Lo cierto es que en casos de
induccién en cadena, la jurisprudencia
castiga al primer inductor y a los
intermediarios como inductores. Sin
embargo, hay autores que niegan tanto
la autoria por aparatos de poder como
la induccién, y proponen el castigo del
dirigente como cooperador necesario,
que en Espana tiene la misma pena que
el autor, pero que no parece adecuado
para Colombia, pues el complice recibe
una pena atenuada.

Por ultimo, quienes defienden la
solucién de la autoria mediata opinan
que castigar al dirigente como inductor
o cooperador no recoge el verdadero
contenido delictivo de su conducta, que
para ellos es el hecho de que el hombre
de atras domina el hecho, y por ello es
verdadero autor. Es de esta manera
como se ha criticado la construccién
de Roxin, pues se considera que la
autoria mediata no es aplicable cuando
el ejecutor material es plenamente
responsable, sino sélo cuando es
inimputable o actia atipicamente o
estd justificado, es decir, cuando es
un simple instrumento no responsable
en manos del hombre de atrés, o
porque el criterio de fungibilidad no es
suficiente para fundamentar el dominio
del hecho. De igual modo, se podria
anadir otro argumento para negar que
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la redaccién del art. 28 CP impida la
inclusién de la modalidad de autoria
mediata por aparatos de poder, dado
que el concepto de autor se deriva de
los tipos de la parte especial, por lo
que las definiciones del art. 28 sélo
contribuirian a interpretar los tipos,
pero no supondrian la introduccién de
requisitos especificos a la calificacién
de un sujeto como autor.

En cuanto a la jurisprudencia, la
comentarista rescata que como no
ha habido ninguna resolucién que
condene en aplicaciéon de esta teoria
de Roxin, sino sélo referencias que
por su argumentacién nos llevan a
esta construccién en obiter dicta, o en
autos de procesamiento, o su mencién
expresa en un auto de prisidon, de
momento sélo podemos concluir que
en algunas judiciales
parece admitirse o no descartarse
la posibilidad de aplicar
roxiniana.

resoluciones

la tesis

El caso peruano

El Dr. IvAN MEINI analiza la sentencia
de primera y segunda instancia de la
Sala Penal de la Nacién, referida al
caso de Abimael Guzmén Reinoso,
lider del grupo Sendero Luminoso, por
delitos contra la vida (conocido como el
caso de la masacre de Lucanamarca).
Es asi como en la sentencia de primera
instancia se valoran cada uno de los
requisitos de la autoria mediata, a
saber: que el aparato opere al margen
del ordenamiento, esto es, que no se



puede condenar a quien cumple las
Ordenes ilicitas, precisamente porque
el aparato de poder opera al margen
del ordenamiento y por tanto las leyes
no priman sobre ellas mismas; la
fungibilidad del ejecutor, es decir, la
posibilidad que tiene el ejecutor, por
las razones que fueren, de desistir de la
orden emitida, pero su reemplazo por
otro ejecutor; y la rigida jerarquia que
ha de existir en el aparato de poder,
donde los ejecutores se consideran
como instrumentos, herramientas,
tan igual que los recursos financieros
o materiales, pues todos por igual se
utilizan para la consecucién del plan.
El elemento “jerarquia” evidencia el
dominio sobre el ejecutor, que permite
considerar al sujeto de atrds como
autor mediato.

Acto seguido, se indica que una
de las consecuencias naturales de
admitir la autoria mediata en virtud del
dominio dela organizacién es que dicho
dominio lo pueden tener tUnicamente
aquellas personas cuya posiciéon al
interior de la organizacion les permita
aprovecharse  del
del aparato y, con ello, aprovecharse
de los cursos causales que se dan a
su interior, dentro de los cuales hay
que ubicar a las intervenciones de los
ejecutores.

Lo atinente a la sentencia de
segunda instancia de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica de 14 de
diciembrede2007,dondelaCorterevisé
el recurso de nulidad que interpuso la
defensa de Guzméan Reinoso, declaré,

funcionamiento
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en lo que nos interesa, que la tesis de la
autoria mediata en aparatos de poder
resulta aplicable. En este sentido, el
razonamiento de la Corte se divide en
tres etapas asi: en la primera se analizé
la legalidad del titulo de imputacién,
al aclarar la regla de la autoria en el
Cédigo Penal de 1924; en la segunda,
se establece que la autoria mediata en
aparatos de poder no sélo es aplicable a
casos de organizaciones estatales, esto
es, cuando Roxin sostiene que no sélo
desde la ctspide del aparato sino desde
cualquier nivel de jerarquia se puede
tener dominio de la organizacién,
porque supedita el dominio a la
capacidad que tenga el sujeto de dirigir
la parte de la organizacién que le esta
subordinada, sin dejar a criterio de
otros la realizacién del delito; en tercer
lugar, se analiza si la autoria mediata es
aplicable cuando el ejecutor del hecho
es un sujeto responsable.

Desde este panorama, para el
Dr. MEm, la sentencia de la Corte
Suprema menciona, segin “la doctrina
dominante”, los elementos del dominio
de la organizacién: la fungibilidad, la
jerarquia y la ajenidad del aparato al
ordenamiento juridico; sin embargo,
no cita a qué doctrina dominante se
refiere. Ni siquiera se refiere a Roxin,
creador de la tesis. La Corte, tampoco
explica por qué exige la ajenidad al
ordenamiento juridico por parte del
aparato de poder, y la fungibilidad de
los ejecutores.

La referencia al caso colombiano
pone de relieve la teoria del dominio
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de la organizacién como alternativa
vélida para imputar responsabilidad
penal a titulo de autor, en el entendido
que el aparato de poder se erija sobre
la base del principio de jerarquia y que
los ejecutores del hecho punible sean
sujetos que, a través de su pertenencia
al grupo, muestren una predisposicién
a llevar a cabo las érdenes ilicitas que
reciban de sus superiores. Ahora bien,
para el comentarista, si se parte de
que las reglas de la autoria que prevén
los cédigos son declarativas, pues el
comportamiento del autor se desprende
de la parte especial, no existe motivo
alguno para no interpretar el Art.
23 del CP de 1980 de manera que
permita incluir a la autorfa mediata
por dominio de la organizacién, pues,
donde se establecia que autor es quien
realice el hecho punible, hay que
entender que no sdlo lo realiza quien
material y personalmente toma parte
en su ejecucién, sino también el que se
vale de un tercero para llevar a cabo su
accion delictiva.

El caso colombiano

La Dra. Claudia Loépez Diaz,
analiza una sentencia de la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema
de Colombia, que resolvié el caso
“Machuca”, en el que miembros de
la guerrilla del ELN dinamitaron un
tramo del oleoducto Covenas-Cano
limén. En ella se describen y acreditan
los supuestos facticos, probatorios
y juridicos que estructuran la teoria

| 236 Enero-Junio 2009 Nuevo Foro Penal, No. 72

de la autoria mediata por dominio
de la voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder, para deducir la
responsabilidad penal de la cipula del
ELN.

Asi, en un primer momento, la
comentarista indica que la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia y los doctrinantes nacionales,
al ocuparse de los cédigos penales
derogado y vigente, sefialan diversos
criterios para definir las figuras de la
autorfa mediata, la determinacién, la
coautoria impropia y la autoria mediata
a través de los aparatos organizados de
poder.

Respecto a la fundamentacion de la
tesis de la coautoria impropia, a pesar
de que el articulo 23 del C.P de 1980
no previera la figura de la coautoria,
como lo hace el actual inciso segundo
del articulo 29, ello no permite afirmar
que ésta se pueda dividir en propia o
impropia, (es decir, cuando cada uno
de los autores desarrollaba, integral y
simultdneamente, la misma conducta
tipica que habia sido acordada; y
cuando un mismo hecho tipico habia
sido realizado comunitariamente, pero
con division del trabajo, por varias
personas que lo asumian como propio,
aungue la intervencién de cada una de
ellas, tomada en forma separada, no se
adecuar al tipo penal), en razén a que
la coautoria es una sola. Asi las cosas,
la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema acepta, que si se demuestra
algiin aporte sin que necesariamente



sea esencial, aunque no se pruebe
un acuerdo previo, se castigue como
coautor impropio.

A su vez, frente a la tesis de la
induccién o determinacién, confron-
tada con el art. 23 del Cédigo Penal,
donde se aludia que autor “es el que
realice el hecho punible o determine a
otro a realizarlo”, se llegd a considerar
que el determinador era un verdadero
autor y no un participe. En este sentido,
la Dra. Lépez indica que la calificacién
de determinadores a los miembros
del ELN y de su capula, por parte
del Tribunal Superior de Antioquia
es una conclusiéon errada, porque
asimila como determinador al autor
longa manus y senala que debe tener
el dominio total del hecho, es decir, lo
confunde con un autor.

Ahora bien, indica la autora que
durante la vigencia del Cédigo Penal
de 1980 la autoria mediata fue tratada
en forma diversa. En unos eventos
fue considerada como una clase de
autoria y en otros, como una forma de
determinacién, puesto que la definicién
de autor consagrada en el articulo 23
no contemplaba de manera expresa
ésta figura. En la legislacién vigente
(ley 599 de 2000) se pensaria que no
existiria problema alguno; sin embargo,
ni la doctrina, ni la jurisprudencia han
podido dar una respuesta uniforme.

Enun segundo momento, el articulo
hace referencia las posturas que se han
sostenido a la luz de la codificacién
actual. Respectoalacoautoriaimpropia,
la Sala de Casacion de la Corte
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Suprema de Justicia sostiene que en el
caso referido, no se predica la autoria
mediata en aparatos organizados de
poder porque, aunque no todos los
participantes hayan concurrido por si
mismos en la realizacién material de
los delitos especificos, estd presente
en los autores materiales una voluntad
propia que concurre a la misma causa,
se comparten fines ilicitos, hay acuerdo
en relaciéon con los medios delictivos
y todos dominan el hecho colectivo
en la medida justa del trabajo que
dividido
previamente. Ademas de ello, en razén

les corresponde efectuar,

a que no se configura una estructura
vertical “arriba-abajo”, sino que estos
grupos criminales se organizan hori-
zontalmente, “cara a cara”, con tareas
similares, simultdneas, previamente
acordadas y con dominio del hecho
por parte de todos sus miembros.
Desde otra panoramica, la Procu-
raduria General de la Nacién y algunos
doctrinantes, consideran viable la tesis
de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder, elaborada por
el profesor Claus Roxin y con soporte
legal en los articulos 23 del CP 1980 y
29 del CP actual (Ley 599 de 2000),
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 jeréar-
quica la cumplira. De este modo, segiin
la comentarista, lo verdaderamente
importante es que, tanto factica como
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juridicamente, la imputacién y la
declaracién de responsabilidad recai-
gan sobre todos los acusados por
su inequivoca condicién de autores
mediatos que utilizaron a otros como
instrumentos o ejecutores fungibles de
los delitos que cometan.

De esta manera se infiere la postura
de la comentarista, al deducir que la
responsabilidad del jefe en un aparato
organizado de poder por la conducta
de sus subalternos puede tratarse
a la luz de la teoria de Roxin, vale
decir, aplicando la teoria de la autoria
mediata en aparatos organizados de
poder con instrumento fungible, con
base en el articulo 23 del CP de 1980,
pues si bien es cierto que este articulo
no define la calidad de autor mediato,
se extrae una interpretacién extensiva y
acorde con la literatura internacional.

En relaciéon con los argumentos
expuestos, la Dra. Lépez no comparte
la decisién expuesta por la Sala de
Casacién de la Corte Suprema, por
cuanto considera que la coautoria es
una sola, su divisién es antitécnica y
dogmaticamente incorrecta, porque se
da la aplicacién a un concepto exten-
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sivo de autor sin que se presenten
los verdaderos elementos objetivos y
subjetivos de la coautoria. Ademas que
tampoco hay una relacién horizontal,
al demostrarse procesalmente que
grupos armados al margen de la ley
—como el ELN- se basan en estructuras
verticales, extranas a la coautoria. Por
tal motivo, reitera en el articulo 29
de la ley 599 de 2000, requiere de
una nueva interpretacién, ampliada
conforme a las caracteristicas de la
delincuencia organizada actual, donde
el instrumento no se encuentre per
se excluido de responsabilidad; pues
existiria la posibilidad de imputar
responsabilidad tanto al instrumento
(quien tiene el dominio directo del
hecho), como a quienes en virtud de
la cadena de mando sean autores
y coautores mediatos de los hechos
punibles investigados, aplicando la
dosificacién punitiva acorde a los
principios de accesoriedad, propor-
cionalidad y prevencién general y
especial.
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