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Resumen

Una de las mayores problemadticas a las cudles se enfrenta la dogmadtica juridico-penal
en materia de autorfa y participacién, en la actualidad, es la de la responsabilidad penal
que les corresponde a los jefes de las organizaciones criminales por los delitos cometidos
por éstas bajo su mando. Al respecto se han elaborado diversas tesis, que van desde res-
ponsabilizarlos en calidad de autores, hasta hacerlo a titulo de cémplices. La teoria que
hoy goza de mds aceptacidn es la de sancionarlos penalmente a titulo de autores mediatos,
en virtud de la instrumentalizacion del aparato de poder organizado que se encuentra bajo
su dominio; tesis esbozada hace ya varios anos por el gran penalista alemdn Claus Roxin.
Esta teoria ha sido adoptada por diversas jurisdicciones extranjeras y se estd empezando a
discutir en Colombia, dada las problemdticas que supone la investigacién y el juzgamien-
to de los crimenes de lesa humanidad cometidos por las organizaciones criminales nacio-
nales a los cuales la administracién de justicia patria se enfrenta.

*  Abogado y Especialista en Ciencias Penales y Criminologicas de la Universidad Externado de Colom-
bia, Magister en Derecho de la Universidad de los Andes y Doctorando en Derecho de la Universidad
de Buenos Aires. Director del Consultorio Juridico y del Area de Derecho Penal de la Universidad Jorge
Tadeo Lozano.
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Abstract

A major contemporary issue which confronts the legal and criminal dogmatic concerns ro
accessory liability related to criminal responsibility that places chiefs of criminal organizations
for crimes committed by those under their command. In this regard various arguments have
been developed, ranging them to be sanctioned as principals to accessories. The most widely ac-
cepted theory today is to prosecute them as indirect authors, due to the criminal acts performed
within their spheres of control in a structure of organized violence; thesis outlined several years
ago by the great german penologist Claus Roxin. This theory has been adopted by several for-
eign jurisdictions and now it has been discussed in Colombia leaded to the problems posed by
the investigation and prosecution of crimes against humanity committed by national criminal
organizations that national justice administration takes fight against.

Palabras clave: Autoria y participacion, responsabilidad penal de los jefes de las orga-
nizaciones criminales, autorfa mediata, autoria mediata en virtud de aparatos de poder
organizados.

Introduccién

Una constelacién de casos que ha despertado muchas polémicas en la doctrina y en la
jurisprudencia penal, especialmente en los tltimos afnos, es la de aquéllos en los que nos
hallamos ante un delito que se comete a través de una organizacién criminal que puede
catalogarse de estructura, maquinaria o aparato de poder organizado™, v. gr., una organi-
zacién criminal terrorista, guerrillera, paramilitar, mafiosa o, incluso, una organizacién
criminal estatal.! Vale la pena aclarar que no se hace referencia a los delitos que supone la
pertenencia a una organizacién criminal de esta indole per se, como, por ejemplo, los de-
litos de concierto para delinquir (C.P, art. 340), rebelién (C.P, art. 467), sediciéon (C.P,
art. 468) o trafico de estupefacientes (C.P, art. 376), sino a otros delitos que podrian ser
cometidos eventualmente sin la intervencién de una estructura criminal de estas caracte-
risticas, pero que son realizados a través de ellas en el caso concreto y que suelen ir de la
mano de facto con estas organizaciones delincuenciales, como, por ejemplo, genocidios,

*%

La letra cursiva es discrecional del Autor e indica lo que, a su criterio, le parece importante destacar.
En las citas, se excusan tales destacados con la advertencia: (énfasis suplido). Nota del Editor.

1 Sostiene en ese sentido Sudrez Sdnchez (2007: 320) que estas estructuras de poder organizadas “pueden ser creadas
bajo el ropaje del poder estatal, como las del régimen nacional-socialista alemdn con relacién al exterminio de la raza
judfa, o constituidas como bandas de terroristas o grupos guerrilleros o paramilitares, etc., con estructuras jerarquiza-
das.” Bolea Bardon (2000: 337 y 338), por su parte, anota que: “Entre las organizaciones criminales cabe distinguir:
las desarrolladas al amparo del poder politico de un determinado Estado, como la del régimen nacional-socialista
alemdn del ITI Reich; y las organizaciones criminales que operan en contra del poder del Estado, enfrentdndose al
ordenamiento juridico, como bandas mafiosas, grupos terroristas, etc.” Roxin (cfr. 2000 (a): 270) sefiala incluso que
estos aparatos de poder organizados casi siempre son de naturaleza estatal, teniendo en mente seguramente a los re-
gimenes nacional-socialista del III Reich y comunista de la Alemania Oriental, que siempre han sido considerados
como prototipos de aquéllos.
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homicidios, secuestros, desapariciones forzadas, desplazamientos forzados, reclutamiento
ilicito, torturas, violaciones, hurtos o extorsiones.

Estas estructuras de poder organizadas difieren de las bandas criminales comunes y
corrientes, en que mientras en éstas hay una estructura horizontal, mds alld de que pueda
existir un “jefe de la banda” y una cierta jerarquia, en aquéllas la estructura es vertical (cfr.
Sudrez Sdnchez, 2007: 320). En otras palabras, en los aparatos de poder organizados, a
diferencia de otras organizaciones criminales, existe una relacién jerarquica —lineal o pira-
midal- supremamente estricta que genera que las érdenes o directrices que emanan de la
ctpula o el vértice de la misma no se van a discutir y van a ser cumplidas de forma prac-
ticamente segura, casi automdtica, por las personas que estdn en la base, y en ello pueden
confiar los miembros de aquélla.?

Esta estructura vertical y jerarquizada genera una dindmica criminal muy particular:
“En estas organizaciones el delito se va forjando en varios estadios, cuyo origen estd en
la cipula de la organizacién, en donde se gesta, decide y ordena, y en la que la orden va
descendiendo en la cadena criminal hasta llegar al tltimo eslab6n, quien se encargard de
ejecutarla” (Sudrez Sdnchez, 2007: 319).

Ahora bien, la cuestién dogmdtica mds problemdtica que suponen los delitos que se
cometen a través de estas organizaciones criminales —a las cudles me he referido— es la re-
lativa a la responsabilidad penal individual que les compete a los miembros de la misma.
No cabe duda de que el ejecutor o los ejecutores materiales del ilicito deben responder
penalmente en calidad de autores directos o de coautores, segin el caso, y de que para ello
son suficientes las teorias o doctrinas tradicionales de la autoria.? Sin embargo, la inquie-
tud surge en relacion con la responsabilidad penal que le corresponde a los jefes o dirigentes de
la estructura de poder organizada y a sus intermediarios con cierta autoridad en la organiza-
cidn que han dado la orden de cometer el deliro, lo han diseniado o planificado, o han asumido

2 Bolea Bardon (2000: 337) caracteriza de la siguiente manera a los aparatos de poder organizados: “nos referimos a
toda clase de organizacién que utiliza para la comisién de delitos un aparato de poder que cuenta con una estructura
jerdrquica, a partir de la cual la relacion que se establece entre los miembros de la organizacién es vertical y pirami-
dal. En la cispide de la pirdmide se sittian los 6rganos o mandos directivos, desde donde se toman las decisiones y se
imparten 6rdenes. Los encargados de cumplirlas, los ejecutores, no toman parte en la decisién original de realizar el
hecho ni tampoco en la planificacién del mismo, aunque decidan llevar a cabo el encargo. En muchas ocasiones los
subordinados ni siquiera conocen el plan en su globalidad, siendo conscientes inicamente de la parte del plan que les
toca ejecutar.”

3 Salvo que se acogiese una teorfa subjetiva de la autorfa, totalmente anacrénica, como la teorfa del interés o la teoria
del dolo, pues a la luz de ellas podria llegarse perfectamente a realizar afirmaciones tales como que el ejecutor mate-
rial actda en interés ajeno y por ello es participe del delito, mientras que el jefe de la organizacién criminal lo hace en
interés propio y por lo tanto es autor, o que el dolo del ejecutor material depende del dolo del jefe de la organizacién
criminal, motivo por el cual es predicable la autorfa de éste y la participacién de aquél (sobre las teorfas subjetivas de
la autorfa cfr., entre otros, Roxin, 2000 (a): 71 y ss; Diaz y Garcfa Conlledo, 2009: 272 y ss; Sudrez Sdnchez, 2007:
113 y ss; Herndndez Esquivel, 2002: 265 a 267). La muy cuestionable forma como se decidié en Alemania el “caso
Statschinsky” (al cual me referiré adelante), siguiendo la teorfa del interés, es una buena prueba de ello. Otro de los
resultados absurdos a los cudles ha conducido la teorfa del interés es descrito por Roxin (2000 (b): 158 y 159): “los
delincuentes nazis que con sus propias manos habfan matado a otras personas, fueron castigados por lo general como
complices, si al actuar lo hacfan en interés de la direccién del Estado de aquel entonces.”
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el control y la direccion de su realizacion, pero que no han intervenido en su ejecucion mate-
rial. La cuestién es la siguiente: ;Deben responder estas personas solo en calidad de participes
(determinadores o complices) o, por el contrario, debe imputdrseles responsabilidad penal en
calidad de autores (coautores, autores mediatos o autores accesorios)?

La primera solucidn, la de responsabilizar a los jefes de estas organizaciones criminales
y a sus intermediarios con mando sélo como participes (determinadores o cémplices) es
mds sostenible a la luz de las teorias tradicionales de la autoria —especialmente si se asume un
concepto restrictivo de autor que implica que, por regla general, los intervinientes en el
delito son participes y por excepcidn son autores’— pero se antoja politico-criminalmente in-
satisfactoria e, incluso, injusta. En tal sentido, pareceria injusto, por ejemplo, que los jefes
de las organizaciones terroristas, paramilitares, guerrilleras o narcotraficantes que operan
en el pais, que han dado la orden de cometer crimenes de lesa humanidad, que disenan el
plan para ejecutar tales delitos y que controlaron su ejecucion, sélo vayan a responder en
calidad de cdmplices de los mismos. Pareceria claro que normativamente su intervencién
es atin mds determinante que la de los mismos ejecutores materiales, pues, al fin y al cabo,
éstos podrian ser casi cualquier otro miembro de la organizacién criminal, mientras que
sin la orden, planificacién y control de los dirigentes de la misma seguramente el delito
no podria realizarse.

La segunda solucidn, la de sancionar a los dirigentes de estas organizaciones crimina-
les y a sus intermediarios con poder como autores (coautores, autores mediatos o autores
accesorios), pese a ser politico-criminalmente mds satisfactoria y, si se quiere, justa, resulta ser
muy dificil de fundamentar dogmdticamente. En efecto, dado que autor es quién realiza la
conducta punible (C.P, art. 29), resulta muy dificil poder afirmar que estos “intervinien-
tes de escritorio” lo han hecho. Podria pensarse, en principio, en acudir a figuras que ex-
tienden el dmbito de la autoria a intervinientes que, en estricto sentido, no han realizado
la accién tipica, tales como la autorfa mediata. No obstante, esta modalidad de autoria,
que se configura cuando una persona realiza la conducta punible utilizando a otro como
instrumento (C.P, art. 29, inc. 1°), supone, de acuerdo a los criterios cominmente acep-
tados, que éste obre con un conocimiento, una voluntad o una libertad viciados y, por
ende, que no responda penalmente, mientras si lo hace aquél que domina la voluntad del
ejecutor material, valga decir, el autor mediato. Ello no ocurre en estos supuestos, pues el
ejecutor material, ». g7, el sicario que trabaja para la organizacién criminal, obra con ple-
na conciencia, voluntad y libertad y, por ende, debe responder penalmente en calidad de
autor directo o coautor, dependiendo de si ha ejecutado el delito sélo 0 acompanado. Por
lo anterior, salvo que se recurra a alguna complementacion tedrica que admita la posibilidad
de “un autor tras el autor’, la autoria mediata pareceria descartada.

4 Como bien lo anota Diaz y Garcia Conlledo (2009: 373): “Lo que si es claro que caracteriza al concepto restrictivo
de autor, frente al unitario y al extensivo, es que, mientras los tltimos parten de la idea de que, en principio, todos los
intervinientes en un hecho delictivo a los que les sea objetivamente imputable el resultado (en sentido amplio) del mis-
mo son autores, el primero parte de una idea contraria: no todos los intervinientes en un hecho delictivo son autores,
sino solo algunos de ellos.”

RAl - REUISTA ANALISIS INTERNACIONAL



Aproximacién a la problematica de la responsabilidad penal de los jefes de las organizaciones criminales: un estudio de...

Por ello, frente a esta constelacién de casos resulta supremamente adecuada, al me-
nos en principio, la famosa frase de Roxin (1972: 30), segtin la cual “puede ser dogma-
ticamente cierto lo que desde el punto de vista politico-criminal es equivocado, y a la
inversa.”

Ahora bien, dltimamente viene haciendo carrera en la doctrina y en la jurisprudencia
penal la solucién que, precisamente, el mismo profesor Roxin (cfr. 2000 (a): 269 y ss) pro-
puso, hace ya varios afos (1963),” para la antinomia que suponen estos casos, consistente
en fundamentar la autoria mediata de los jefes de la organizacion criminal y de sus interme-
diarios con mando en la existencia de un dominio de la voluntaden virtud de la comision del
delito a través de una estructura, un aparato o una maquinaria de poder organizado (organi-
satorische Machtapparate).

Esta teoria ha sido objeto de varias criticas por parte de un importante sector de la
doctrina penal (cfr. Ambos, 2005: 216 y ss) y no es, ni mucho menos, una tesis pacifica,
pues para algunos teéricos en esta constelacién de casos los jefes de la organizacién crimi-
nal s6lo podrian responder en calidad de determinadores” o de cémplices,® mientras que
para otros podrian hacerlo en calidad de autores, pero no de autores mediatos, sino de
coautores’ o autores accesorios, simultdneos o paralelos.' Sin embargo, pese a las criticas
de parte de este sector de la doctrina, la teoria de Roxin de la autorfa mediata en virtud
de aparatos de poder organizados se ha venido convirtiendo en doctrina dominante y en
los tltimos afios la jurisprudencia de algunos paises viene acogiéndola de forma cada vez
mds amplia.'" Asi ha ocurrido, por ejemplo, en Alemania, donde esta tesis ha sido adop-
tada por el Tribunal Supremo Federal (BGH) para juzgar, entre otros casos, la responsa-
bilidad penal de los dirigentes de la antigua Repuiblica Democrética Alemana por los dis-
paros mortales en el muro de Berlin (cfr. Ambos, 2008: 18 y ss). De igual forma, la tesis
de Roxin ha sido admitida por la administracién de justicia en Argentina (cfr. Malarino,
2008: 40 y ss) y Chile (cfr. Guzmdn, 2008: 74 y ss) para juzgar la responsabilidad penal
de los dirigentes de las dictaduras militares, padecidas en dichos paises, por los crimenes
de lesa humanidad cometidos por fuerzas estatales durante ellas.

5  Aunque el mismo Roxin (2007: 513 y ss) ha compartido recientemente los créditos por la postulacién de esta tesis
con Schroeder.

6 Recordemos que el “dominio de la voluntad” es la forma de dominio del hecho propia de la autorfa mediata en la
teorfa penal roxiniana (cfr. Roxin, 2000 (a): 165 y ss).

7 Asi, por ejemplo, Gimbernat Ordeig (2007: 287 y ss) en Espana. También decantan esta tesis en Alemania Herzberg
y Kéhler (cfr. Roxin, 2000: 727 y 728; Ambos, 2008: 24).

8  Asi, por ejemplo, Herndndez Plasencia (cfr. Bolea Bardon, 2000: 365 y 366).

9 Asi, por ejemplo, Jescheck y Weigend (2002: 722); Jakobs (1997: 753). Son también partidarios de esta postura
en Alemania: Baumann, Weber y Mitsch y Kindhiuser (cfr. Ambos, 2008: 25), asi como Otto (cfr. Roxin, 2007:
518y 519).

10 Asi, por ejemplo, Bockelmann y Volk (cfr. Ambos, 1998: 29); y Murmann (cfr. Bolea Bardon, 2000: 362).

11 Sefala Ambos (2008: 24) que: “la jurisprudencia y la doctrina dominantes fundan en este tipo de casos la im-
putacién en una autoria mediata basada en la teorfa roxiniana del dominio del hecho en virtud de aparatos de
poder organizados.”
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En Colombia el debate sobre la posibilidad de implementar tal teoria para fundamen-
tar la autorfa mediata de los jefes de las organizaciones narcotraficantes, guerrilleras y
paramilitares por los crimenes cometidos a través de éstas apenas estd en sus albores. No
obstante, se puede observar que dicha tesis estd siendo acogida o, al menos, debatida cada
vez mds por la jurisprudencia (cfr. Aponte Cardona, 2008: 154 a 157), en algunos casos
de forma mds bien poco afortunada. Este trabajo persigue la modesta finalidad de contri-
buir a ilustrar y fomentar dicho debate.

El plan a seguir serd el siguiente: en primer término, este articulo analizard la tesis que
hoy goza de mayor aceptacién en la dogmdtica juridico-penal en relacién con la respon-
sabilidad penal de los dirigentes de las organizaciones criminales por los crimenes co-
metidos por sus subordinados, esto es, la ya mencionada teoria de la autoria mediata en
virtud de estructuras, aparatos o maquinarias de poder organizados esbozada por Roxin.
En segundo lugar, se analizardn otras tesis que pretenden solucionar esta problemdtica, las
cudles van desde la coautoria hasta la complicidad. En tercer lugar, se comprobard la aco-
gida que ha recibido la tesis de Roxin en el derecho penal comparado, particularmente en
Alemania para juzgar la responsabilidad penal por los homicidios cometidos en el muro
de Berlin, en Argentina y Chile para juzgar la responsabilidad penal por los crimenes de
las dictaduras militares y en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. Finalmente, se
analizard y valorard la forma cémo se viene solucionando esta problemdtica en el derecho
penal colombiano, particularmente en los casos de la masacre de Machuca, de la Ley de
Justicia y Paz y de la denominada “Parapolitica”.

1. La teoria de la autoria mediata en virtud de estructuras, apara-
tos o maquinarias de poder organizados de Roxin

1.1. Fundamentos

Tal como se ha sehalado, probablemente la teorfa mds influyente en la actualidad para
solucionar la problemdtica de la responsabilidad penal de los dirigentes de las organizacio-
nes criminales y sus intermediarios con mando por los delitos cometidos a través de éstas
es la de Roxin, segtin la cual los mismos deben responder en calidad de autores mediatos
por estos crimenes, aun cuando no los hayan realizado de manera directa."

12 Esta teoria fue desarrollada por Roxin teniendo en mente especialmente la problemdtica de los crimenes contra la hu-
manidad cometidos por los miembros del aparato de poder del gobierno nacional-socialista alemdn durante el Zercer
Reich, es decir, durante el periodo de 1933 a 1945 (cfr. Sudrez Sdnchez, 2007: 320; Cerezo Mir, 2008: 938). Especial
preocupacion despertaba en Roxin el hecho de que delitos como el genocidio resultan impensables como hechos in-
dividuales y, por lo tanto, las formas tradicionales de autorifa y participacién, elaboradas para ellos, son insatisfactorias
dogmédticamente (cfr. Roxin, 2000 (a): 270; Reyes Cuartas, 2004: 141).
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Para Roxin (cfr. 2000 (a): 271) es claro que esta es la solucién politico-criminalmente
mds acertada para esta problemdtica, pero hasta los afios sesenta no se habia planteado la
cuestién dogmdtica de cémo fundamentar la autoria mediata del “sujeto de atrds” porque
con ayuda de la teoria subjetiva del animus auctoris se podia atribuir ficilmente la volun-
tad de autor a éste, salvando asi las dificultades. Sin embargo, para el autor germano (cfr.
Roxin, 2000 (a): 271) “ésa es una solucién sélo aparente, pues ciertamente quienes mue-
ven los hilos de tales organizaciones tienen un interés relevante en el éxito del delito, en
el sentido de la teorfa subjetiva. Pero eso ocurre también normalmente en los inductores
¥, por tanto, no puede ser un criterio Gtil para distinguir induccién y autoria mediata.”

Bajo ese entendido, considera Roxin (cfr. 2000 (a): 269 y ss) que la autoria mediata del
Sujeto de atrds” (Hintermann) se puede fundamentar en estos casos acudiendo a la teoria del
dominio del hecho (que es el criterio esencial para determinar quién es autor en su teoria
de la autoria y la participacién, con excepcién de los supuestos de delitos de infraccién
de deber y delitos de propia mano). Sefala el catedritico de Munich que el dominio de
la voluntad —forma de dominio del hecho propia de la autoria mediata en su teorfa'’~ no
s6lo se configura cuando el “sujeto de adelante” (Vordermann), es decir, el ejecutor ma-
terial, obra bajo error o coaccién,'* sino también cuando se trata de un miembro de una
estructura o aparato de poder organizado, que actda cumpliendo la orden de uno de los
jefes de dicha maquinaria, que le ha sido transmitida directamente por él o por un inter-
mediario. En esos casos también puede decirse que e/ “sujeto de atrds” domina la voluntad
del “sujeto de adelante”, en virtud de su pertenencia a la organizacion sobre la cual ejerce poder

(cfr. Roxin, 2000 (a): 272 y 273)."

Naturalmente, en estos casos no debe mediar ni error ni coaccion en el instrumento, pues
de lo contrario se configuraria la autoria mediata segtin los criterios tradicionales (cfr.

13 Recordemos que Roxin (cfr. 2000 (a): 151 y ss) considera que existen tres variedades de dominio del hecho caracteris-
ticos, cada uno de ellos, de las tres formas de autorfa: (a) el “dominio de la accién” que fundamenta la autorfa directa
individual; (b) el “dominio de la voluntad” que funda la autorfa mediata; y (c) el “dominio funcional” que constituye
la esencia de la coautoria.

14 Los supuestos de error y coaccién, junto a los casos en los cuales se instrumentaliza a un inimputable o a un nifio, son

los eventos en los cuales la doctrina acepta de forma mayoritaria la posibilidad de la autorfa mediata. Para Roxin (2000
(a): 259 y ss) la cuestion del dominio del hecho en los supuestos de utilizacién de inimputables y nifios puede resol-
verse con ayuda de los mismos criterios que se usan en las situaciones de error o de coaccién, dependiendo del caso
concreto, motivo por el cual no los distingue como supuestos de autorfa mediata auténomos.
En contra de estos supuestos tradicionales de autorfa mediata se pronuncian Zaffaroni, Alagia y Slokar (2005: 609),
para quienes: “Suele decirse que hay autorfa mediata también cuando el agente se vale de otro que actda inculpable-
mente, es decir, de otro que comete un injusto inculpable, o sea, que es inimputable, se halla en error de prohibicién o
en una situacion de necesidad exculpante. Por nuestra parte, no creemos que este supuesto configure autorfa mediata
en todos los casos, por entender que la falta de reprochabilidad de la accién del interpuesto no siempre proporciona al
determinador el dominio del hecho.”

15 En realidad resulta dudoso que en estos casos pueda hablarse de un “dominio de la voluntad” por parte del “hombre
de atrds”, pues el ejecutor directo obra con plena conciencia, voluntad y libertad. Sin embargo, si parece acertado ha-
blar de un “dominio de la organizacién” por parte de los miembros del vértice de la misma. Es por ello que la doctrina
contempordnea (y el mismo Roxin por momentos) suclen denominar asi a esta modalidad de dominio del hecho (cfr.

Ambos, 1998: 14).
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Roxin, 2000 (a): 270 y 271). En estos supuestos el ejecutor material debe obrar con plena
conciencia, voluntad y libertad. Por ejemplo, si el ejecutor material fuese coaccionado en
el sentido de que si no realiza el delito que se le ordena va a ser asesinado él o algiin miem-
bro de su familia, no habria que acudir a esta teoria para fundamentar la autorfa mediata,
pues bastaria para ello con el auxilio del tradicional criterio segun el cual en los casos de
insuperable coaccién ajena quien coacciona domina la voluntad del coaccionado y, por
ende, es autor mediato.

Roxin (cfr. 2000 (a): 270 y ss) brinda como ejemplos dos casos reales en los cudles se
configuraria esta clase de autorfa mediata en virtud de la pertenencia a una estructura o
un aparato de poder organizado:

El primero de ellos es el “caso Statschinsky”, en el cual el servicio secreto de la Unién
Soviética encargd a un agente con ese apellido el asesinato de dos exiliados politicos en la
Reptblica Federal Alemana. El agente cumplié con su misién al matar de propia mano a
las victimas seleccionadas en plena calle de Munich utilizando una pistola con municién
envenenada. Este caso siempre ha sido citado en la doctrina como un argumento en con-
tra de las teorias subjetivas de la autoria y, especificamente, contra la teoria del interés,
pues el BGH de la Alemania Occidental, al parecer por motivaciones politicas, considerd
que en este caso el agente era simplemente un cémplice, con el argumento de que él no
era el interesado en el hecho, sino los que le encomendaron las muertes. En otras palabras,
segin el Tribunal Supremo Federal alemdn, Statschinsky obraba en interés ajeno, con ani-
mus socii, y, por ende, no podia ser considerado autor, sino apenas un cémplice.

Por supuesto que esta solucién es rechazada por Roxin —y por la mayor parte de la doc-
trina— pues estd claro que el agente soviético dominaba la accién y, por ende, no puede
decirse que sea un simple complice, sino un autor directo.'® Pero lo novedoso del plantea-
miento de Roxin es que ¢l considera que en este caso los miembros del servicio secreto de
la Unién Soviética que le dieron la orden a Statschinsky de matar a los exiliados politicos
en la Alemania Occidental, también deben ser considerados autores, concretamente au-
tores mediatos, pues ellos dominaban un aparato de poder organizado como lo era dicho
servicio secreto. Statschinsky era un mero ejecutor instrumental totalmente fungible o
intercambiable, pues si €l se hubiese negado a ejecutar el delito, seguramente otro agente
del servicio secreto soviético lo habria hecho.

El segundo es el “caso Eichmann”. Adolf Eichmann fue uno de los principales respon-
sables de la denominada “solucién final” del régimen nazi, es decir, del genocidio de los
judios. Era el encargado de localizar a los judios en los paises invadidos, en especial en

16 Sobre la sentencia del BGH en el “caso Statschinsky” senala Roxin (2000 (a): 152 y 153) que: “No es imaginable en
absoluto un dominio mds amplio sobre el suceder de la accién. Cuando el BGH trasmuta mediante interpretacién el
comportamiento de autor que ejecutd por si sélo y libremente en complicidad, sobre la base de la obcecacién politica
del acusado, estd creando una causa de atenuacién de la pena no contenida en la ley. Al margen de lo cual la sentencia
también es sumamente objetable desde el punto de vista politico-criminal, porque puede servir para exonerar en gran
medida a todos aquellos que sin coaccién ponen en prictica los fines criminales de una potencia estatal.”
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Polonia, y coordinar su transporte hacia los campos de concentracién alemanes durante la
Segunda Guerra Mundial, en los cuales eran ejecutados. Después de la caida del régimen
nazi, se refugié en Argentina, donde fue secuestrado afios después por miembros del ser-
vicio secreto israeli y llevado a este pais para ser juzgado. Después de un largo y polémico
juicio, fue condenado por un tribunal en Jerusalén, que se organizé siguiendo el modelo
de los tribunales de Niiremberg, a morir en la horca; pena que se hizo efectiva. La defen-
sa de Eichmann argumenté que la intervencién de su cliente resultaba irrelevante, pues
de haberse negado a obedecer las 6rdenes que se le dieron, ello no habria surtido efecto
alguno en la ejecucién de los judios, pues otro lo habria reemplazado. Habrfa sido un “sa-
crificio gratuito” (cfr. Roxin, 2000 (a): 273).

Para Roxin (2000 (a): 274) la excusa de la defensa de Eichmann resulta inaceptable
pues “quien comete un delito no se ve exonerado de responsabilidad porque de no haber-
lo hecho él, otro lo habria cometido.” Se trata de una objecién de “causalidad adelanta-
da” que carece de significado dogmadtico, dice el autor germano. Pero ademds, Roxin (cfr.
2000 (a): 273 a275) considera que en este caso también debe aplicarse su teorfa para fun-
damentar la autoria mediata de Eichmann y de los superiores en la jerarquia nazi que le
daban drdenes para estos crimenes.

1.2. Excepcién al “principio de responsabilidad”

Ahora bien, a diferencia de los demds supuestos de autoria mediata (error, coaccién y
utilizacién de nifios e inimputables), en los cuales el ejecutor instrumental, el “hombre de
adelante”, debe quedar impune al no obrar con plena conciencia, voluntad o libertad, re-
cayendo la autoria (mediata) y la responsabilidad penal exclusivamente en el “hombre de
atrds”, en estos supuestos el ejecutor instrumental obra con plena conciencia, voluntad y liber-
tad y por ello también responde penalmente de forma plena en calidad de autor directo (o de
coautor en caso de que fueren varios los ¢jecutores materiales). Por ende, es posible decir
que en estos casos existen dos niveles de autores: (1) el nivel de los autores directos o coautores,
que son los que ejecutan materialmente el hecho punible; y (2) e/ nivel de los autores me-
diatos, constituido por el vértice de la estructura de poder organizada que da la orden de
cometerlo y sus intermediarios con autoridad en la organizacién que la trasmiten.

Se trata de un auténtico supuesto de “un autor tras el autor” y, por ende, de una excepcion
al denominado “principio de responsabilidad” que tradicionalmente ha regido a la autoria
mediata (cfr. Schiinemann, 2004: 34 y 35; Bolea Bardon, 2000: 350 y 351)."” Segtn este
principio “el hombre de adelante por eso y s6lo eso es instrumento del hombre de atrés,

17 Tal como lo anota Sudrez Sdnchez (2007: 334): “Se produce una clara ruptura con el denominado ‘principio de
responsabilidad’, porque se da la plena responsabilidad penal del ejecutor material, quien a pesar de ser considera-
do como instrumento del hombre de atrds es calificado autor inmediato del delito ordenado desde la ctspide de la
organizacién.”
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ya que el mismo o no cumple los presupuestos objetivos y subjetivos del tipo penal, o no
ha actuado ilegalmente, o no se ha comportado culpablemente y en cualquier caso para el
hecho no es responsable penalmente, de forma que la responsabilidad que le falta es deri-
vada al hombre de atrds” (Schiinemann, 2004: 29). Contrario sensu, “cuando el hombre de
adelante es responsable penalmente, el hombre de atrds responde s6lo como participe, de
forma que segtin este principio no existe ninguna figura juridica del ‘autor detrds del au-
tor” (Schiinemann, 2004: 29). En otras palabras, cuando se configura la plena responsabi-
lidad penal del ejecutor material se descarta la autoria mediata. Toda vez que esta modalidad
de autoria mediata que se comenta supone admitir la posibilidad de un “autor tras el autor”,
constituye una excepcion a dicho principio,'® y —como se verd— es ésta la principal objecién
que se le suele hacer a esta doctrina.

1.3. Requisitos

De la lectura de la obra de Roxin puede concluirse que para ¢l son tres los requisitos
o elementos que deben estar presentes para que se configure la autorfa mediata en virtud
de estructuras o aparatos de poder organizados: (1) e/ dominio de la organizacién por los
autores mediatos; (2) la fungibilidad de los ejecurores materiales; y (3) la desvinculacion del
derecho del aparato de poder organizado (cfr. Sudrez Sinchez, 2007: 320)." Examinaré a
continuacién cada uno de estos requisitos:

1.3.1. El dominio de la organizacion por los autores mediatos

Para Roxin el dominio de la voluntad propio de la autoria mediata se configura en esta
constelacién de casos en quienes actiian en la cpula de una estructura de poder orga-
nizada y en sus intermediarios que ejercen autoridad en la misma,” en primer término,

18

18 De alli que Schiinemann (2004: 27 y ss) considere que la adopcién de esta tesis por parte de la jurisprudencia alemana
y su aplicacién incluso a casos de criminalidad empresarial, constituya una de las razones para sostener que en la actua-
lidad se presenta “un tormentoso desarrollo y expansién de la figura de la autorfa mediata.”

19 Sin embargo, en un texto reciente, Roxin (2007: 530 y 531), incorporando en su teorfa la tesis de Schroeder, conside-
ra que a estos elementos se debe agregar la “resolucién al hecho” o la “inclinacién tipicamente organizativa al hecho”
por parte del ejecutor material, que consiste en que éste estd dispuesto, condicional o incondicionalmente, a realizar
el hecho delictivo desde un momento previo a la orden. Sefiala Roxin (2007: 530) que en esta constelacién de casos el
ejecutor material “estd sometido a una serie de influjos que son especificos de la organizacién y que, si bien no excluyen
de ninguna manera su responsabilidad, si hacen que esté ‘mds dispuesto al hecho’ que cualquier delincuente potencial
y que, visto en su totalidad, incrementan la probabilidad de éxito de una orden y contribuyen al dominio del hecho
por parte de los hombres de atrds.”

20 Como bien lo anota Sudrez Sdnchez (2007: 338 y 339), de acuerdo con la teoria roxiniana que se estd analizando:
“No sélo responde como autor mediato el superior jerdrquico que da la orden en el seno de la estructura de poder
organizada, sino todos los intermediarios de la misma, siempre y cuando tengan capacidad para imponer la decisién
ante los subordinados, de acuerdo con la posicién que ostenten dentro de la jerarquia de la organizacién.”
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porque los mismos dominan la organizacion y, por ende, tienen el control superior sobre el
hecho realizado a través de ella.”’

El dominio del hecho de estas personas radica en que tienen a su disposicion una au-
téntica “maquinaria de personal” con cuya ayuda pueden cometer sus crimenes, sin que su
realizacién dependa de la decisién auténoma del ejecutor. En virtud de la estructura jerdr-
quica, vertical de estas organizaciones criminales —estatales o no estatales—, que supone la
obediencia casi automadtica de aquéllos que estdn en la base, los jefes de las mismas pueden
confiar en que sus 6rdenes van a ser ejecutadas casi con plena seguridad. Si el miembro de
la organizacién criminal en el cual recae la orden se niega a ejecutarla, el vértice de la mis-
ma puede confiar en que va a ser reemplazado por otro, pero de igual forma, sus 6rdenes
van a ser cumplidas. En otras palabras, e/ dominio del hecho lo hace descansar Roxin en el
Sfuncionamiento peculiar del “aparato” que estd a disposicion del “sujero de atrds”, el cual opera
casi “automdticamente’, sin importar la persona individual del ejecutor.”

Roxin (2000 (a): 272) ilustra esta modalidad de dominio del hecho con un ejemplo
bastante simbélico:

Basta con tener presente el caso, en absoluto de laboratorio, del gobierno, en un
régimen dictatorial, que implanta una maquinaria para eliminar a los desafectos o a
grupos de personas. Si dada esa situacion (por expresarlo gréficamente) el sujeto de
detrds que se sienta a los mandos de la estructura organizativa aprieta el botén dan-
do la orden de matar, puede confiar en que la orden se va a cumplir sin que tenga
que conocer al ejecutor.

Ahora bien, esta modalidad de dominio del hecho posee una muy interesante parti-
cularidad (Roxin, 2000 (a): 274): “mientras normalmente ocurre que un interviniente,
cuanto mds alejado estd de la victima y de la accién tipica directa, mds queda relegado a la
zona periférica del suceso y excluido del dominio del hecho, en estos casos ocurre, a la inver-
sa, que la pérdida de proximidad al hecho se compensa por la medida de dominio organizativo
que va aumentando segiin se asciende en la escala jerdrquica del aparato” (énfasis suplido). Se
trata de una auténtica paradoja de esta modalidad de dominio del hecho.?

21 Senala Roxin (2000 (a): 272) en ese sentido que: “es evidente que una autoridad superior competente para organizar
el exterminio masivo de los judios o la direccién de un servicio secreto encargada de perpetrar atentados politicos
dominan la realizacién del resultado de manera distinta a un inductor comin. Nadie vacilaria en atribuir a quien da
las 6rdenes una posicién clave en el acontecer global, posicién que no les corresponde a los meros instigadores en los
casos de criminalidad ‘comun’.”

22 En palabras de Roxin (2000 (a): 272) el dominio del hecho radica “en el funcionamiento peculiar del aparato, que en
nuestros ejemplos estd a disposicion del sujeto de detrds. Una organizacion asi despliega una vida independiente de la
identidad variable de sus miembros. Funciona ‘autométicamente’, sin que importe la persona individual del ejecutor.”

23 Zaffaroni, Alagia y Slokar (2005: 611) apuntan al respecto que: “La regla que establece que un sujeto que se encuentra
mds alejado de la victima y de la conducta homicida, tiene menor dominio del hecho, en los casos de aparatos organi-
zados de poder sufre una inversion, pues cuanto mds alejado el ejecutor estd de las victimas mds cerca se encuentra de
los érganos ejecutivos de poder, lo que le proporciona mayor dominio del hecho.”
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1.3.2. La fungibilidad de los ejecutores materiales

Tal como lo anota el propio Roxin (2000 (a): 272): “El factor decisivo para fundamen-
tar el dominio de la voluntad en tales casos [...] reside, pues, en la fungibilidad del ejecu-
tor”**/». Esta fungibilidad radica en que si e/ miembro de la organizacion al cual se le da la
orden decide no cumplir con ella, puede ser reemplazado oportunamente por otro que de todas
Jformas la va a ejecutar y en ello puede confiar el jefe o vértice de la organizacién que da la or-
den por la estructura jerdrquica, vertical de la misma.*

Sefiala Roxin (2000 (a): 273) que en estos casos, desde la atalaya del “sujeto de atrds”

[...] el agente no se presenta como persona individual libre y responsable, sino
como figura anénima y sustituible. El ejecutor, si bien no puede ser desbancado de
su dominio de la accién, sin embargo es al mismo tiempo un engranaje —sustituible
en cualquier momento— en la maquinaria del poder, y esta doble perspectiva impul-

sa al sujeto de atrds, junto con él, al centro del acontecer.

En otros términos, en estos supuestos fécticos el ejecutor material no es mds que una
ruedecilla del engranaje, una piecita de la maquina, que puede ser sustituida sin mds en
cualquier momento. Por ello, en Gltimas quien domina el hecho en estos casos es el diri-
gente de la estructura de poder organizada que da la orden de ¢jecutar el hecho: sélo en
virtud de esa orden el delito se realiza y sélo él puede evitarlo dando la orden contraria
(a menos, por supuesto, que intervenga un factor externo a la organizacién que frustre el
plan criminal).

1.3.3. La desvinculacion del derecho del aparato de poder organizado

Finalmente, Roxin (cfr. 2000 (a): 277) sostiene que esta forma de dominio de la vo-
luntad sélo es posible cuando se trate de estructuras de poder organizadas que actiian por prin-
cipio al margen de la ley o desvinculadas del derecho. Ello por cuanto sélo en ellas los miem-

24 Ahora bien, como quiera que fungible es lo que se consume por el uso, es quizds preferible hablar de la “intercambiabi-
lidad” del ejecutor en lugar de su “fungibilidad” como fundamento de la autorfa mediata en esta constelacién de casos
(cfr. Sudrez Sinchez, 2007: 335).

25 Vale la pena anotar que se han realizado algunos intentos por fundamentar materialmente de forma diversa el dominio
de la organizacion (cfr. Ambos, 1998: 16 y ss). Por ejemplo, Schroeder ha pretendido fundamentar el dominio del he-
cho del “sujeto de atrds” y, por ende, su autoria mediata en la decision incondicional de cometer el hecho en la persona del
ejecutor (cfr. Ambos, 1998: 19 y ss; Roxin, 2007: 514). Segtin Schroeder: “Se presenta tal aprovechamiento cuando la
¢jecucion de la intencién solamente depende de una condicién que lleva a cabo el hombre de atréds... Con el conoci-
miento de la resolucién segura del otro hacia el hecho, desaparece para el hombre de atrds la inseguridad del resultado
que es tipica en el participe, desaparece el sometimiento a la resolucién hacia el hecho que deba tener un tercero” (cfr.
Roxin, 2007: 514). Sin embargo, esta tesis de Schroeder no ha convencido demasiado, entre otras cosas, “porque en la
realidad juridica —prescindiendo de los escasos casos de omnimodo facturus— no concurren frecuentemente ejecutores
‘incondicionalmente dispuestos’.” (Ambos, 1998: 22).

26 Roxin (2000 (a): 275) describe esta dindmica criminal propia de estos casos en estos términos: “Si uno fracasa, otro le
va a suplir, y precisamente esta circunstancia convierte al respectivo ejecutor, sin perjuicio de su propio dominio de la
accién, al mismo tiempo en instrumento del sujeto de atrds.”
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bros de la organizacion saben que, por regla general, las drdenes que les van a llegar y que de-
ben acatar al pertenecer a la misma van a ser de cardcter criminal.”’

Segtin el catedrdtico de Manich (cfr. Roxin, 2000 (a): 277):

De la estructura del dominio de la organizacion se deduce que éste solo puede existir
alli donde la estructura en su conjunto se encuentra al margen del ordenamiento juridi-
co, puesto que en tanto que la direccién y los 6rganos ejecutores se mantengan en
principio ligados a un ordenamiento juridico independiente de ellos, las 6rdenes de
cometer delitos no pueden fundamentar dominio, porque las leyes tienen el rango
supremo y normalmente excluyen el cumplimiento de érdenes antijuridicas, y con

ello el poder de voluntad del sujeto de atrds (énfasis suplido).

Este requisito, que es muy discutido en la doctrina (cfr. Ambos, 2005: 234 y ss), con-
lleva dos importantes consecuencias:

1.3.3.1. Primera consecuencia: la aplicabilidad restringida de esta tesis en los ca-
sos de criminalidad estatal

La primera consecuencia de este requisito consiste en que la teorfa de la autorfa me-
diata en virtud de aparatos de poder organizados, de Roxin, sélo es aplicable frente a los
crimenes cometidos por fuerzas estatales cuando éstas se hallen en un contexto en el cual ya no
estén vigentes las garantias del Estado de Derecho (una dictadura totalitarista, por ejemplo)
y en el que, en consecuencia, los miembros de los poderes estatales puedan partir de la
premisa de que las 6rdenes que sus superiores les van a impartir van a ser, por principio,
antijuridicas (cfr. Roxin, 2000 (a): 277). En caso contrario, es decir, si una autoridad esta-
tal en el marco de un Estado de Derecho determina a sus subordinados a cometer delitos,
su intervencion debe considerarse como de determinacién o instigacion, salvo que medie
coaccién o error (cfr. Roxin, 2000 (a): 277).% Esto limita notablemente la aplicabilidad de
esta teoria frente a las estructuras de poder organizadas de cardcter estatal, pues no van a ser
muchos los casos, por lo menos en la actualidad, en los cuales podamos afirmar de forma
categérica que en un Estado no se encuentran vigentes definitivamente las garantias pro-

pias del Estado de Derecho.

27 Tal como lo explica Sudrez Sdnchez (2007: 342): los sujetos que pertenecen a estas organizaciones criminales estdn “en
su conjunto (sin perjuicio de que se den excepciones) dispuestos a ejecutar el delito, porque saben que forman parte de
la organizacién criminal y que la mayorfa de las 6rdenes son para delinquir, dado que ésta es la funcién de la empresa.”

28 Sostiene Roxin (2000 (a): 277) que: “cuando en un Estado de Derecho una autoridad determina a sus subordinados a
cometer delitos o cuando en las Fuerzas Armadas un mando imparte érdenes antijuridicas, ello ha de valorarse siem-
pre, salvo que haya que afirmar la autorfa mediata por otras razones, sélo como induccién, pues si todo el aparato se
mueve por los causes del Derecho, ‘funciona’ de la manera requerida por la estructura de dominio descrita inicamente
al utilizar las vias preestablecidas por el ordenamiento juridico.”

Numero 2 ¢ Ao 2010 21



22

CARLOS ALBERTO SUAREZ LOPEZ

1.3.3.2. Segunda consecuencia: la no aplicabilidad de esta tesis en los casos de cri-
minalidad empresarial

Por otra parte, una segunda consecuencia radica en que esta teorfa 7o es, por principio,
aplicable en el dmbito de la delincuencia empresarial (cfr. Roxin, 2000 (a): 729; Sudrez Sdn-
chez, 2007: 341 y ss). Cuando los directivos de una empresa deciden excepcionalmente
cometer un delito a través de ella y con la participacién de los miembros de la misma, no
puede hablarse de autoria mediata en virtud de aparatos de poder organizados, pues el
s6lo hecho de pertenecer a una de estas organizaciones no supone una disposicién global
a delinquir.”? El mismo Roxin (2000 (a): 729) reconoce expresamente la inaplicabilidad
de esta doctrina en los casos de criminalidad empresarial:

Cuando una gran empresa moderna que participa en la vida econémica dentro
del ordenamiento juridico, un jefe de departamento exhorta a un empleado a come-
ter falsedad documental [...], de llegarse a la comisién, es sélo inductor del delito
cometido en concepto de autor por el empleado (aun cuando el empleado sea fun-
gible), puesto que de una organizacién que trabaja en el marco de la legalidad debe

esperarse que no hay que obedecer las 6rdenes antijuridicas [...].>°

Aun cuando el tema resulta bastante polémico, ante la inaplicabilidad de la tesis del
dominio de la organizacién, considero que se deben seguir en esos casos los criterios genera-
les de la teoria de la autoria y la participacion, es decir, que quien induce directamente al
ejecutor material (autor directo) debe ser considerado determinador y los superiores que
inducen a aquél meros cdmplices o alo sumo determinadores (ello si se admite la discutida
posibilidad de la “induccién o determinacién en cadena™'), pues no inducen directamen-
te al autor inmediato (en igual sentido Sudrez Sdnchez, 2007: 345).

29 A este argumento en contra de la aplicabilidad de la teorfa roxiniana en estudio en el 4mbito empresarial debe sumarse
que ¢l requisito de la fungibilidad o intercambiabilidad del instrumento tampoco se da en las empresas llamadas en principio
a no delinquir, pues en ellas las distintas labores suelen ser realizadas por personas muy especializadas. En ese sentido
precisa Sudrez Sdnchez (2007: 343) que: “en un grupo empresarial no es ficil reemplazar a un funcionario de bajo
rango que habrd de ejecutar el delito planeado y ordenado por los integrantes de la cspide de la organizacién, porque
sus especializados conocimientos no permiten su fécil sustitucion, como si se permite en las organizaciones criminales
al margen de la ley, en las cuales cualquier hombre de la base de la pirdmide de la organizacién puede ser reemplazado
por otro que estd dispuesto a ejecutar el crimen.”

30 Sin embargo, el Tribunal Supremo Federal alemédn (BGH), en contra de la voluntad de su creador, ha aplicado la tesis
de la autorfa mediata en virtud de un aparato de poder organizado o al menos la ha empleado como obiter dictum en
algunos casos de delincuencia empresarial (cfr. Schiinemann, 2004: 35; Roxin, 2000 (a): 677).

31 La mayor parte de la doctrina espafiola se manifiesta contraria a la posibilidad de la “induccién en cadena” (cfr. Mir
Puig, 2004: 405). En contra de esta posibilidad se pronuncia, por ejemplo, Gimbernat Ordeig (2007: 293 y 294), para
quien calificar de inductor del hecho principal al inductor del inductor no convence: “En primer lugar, porque se pone
en contradiccién con toda la doctrina de la autorfa mediata, admitiendo supuestos de induccién mediata cuando el
inductor directo es plenamente responsable [una excepcién a este postulado es precisamente la tesis de la autorfa me-
diata en virtud de aparatos de poder organizados de Roxin]. En segundo lugar, porque desconoce la simple verdad de
que el inductor en cadena no ha inducido al hecho principal (como se le suele calificar), sino que ha inducido a otro a
que indujese al hecho principal. Lo que no es lo mismo.”

Por el contrario, en la doctrina alemana se suele aceptar esta posibilidad (cfr. Jescheck y Weigend, 2002: 739).

RAI - REUISTA ANALISIS INTERNACIONAL



Aproximacién a la problemética de la responsabilidad penal de los jefes de las organizaciones criminales: un estudio de...

1.4. Una aclaracién

Finalmente, cabe advertir que Roxin (cfr. 2000 (a): 275 y 276) no descarta que en
los delitos cometidos a través de estructuras de poder organizadas pueda configurarse la
participacion (la determinacion o la complicidad), es decir, que no necesariamente todos los
intervinientes en estos casos son autores. No obstante, ello s6lo es predicable de “quienes no
integran el engranaje de la maquinaria, es decir de quienes estdn en la periferia de la mis-
ma” (Sudrez Sdnchez, 2007: 339).

En palabras del penalista alemdn (Roxin, 2000 (a): 275 y 276):

Cabe afirmar, pues, en general, que quien es empleado en una maquinaria orga-
nizativa en cualquier lugar, de una manera tal que puede impartir 6rdenes a subor-
dinados, es autor mediato en virtud del dominio de la voluntad que le corresponde
si utiliza sus competencias para que se cometan acciones punibles. [...] Natural-
mente, no se quiere decir que en los delitos cometidos en el marco de maquinarias
de poder organizadas no quepa la complicidad. Cualquier actividad que no impulse
auténomamente el movimiento de la maquinaria més bien sélo puede fundamen-

tar participacion.

Podria darse la complicidad, por ejemplo, cuando un extrafio a la organizacién le
presta ayuda al ejecutor material para que realice el delito o le colabora a quien da la
orden de realizar el delito llevindole el mensaje a otro miembro de la organizacién, que
habrd de continuar con la cadena de érdenes hasta llegar al ejecutor (cfr. Sudrez Sén-

chez, 2007: 339).

Podria configurarse la determinacién, por ejemplo, cuando una persona que no forma
parte de la organizacién criminal convence a uno de los jefes de la misma para que dispon-
ga un delito a través de sus subordinados, como, por ejemplo, el homicidio o el secuestro
de una persona (cfr. Sudrez Sdnchez, 2007: 339).

Pese a que la teoria de Roxin de la autoria mediata en virtud de estructuras o aparatos
de poder organizados se ha venido convirtiendo pricticamente en la doctrina dominante
sobre esta problemdtica (cfr. Ambos, 2008: 24) y a que —como se verd— ha sido acogida
por la jurisprudencia de algunos paises para juzgar casos de gran trascendencia nacional e
internacional, la misma ha sido sometida a importantes criticas, pues existen posiciones
doctrinales diversas sobre la forma como debe ser valorada en estos casos la responsabili-
dad penal de los superiores de las organizaciones criminales.> A continuacién se expon-
drdn las principales criticas que se han dirigido contra esta tesis de Roxin.

32 Tal como lo reconoce el propio Roxin (2000 (b): 171): “El dominio de organizaciones como caso de autorfa mediata
se ha impuesto en la jurisprudencia alemana, pero en la doctrina, si bien encuentra fuertes defensores, tiene también
considerables adversarios.”
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1.5. Criticas

1) Pareceria existir una contradiccion o antinomia dificil de solucionar en la tesis de Roxin:
“si los ejecutores no son libres no debieran ser responsables, o si son libres no debieran
ser tenidos como autores mediatos quienes dan las 6rdenes desde arriba” (Sudrez Sdnchez,
2007: 334). En otras palabras, la objecién radica en el ya mencionado “principio de res-
ponsabilidad”, segtin el cual la plena responsabilidad penal del ejecutor material excluye
la posibilidad de la autoria mediata.

Para obviar esta aparente contradiccion, Roxin le da en su teoria una interpretacion mds
amplia a la nocién de instrumento, al no suponer esta figura un defecto que anule la con-
ciencia, la voluntad o la libertad necesariamente (cfr. Sudrez Sdnchez, 2007: 334). De
igual forma, “[l]a teoria del dominio por organizacién supera la libertad ajena del hombre
de adelante con el criterio de la fungibilidad” (Ambos, 2005: 220).

2) Como lo ha reconocido el propio Roxin (cfr. 2000 (a): 272), la fuerza persuasiva de
la teorfa del dominio por organizacién se encuentra en la validez del criterio de la fungi-
bilidad o intercambiabilidad del instrumento y ello resulta muy dificil de verificar en el caso
concreto (cfr. Ambos, 2005: 220 y ss). En efecto, en la teoria de Roxin la libertad ajena del
“hombre” o de los “hombres de adelante” no es un obstdculo para argumentar la autoria
mediata del “hombre de atrds”, “puesto que quienes ejecutan directamente el hecho son
solamente ruedecillas intercambiables en el engranaje del aparato de poder”, de modo
que “al hombre de atrds no le interesa quién cumple sus 6rdenes” (Ambos, 2005: 220).
En todo caso, bien sea a través de este o de otro miembro de la organizacién, la orden del
hombre de atrds va a ser cumplida y en ello puede confiar éste.?

Por el contrario, “si se parte de que el hombre de atrds que domina la organizacién no
puede confiar mds en que sus 6rdenes serdn cumplidas por quien quiera que fuese, fraca-
sarfa su dominio del hecho por esa inseguridad concretada en la libertad del hombre de
adelante” (Ambos, 2005: 221). En otras palabras, el dominio del hecho por dominio de
la organizacién “no existe sélo si se puede contradecir en el caso concreto la intercambia-
bilidad del ejecutor” (Ambos, 2005: 222). Se trata de un problema netamente empirico,
es decir, “de si realmente en todos los casos de comisién de un hecho por medio de un
aparato organizado de poder se puede partir de la fungibilidad del ejecutor directo” (cfr.
Ambos, 2005: 222). Ahora bien, existen dos inconvenientes para aceptar esta fungibilidad
del instrumento de forma general:

a) El primero consiste en la posible especializacion del ejecutor, que generaria que no fue-
se sin mds un sujeto fungible o intercambiable (cfr. Ambos, 2005: 222). En efecto, la expe-

33 Anota Ambos (2005: 221) en ese sentido que: “No interesa por consiguiente tanto el ‘cémo’ de la ejecucién de la or-
den cuando el ‘s’ estd asegurado. En todo caso, el hombre de atrds podrd confiar en que alguna persona cumplird sus
6rdenes criminales. La automaticidad del aparato fundamenta el dominio sobre la ejecucién directa del hecho y, ast
parece, también sobre los ejecutores directos.”
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riencia parece indicar que un aparato de represién moderno no puede funcionar sin “es-
pecialistas” (cfr. Ambos, 2005: 222). Se podria argiiir que en dichas estructuras de poder
organizadas modernas “las reservas de especialistas son lo suficientemente grandes como
para permitir intercambiar sin demora el ejecutor que se niega a realizar el hecho” (Am-
bos, 2005: 222). Abstractamente ello no se puede rebatir, como tampoco se puede probar
lo contrario. No obstante, “la pretensién de validez general del criterio de la fungibilidad
se refuta ya por la existencia de uz caso contrario” en el cual no pudiera reemplazarse, sin
mds, al ejecutor material (cfr. Ambos, 2005: 222).

b) El segundo radica en que la fungibilidad del ejecutor puede fundamentar un dominio
del hecho a lo sumo en sentido general, pero no en la situacion concreta del hecho (cfr. Ambos,
2005: 222). Como bien lo anota Ambos (2005: 222): “Por mds que el hombre de atrds
pueda dominar la organizacién, no domina directamente a aquéllos que ejecutan el hecho
concreto.” Por ejemplo, si en el caso de los disparos mortales en el muro de Berlin —caso
en el cual se aplicé la tesis de Roxin, como se verd— “un guardia de frontera o una patrulla
entera se hubiese negado a disparar a un fugitivo (y no hubiera ningtin otro guardia en el
lugar), nadie podria impedir la fuga de ese fugitivo. Si esta fuga tuviera éxito, entonces se
negaria el dominio del hecho del vértice de la organizacién” (Ambos, 2005: 222).

Por ende, es posible afirmar que lz fungibilidad del instrumento en la situacion concreta
s6lo rara vez estd presente y existen buenas razones para negarla desde el punto de vista empiri-
co (cfr. Ambos, 2005: 223). En tltimas, “el vértice de la organizacion s6lo podrd estar se-
guro de que el aparato como tal continuard trabajando (de alguna forma) y que la préxima
orden serd ejecutada sin vacilar por un ejecutor entretanto intercambiado” (Ambos, 2005:
224). De esta forma, el dominio de la organizacién se convierte asi sélo en “un dominio
de las causas de reemplazo” (Ambos, 2005: 224).

Esta es quizds la critica mds contundente contra la tesis de Roxin. Como quiera que
parece ser cierto que la fungibilidad o intercambiabilidad del instrumento resulta de muy
dificil constatacién empirica en el caso concreto, e/ fundamento del dominio del hecho no
puede radicar exclusivamente en este elemento. En otros términos, la fungibilidad o inter-
cambiabilidad del instrumento es un requisito necesario, mas no suficiente, para fundar el do-
minio del hecho en estos casos.

3) El criterio de la fungibilidad puede constituirse en un argumento en contra de la consi-
deracidn de los jefes de las organizaciones criminales como autores mediatos. Asi, por ejemplo,
Herndndez Plasencia (cfr. Cerezo Mir, 2008: 938) senala que:

Mis bien creo que la fungibilidad es un argumento que se vuelve en contra de
la construccién de la autorfa mediata. En efecto, si se acepta que el concreto eje-
cutor puede negarse a cumplir la orden, y ello en virtud de una resolucién libre de
voluntad, entonces es que la influencia que estd recibiendo a través de esa orden es

constitutiva dnicamente de induccién.
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Ahora bien, no considero de recibo esta critica, pues si se acepta que el hecho de que
exista una posibilidad de que el ejecutor material no cumpla con el designio del “hombre
de atrds” es suficiente argumento para negar la autoria mediata y desembocar, por ende,
en la induccién, muchos de los supuestos tradicionalmente aceptados de autoria mediata
no podrian ser considerados como tales.**

4) No existe acuerdo sobre hasta qué nivel de jerarquia es posible partir de un dominio
por organizacion del provocador del hecho (cfr. Ambos, 2005: 229 y ss). Como lo evidencia
Ambos (2005: 229 y 230): “La jurisprudencia alemana acepta una autoria mediata en vir-
tud del dominio de la organizacién, apoydndose en la teoria de Roxin, también respecto
de acusador situado por debajo del vértice de la organizacién o del Estado”, lo cual, en mi
opinién, parece en principio correcto. Pero la jurisprudencia alemana ha llegado a impu-
tar, por ejemplo, dominio de la organizacién en casos como el de un ciudadano alemédn
occidental que con su denuncia de los planes de fuga de un ciudadano de la antigua Re-
publica Democrdtica Alemana causa la detencién antijuridica de éste. Pareceria exagerado
decir que un simple ciudadano puede dominar un aparato estatal y ademds extranjero (cfr.
Ambos, 2005: 230).

5) El requisito de la desvinculacion del derecho de la estructura organizada de poder ha
sido objeto de criticas. Ello por cuanto se ha sefialado que también existen, al menos en el
dmbiro de la criminalidad de Estado, aparatos de poder organizados que actiian criminal-
mente sin desvincularse del derecho, por lo menos sin desvincularse del derecho positivo (cfr.
Ambos, 2005: 235). Tal fue lo que ocurrié, por ejemplo, en muchos de los crimenes co-
metidos durante el Zércer Reich por los nazis, pues en su momento dicho genocidio estaba
globalmente avalado por el derecho vigente en Alemania.

Ambos (2005: 235) propone entonces diferenciar dos formas de desvinculacién del
derecho:

Por un lado, una desvinculacién del derecho escrito, positivo, que representaria
el caso normal, pudiéndosela designar como desvinculacién del derecho “positivo”.
Por otro lado, una desvinculacién del derecho no escrito, suprapositivo, que sélo po-
dria existir de modo excepcional en determinados aparatos de poder estatales y que

se le puede nombrar como desvinculacién del derecho “uprapositivo”.

Por lo demds, como Ambos (cfr. 2005: 234 a 236) lo pone de presente, el mismo
Roxin no es muy claro sobre lo que entiende por desvinculacién del derecho. Parece po-
sible distinguir en la teoria roxiniana dos clases de desvinculacién del derecho: (a) una
desvinculacion del derecho en sentido amplio, consistente en que “el aparato en su conjunto

34 Es por ello que, por ejemplo, Zaffaroni, Alagia y Slokar (2005: 609 a 611) consideran que cuando se instrumentaliza
a un sujeto inculpable no existe generalmente dominio del hecho del “hombre de atrds”: “Quien le dice a un inimpu-
table con delirio persecutorio que su vecino es el autor de todos sus males, no tiene el dominio del hecho, porque no
puede controlar preponderantemente el curso de los acontecimientos, ya que no sabe ni tiene motivos para creer mds

que en una probabilidad, pues la decisién al hecho la conserva el inimputable.”
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actda fuera del ordenamiento juridico”,” y (b) una desvinculacion del derecho en sentido
estricto, que radica en “una desvinculacion del derecho especifica del delito [...] como
mero actuar injusto punible”, o, en otros términos, una desvinculacién del derecho referi-
da “dlo a los hechos incriminados cometidos en autoria mediata y no a todo el dmbito de
accién de la organizacién” * (cfr. Ambos, 2005: 234 a 236).

6) Acoger la teoria de la autoria mediata en virtud de estructuras de poder organizadas su-
pone algunas dificultades dogmadticas. Por ejemplo, Zaftaroni, Alagia y Slokar (2005: 611)
senalan en ese sentido que acoger la tesis de Roxin implicaria, en estricto rigor dogmatico,
que “habrd tentativa desde que [el autor mediato] comienza a dar la orden, en tanto si se le
considera instigador, recién serd punible cuando el ¢jecutor final comience su conducta.”

7) Finalmente, se ha dicho que /z tesis de Roxin supone ‘el riesgo de devaluar la interven-
cion de los ejecutores y facilitar ciertas soluciones politicas poco deseables” (Zaffaroni, Alagia
y Slokar, 2005: 611). No obstante, la verdad es que esta opinién no se puede compartir,
pues pese a que Roxin considera a los ejecutores materiales en estos casos como meras rue-
decillas del engranaje de la organizacion, y en ello radica el dominio del hecho del “hom-
bre de atrds”, nunca ha dudado en responsabilizar a aquéllos a titulo de auzores directos o
inmediatos de las conductas punibles realizadas.

DPese a estas criticas, la tesis de la autoria mediata en virtud de estructuras o aparatos de
poder organizados de Roxin es, en mi opinion, la mds convincente dogmdticamente, a la vez
que politico-criminalmente mds satisfactoria. Obsérvese que la mayor parte de las criticas
anteriormente relacionadas apuntan a detalles de esta teoria que ain no han sido suficien-
temente dilucidados o a la dificultad de la constatacién empirica de sus presupuestos, pero
no son criticas que anulen de raiz la fundamentacion de esta tesis. Por el contrario, a las otras
tesis que se han esbozado en la doctrina para solucionar la problemdtica de la responsa-
bilidad penal de los superiores de las organizaciones criminales —que se expondrén a con-
tinuacién— se les pueden hacer contundentes criticas desde el punto de vista dogmadtico-
juridico o politico-criminal, que las hacen casi inadmisibles.

2. Otras tesis para solucionar la problemaitica de la responsabili-
dad penal de los superiores de las organizaciones criminales por
los delitos cometidos a través de ellas

35 Tales la exigencia que hace Roxin en su obra Autoria y dominio del hecho en derecho penal (Tiiterschaft und Tatherrschaf?)
(2000 (a): 276y 277): “De la estructura del dominio de la organizacién se deduce que éste sélo puede existir alli donde
la estructura en su conjunto se encuentra al margen del ordenamiento juridico.”

36 Asi, en un escrito reciente considera Roxin (2007: 528) que: “el aparato de poder, naturalmente, no tiene que haberse
separado del Derecho en todos los aspectos, sino solamente en el marco de los tipos penales que él realiza.” Se trata de
una matizacién de la exigencia que hace en Titerschaft und Tatherrschafft.
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2.1. Tesis de la coautoria

2.1.1. Fundamentos

Para algunos autores de mucho peso en la dogmdtica juridico-penal como Jescheck y
Weigend (2002: 722) y Jakobs (1997: 753, 783 y 784) en la tipologia de casos descrita /os
Jjefes de la organizacion criminal y sus intermediarios deben ser considerados coautores y recha-
zan la posibilidad de que sean autores mediatos.?” Para estos autores la premisa segin la
cual no puede haber autoria mediata cuando el ejecutor material responde penalmente de
forma plena (el “principio de responsabilidad”) es irrenunciable y, por ello, descartan esta
modalidad de autoria. No obstante, consideran que si se estructura la coautoria.

Segin Jesckeck y Weigend (2002: 722): “la persona que ocupa la posicién central de
la organizacién es coautor precisamente porque domina la organizacién.” Por su parte,
Jakobs (1997: 753, 783 y 784) estima que considerar al “autor de despacho” (Schreibiis-
chtditer) como autor mediato es superfluo y nocivo, motivo por el cual —haciendo abstrac-
cién del hecho de que este “hombre de atrds” no participa en la ejecucién del hecho— opta
por considerarlo coautor.®®

2.1.2. Criticas

La tesis de la coautoria, después de la tesis de la autoria mediata, es la que goza de ma-
yor aceptacién en la doctrina. Sin embargo, a esta tesis se le han realizado importantes
objeciones, especialmente por parte del mismo Roxin (cfr. 2000 (a): 725 a 727; 2007:
518 a 520):%

1) En estos casos no se estructuraria el plan comiin o la resolucion conjunta del hecho, pro-

pios de la coautoria (cfr. Roxin, 2000 (a): 725 y 726; Roxin, 2007: 519).* Por un lado,

37 También se decanta esta tesis en el derecho penal colombiano Veldsquez Veldsquez (cfr. 2009: 893 a 895). Por el con-
trario, Sudrez Sdnchez (cfr. 2007: 319 y ss), Mdrquez Cérdenas (cfr. 2004: 225 y ss), Reyes Cuartas (cfr. 2004: 135
y ss) y Rivera Llano (cfr. 2005. 471 y ss), entre otros en nuestro pais, se muestran partidarios de la tesis de la autorfa
mediata.

38 Para Jakobs (1997: 784): “La construccién de la autorfa mediata es nociva, porque, en los hechos de la época del ré-
gimen nacional-socialista, encubre la vinculacién organizativa de todos los intervinientes, ni mucho menos siempre
forzada, hasta convertirla en un hacer comiin: S6lo mediante la conjuncién de quien imparte la orden y quien la eje-
cuta se puede interpretar un hecho singular del ejecutor como aportacién a una unidad que abarque diversas acciones
ejecutivas.”

39 Roxin (2007: 518) sostiene de forma contundente que: “no se da ninguno de los presupuestos para admitir una coau-
torfa entre el dador de la orden que se encuentra en la central de un aparato de poder y el ejecutante situado ‘en el lugar
de los hechos’ (p. ¢j., en los casos de asesinatos en campos de concentracion o los tiradores del Muro).”

40 Vale la pena recordar que en la teorfa de la autorfa de Roxin se exigen tres requisitos para que se configure la coautorfa:
(1) el plan comuin o la resolucién conjunta del hecho; (2) la esencialidad de la contribucién; y (3) la contribucién en

fase ejecutiva (cfr. Diaz y Garcfa Conlledo, 2009: 596 y ss).
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para que exista el acuerdo comtn o la decisién comun propia de la coautoria es necesario
que no exista subordinacion a la voluntad de uno o varios que mantengan en sus manos la
decisién sobre la consumacién del delito, que es precisamente lo que ocurre en los apara-
tos de poder organizados, en los cuales existe subordinacién entre los jefes de la organiza-
cién y los ejecutores materiales. En palabras de Roxin (2007: 519): “[e]l cumplimiento de
una orden es lo contrario a una decisién comuin, acordada entre los coautores.”

Por otro lado, el acuerdo comun o la decisién comtn propia de la coautoria 7o se pue-
de configurar alli donde los supuestos coautores ni siquiera se conocen. En ese sentido senala
Roxin (2000 (b): 171) que: “no puede existir coautoria porque los que dan las érdenes y
el ejecutor ni se conocen y en modo alguno se hallan entrelazadas sus acciones”.*! En igual
sentido, Ambos (1998: 29) manifiesta que: “el alejamiento del hecho y el desconocimien-
to del hombre de atrds del concreto devenir del hecho y del ejecutor del hecho excluyen

»

una cointervencién en régimen de reparto de tareas [propia de la coautoria]

2) En estos casos no se configura el requisito de la coautoria —al menos en la teoria de
Roxin— consistente en que el aporte causal se brinde en la fase ejecutiva de la conducta puni-
ble, pues generalmente en estos supuestos quienes se encuentran en la ctipula de la orga-
nizacién no intervienen en la ejecucién del hecho (cfr. Roxin, 2000 (a): 726; 2007: 519 y
520). Al respecto afirma Roxin (2000 (a): 726) que:

[...] falta, ademds de la resolucién conjunta del hecho, también la ejecucién
conjunta, que igualmente representa un elemento constitutivo de la coautorfa, se-
gln una posicién discutida, pero correcta. El autor de despacho no ejecuta por s
mismo, ‘no se ensucia las manos’, sino que se sirve de drganos ejecutores. Incluir en
la coautorfa el ocasionamiento de un hecho supone destruir los limites de la coau-
torfa y difuminar toda delimitacién posible con respecto a la autorfa mediata y la
induccién.

La exigencia segtin la cual la contribucién del coautor debe realizarse en la fase eje-
cutiva del delito es uno de los puntos “mds discutidos entre los defensores alemanes de
la teoria del dominio del hecho, siendo mayoritaria la postura de quienes no exigen este
requisito” (Dfaz y Garcfa Conlledo, 2009: 614).** Sin embargo, aun cuando el articulo
29 del Cédigo Penal no lo exige expresamente como uno de los elementos de la coautoria
(tampoco lo descarta, valga la salvedad), la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (cfr.
C.S.J. Penal, 21 Ago. 2003, Rad. 19.213) ha expresado que uno de los requisitos de la
coautoria en nuestro ordenamiento juridico es el “aporte significativo durante la ejecucion
del ilicito.” La Corte (C.S.]. Penal, 21 Ago. 2003, Rad. 19.213) ha explicado en estos tér-

minos esta exigencia de la coautoria:

41 En otro texto acota Roxin (2007: 519) que: “El que el dador de la orden y el ejecutante, por regla general, ni siquiera
se conozcan, y que tampoco se vayan a conocer alguna vez, hace que la admisién de una resolucion conjunta aparezca
como una ficcién.”

42 Roxin (2000 (b): 175) defiende la necesidad de este requisito de la coautorfa en estos términos: “Fuera de los casos de
autorfa mediata [...] no es posible dominar un proceso de ejecucién, cuando ni siquiera se est4 alli.”
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Y el aporte durante la ejecucion del hecho quiere decir que la prestacion que hace la
persona debe ocurrir, total o parcialmente, entre el momento en que se inicia la realiza-
cidn del verbo rector que guia la conducta criminaly el logro de la consumacién. De esta
manera, el comportamiento frente a la pura ideacidn delictiva o a los actos preparatorios,
70 constituye coautoria, como tampoco aquel subsiguiente a la consumacién o al iiltimo

acto en materia de tentativa de delito.

Bajo ese entendido, parece claro que en el derecho penal colombiano, frente a la conste-
lacion de casos que estudiamos, no seria posible responsabilizar como coautores a los dirigentes
de las organizaciones criminales y a sus intermediarios que se limitan a dar las drdenes delic-
tuales o incluso a orquestar el plan criminal, pero que no intervienen en la fase ejecutiva de los
iliciros. La tesis de la coautoria parece entonces descartada entre nosotros a la luz de esta
interpretacion jurisprudencial que resulta, al menos en principio, vinculante para todos
los operadores juridicos.

3) La coautoria supone una estructura horizontal y en los aparatos de poder organizados
existe, por el contrario, una estructura vertical, es decir, jerdrquica, que es mds compatible con
la autoria mediata (cfr. Roxin, 2000 (a): 726 y 727). Sostiene Roxin (2000 (a): 726y 727)
en ese sentido que: “la tesis de la coautoria sortea la diferencia estructural determinante
entre autorfa mediata y coautoria, que reside en que la autorfa mediata estd estructurada
verticalmente (en el sentido de un proceso de arriba hacia abajo, del que ocasiona al ¢je-
cutor) y la coautoria horizontalmente (en el sentido de actividad pareja, simultdnea, ‘fun-
damentadora de comunidad’).”

2.2. Tesis de la autoria accesoria o paralela
2.2.1. Fundamentos

Para otros autores como Bockelman y Volk y Murmann la autoria accesoria, simultd-
nea, paralela o concomitante® serfa la via dogmadtica para resolver estos casos (cfr. Bolea

43 Recordemos que la autoria accesoria, simultinea, paralela o concomitante (también denominada coautoria impropia en
la doctrina alemana), que se discute si constituye o no una modalidad auténoma de autorfa, se caracteriza “por el he-
cho de representar, desde el punto de vista material, una autoria individual, con un resultado provocado en forma ca-
sualmente coincidente, dada la fortuita convergencia de las actuaciones de voluntad” (Maurach, Géssel y Zipf, 1995:
388). Segun Jescheck y Weigend (2002: 731) “Concurre la autorfa accesoria cuando varias personas provocan con-
juntamente el resultado tipico sin estar vinculadas por una resolucién delictiva comiin.” Esta modalidad de autorfa se
puede presentar, aunque en escasas situaciones, cuando todos los sujetos acttian dolosamente, pero sin conocimiento
del propésito criminal paralelo de los demds. Por ejemplo, cuando dos personas, sin saber uno de la existencia del otro,
le proporcionan simultdneamente a un tercero veneno, ocasiondndole la muerte el efecto conjunto de las dosis que,
individualmente consideradas, no hubieran provocado dicho efecto (cfr. Maurach, Géssel y Zipf, 1995: 389). Pero esta
modalidad de autorfa es mucho més frecuente en los delitos culposos (cfr. Maurach, Géssel y Zipf, 1995: 389; Jescheck
y Weigend, 2002: 731).
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Bardon, 2000: 361 y 362; Ambos, 1998: 29). Segtin Murmann —quien ha escrito una de
las obras sobre autoria y participacién mds relevantes de los tltimos afios en la ciencia pe-
nal alemana (cfr. Roxin, 2000 (b): 166)— en estos supuestos, al menos cuando se trata de
aparatos de poder organizados estatales, se configuraria la autoria accesoria por cuanto se
lesiona a la victima dos veces: una lesién “a través del que actda de forma inmediata que
transforma su propia relacién con la victima en injusto” y otra por la “lesién de las rela-
ciones del portador de la decisién del Estado hacia los ciudadanos” (cfr. Bolea Bardon,
2000: 362). En otras palabras, segin Murmann, en el caso de una orden antijuridica de
parte del Estado consistente en que un ciudadano lesione a otro ciudadano “se encuentran
afectadas dos relaciones juridicas: la relacién de reconocimiento entre Estado y ciudadano

caracterizada por deberes especiales, asi como la relacién de reconocimiento general de los
ciudadanos entre si” (Ambos, 2005: 225).

2.2.2. Criticas

Sin embargo, existen dos objeciones de peso a esta postura:

1) No siempre las estructuras o aparatos de poder organizados son de naturaleza estatal,
pues también pueden tratarse de organizaciones terroristas, guerrilleras, paramilitares o
mafiosas al margen del Estado, y en ese caso no cabria el argumento de la doble lesién a
la victima.

2) En realidad no se dan en estos casos las notas caracteristicas de la autoria accesoria o
paralela. No es posible decir que el que da la orden lesione de manera directa a la victima
y, menos adn, que exista una co-ejecucion paralela entre él y el que recibe la orden, pues
s6lo lo hace éste (cfr. Sudrez Sanchez, 2007: 331).** Ademds de ello, como bien lo anota
Roxin (2000 (a): 725): “la imbricacién de las acciones individuales en el seno de una ma-
quinaria de poder organizada excluye el discurrir simultdneo inconexo de distintos cursos
causales que caracteriza a la autoria simultdnea.”

2.3. Tesis de la determinacién o induccién
2.3.1. Fundamentos

Otro sector de la doctrina pretende solucionar estos casos atribuyendo responsabili-
dad penal a los dirigentes de la estructura de poder organizada en calidad de participes
y, particularmente, a titulo de determinadores, inductores o instigadores. Esta tesis es soste-

44 A esto habria que anadir que el modelo que Murmann propone “parece innecesariamente complicado y abstracto”

(Ambos, 1998: 24).
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nida, por ejemplo, por Herzberg y Kohler en Alemania (cfr. Roxin (a): 727 y 728), por
Gimbernat Ordeig en Espana (cfr. Gimbernat Ordeig, 2007: 161 y ss) y por Donna en
Argentina (cfr. 2005: 60 y ss).

El destacado penalista espanol Gimbernat Ordeig, por ejemplo, sostiene que en los
delitos cometidos a través de aparatos de poder organizados, el comportamiento de los
mandos medios (tipo Eichmann), que simplemente van transmitiendo la orden del jefe
de la organizacién, es propio de complicidad, descartando la posibilidad de una induccién
en cadena o de una autoria mediata. Gimbernat Ordeig (2007: 161) rechaza en estos tér-
minos que estos intermediarios puedan ser considerados autores mediatos, como lo sos-
tiene Roxin:

Segin ella, es autor de la muerte de miles de personas el que, en su despacho,
recibe la orden, descuelga el teléfono y ordena al comandante del campo de concen-
tracién que asesine, en las cdmaras de gas, a tales y tales judios. ;Es realmente autor
este miembro intermedio? El, que ni ha creado ni propagado la ideologia que ha
hecho posible la matanza; él, al que no se le ha ocurrido la idea del exterminio, sino
que la ha encontrado ya ahi, dada; él, que tampoco ha creado el aparato; que no ha
sido la fuente de la orden, sino sélo un conducto; él, que no lleva a cabo, personal-
mente, el hecho material de causar la muerte. ;Es éste realmente su hecho; tiene el
dominio sobre él? ;No es, mds bien, un mero colaborador en un hecho que no es

suyo, sino de otros, en un hecho sobre el que no tiene ninguna clase de dominio?

Por el contrario, Gimbernat Ordeig (2007: 166) defiende la idea de que los sujetos que
estdn en la cispide de la organizacién, que dirigen el aparato y dan las érdenes, aun cuan-
do no deben responder en calidad de autores mediatos, como lo asevera Roxin, si deben
hacerlo en calidad de determinadores o inductores:

Hitler y algunos otros jerarcas nazis, son inductores de todos los delitos cometi-
dos dentro del marco de la llamada “solucién final” de la cuestién judia. Era la vo-
luntad del llamado fiihrer o de algtin otro nazi prominente como Himmler, la que
determinaba a los miembros del aparato a actuar. El ejecutor no actuaba porque se
lo dijese el sargento que le transmitia la orden; sino porque sabia que esta corres-
pondia a la voluntad de Hitler; es mds, si este sargento, por su propia cuenta, hu-
biese dispuesto la comisién de asesinatos “fuera del plan” (de enemigos personales
suyos, por ejemplo), es probable que el autor material se hubiese negado a actuar; y
si hubiese cumplido esa orden, entonces si que habria que considerar al hipotético

sargento el inductor de esos asesinatos concretos.

Finalmente, para Gimbernat Ordeig (2007: 162) quienes realizan los actos ejecutivos
deben responder como autores inmediatos o directos, puesto que la energia criminal en ellos
es mayor que quien sélo transmite la orden que ha recibido de su superior:

Me parece evidente, y, ademds, justo, que todos los que realizaron actos ejecu-

tivos respondan como autores. Evidente, porque esos actos son los que, en efecto,
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cumplen el supuesto del art. 14, nim. 1 [del antiguo Cédigo Penal espanol]. Justo,
porque el hecho de tomar parte directa en la ejecuciéon de una muerte, exige una
energia criminal mucho mayor que la que existe en el que se presta a ser un eslabén

de la cadena que transmite la orden.

En resumen, para Gimbernat Ordeig “el dirigente del aparato que decide y ordena el
delito es inductor; los intermediarios que convencen a los ejecutores son cémplices; y, los
ejecutores son autores inmediatos” (Sudrez Sdnchez, 2007: 332).9

2.3.2. Criticas

Pese a lo persuasivo de los argumentos de Gimbernat Ordeig, la tesis de la determina-
cién o induccién encuentra también serias dificultades:*

1) Segtin un importante sector de la doctrina, la figura de la determinacion exige induc-
cion directa del determinador al autor (cfr. Cerezo Mir, 2008: 963; Mir Puig, 2004: 404
y 405) y en estas estructuras organizadas de poder —tal como se ha explicado— la orden se
imparte generalmente a través de intermediarios que tienen la capacidad de imponer la ins-
truccion dada por el superior (cfr. Sudrez Sanchez, 2007: 332). Por ende, a lo sumo quien
da la orden directa al ejecutor material podria ser inductor, pero no podria serlo quien se
encuentra en la cuspide de la organizacién, salvo que se admitiera la discutida tesis de la
“determinacién o instigacion en cadena”. “ As las cosas, si no se acudiera a la tesis de la
autorfa mediata en virtud de aparatos de poder organizados, el directivo que estd en la cts-
pide de la organizacién a lo sumo podria ser cémplice y ello no parece satisfactorio desde
la perspectiva politico-criminal.

Este argumento que la doctrina suele dar en contra de la tesis de la determinacién o
induccidn, en el derecho penal colombiano encuentra ain mds fuerza, pues el articulo 30,
inciso 2°, del Cédigo Penal senala que: “Quien determine a otro a realizar la conducta an-
tijuridica incurrird en la pena prevista para la infraccion.” Al tenor de este texto legal, s6lo
podria ser considerado determinador el que instiga directamente al que realiza la conducta
antijuridica, valga decir, al autor.*®

45 Donna (2005: 80), en el dmbito del derecho penal argentino, también se decanta la tesis de la induccién y desecha la
tesis de la autorfa mediata de Roxin en estos términos: “Pues bien, esta persona situada detrds de un autor libre tiene
a nuestro juicio nombre y apellido, esto es, un inductor. Decirle a este sujeto autor es ampliar desmedida y peligrosa-
mente el campo de la autorfa, en desmedro de conceptos que estdn firmes y legalmente reconocidos.”

46 No obstante, Roxin (2007: 520) considera que esta solucién es mds légica que la de la coautoria.

47 Como ya se ha senalado, en contra de la posibilidad de que pueda estructurarse una “induccién en cadena” se pronun-
cia, precisamente, el mismo Gimbernat Ordeig (cfr. 2007: 293 y 294).

48 En todo caso, nuestra normatividad no le cierra las puertas de forma tan tajante a la posibilidad de la “determinacién
en cadena’, como sf lo hace la legislacién espafiola, pues segin el articulo 28, literal a) del Cédigo Penal de aquel pais
también serdn considerados autores: “los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo [el hecho].”
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2) La dindmica de esta constelacion de casos es diferente a los tipicos casos que se suelen co-
bijar bajo la figura de la determinacion o induccién. Por una parte, tal como lo senala Am-

bos (1998: 28), citando a Schroeder:

[...] en el caso de los hechos realizados en el contexto de organizaciones de po-
der no concurre la situacién tipica de la induccidn, es decir, el encuentro de la vo-
luntad del instigador (inductor) con las contrafuerzas psiquicas “fieles al derecho”
del instigado (inducido) y la inseguridad en cuanto al éxito de la instigacién que
ello implica. Por el contrario, en estos casos la voluntad contraria del instigado es
tan débil que el instigador puede partir de la base de la “ausencia de cualquier fuer-

za que se oponga.”

En otras palabras, en estos casos ¢/ que transmite la orden al ejecutor material se en-
cuentra con una persona que desde antes estaba resuelta a cometer la conducta punible (un
omnimodo facturus), lo que va en contravia con la estructura propia de la figura de la de-
terminacion, en la cual el determinador es quien debe crear dicha resolucién delictiva en
el autor.

Por otra parte, como bien lo anota Roxin (2007: 521):

Un inductor no estd en el centro de la decisién. El produce la resolucién ha-
cia el hecho pero tiene que dejar en manos del inducido el ulterior desarrollo de
los hechos, quien es el dnico que tiene el dominio del hecho que determina los
acontecimientos. En el dominio de la organizacion esto es precisamente al revés: el
hombre de atrds que estd ubicado en la palanca del poder es quien decide sobre el “5si”
del hecho, mientras que el ejecutor inmediato, mayormente, sélo de manera casual cae
en la situacion concreta de la accion. Este ya no puede cambiar nada que sea esen-
cial en el curso de los acontecimientos predeterminado por el aparato; en todo
caso, solamente podria modificarlo. Incluso el negarse a ejecutar la orden, por
regla general, no ayudarfa en nada a la victima porque, en ese caso, las bases de
la organizacién, usualmente, van a asegurar que la orden sea ejecutada de todos

modos (énfasis suplido).

2.4. Tesis de la complicidad (necesaria)
2.4.1. Fundamentos

Un sector mds bien minoritario de la doctrina, como por ejemplo el espanol Herndn-

dez Plasencia, considera que “el hecho de que un sujeto domine y ponga en marcha la
y

mdquina de matar valiéndose de medios materiales y personales pertenecientes a la or-

ganizacién no condiciona automdticamente su autoria” (cfr. Bolea Bardon, 2000: 365).

Para Herndndez Plasencia si es posible en estos casos que se configure la induccién y no
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es de recibo en contra de esta tesis el argumento ya resefiado, segtin el cual los ejecuto-
res materiales estaban ya antes de la orden resueltos a cometer el hecho. Senala que si los
ejecutores materiales estdn dispuestos a cumplir las 6rdenes no significa que desde antes
de recibirlas estuvieran decididos a cometer el delito, por lo cual la previa disposicién a
cumplir 6rdenes no es ébice para deducir induccién de quien determina al ejecutor (cfr.

Bolea Bardon, 2000: 365 y 3606).

No obstante, Herndndez Plasencia admite la tesis de la induccidn sélo respecto del iilti-
mo de la cadena que trasmite la orden al ejecutor, pues en relacién con los demds interme-
diarios que van comunicando la orden y los mismos jefes de la organizacién, los califica
como meros cdmplices o cooperadores necesarios (cfr. Bolea Bardon, 2000: 365).*

2.4.2 Criticas

La tesis de la complicidad esbozada, entre otros, por Herndndez Plasencia, pese a ser
realmente minoritaria en la doctrina, admite, en mi opinidn, pocos reparos desde el punto
de vista dogmadtico. Si no se acudiese a la tesis de la autoria mediata en virtud de aparatos
de poder organizados, probablemente esta serfa la tesis mds convincente dogmdticamente

hablando.

No obstante, las objeciones que se le pueden hacer a la misma son de cardcter politico-
criminal: no parece politico-criminalmente satisfactorio y, en dltimas, justo, que quienes
han decidido cometer el delito y han dado la orden para que asi se haga, quienes han di-
senado el plan para ejecutarlo, sin cuya intervencién seguramente el delito no se hubiera
realizado, respondan sélo en calidad de cdmplices. Pareceria que, desde un punto de vista
normativo-valorativo, a ellos les pertenece el hecho antes que a ningtin otro de los miem-
bros de la organizacién que han intervenido en su realizacidn; si ellos no hubiesen dado
la orden seguramente el delito no se hubiese escenificado. En fin, como bien lo anota
Ambos (2005: 219): “La ‘conviccidn intuitiva’ de que los organizadores intelectualmente
responsables de tales crimenes son autores y no meros inductores no puede ser dejada de
lado, sin mds”.>°

49 Recordemos que en el derecho penal espaol existe la figura de la complicidad necesaria. Segtin el articulo 28, literal
b) del Cédigo Penal espaol, son complices necesarios: “Los que cooperan a la ejecucion del hecho con un acto sin el
cual no se habria efectuado.”

50 Vale la pena anotar que este reparo politico-criminal no es tan decisivo en el marco del derecho penal espanol, pues
en él, el cooperador necesario responde con la misma pena del autor (C.P. espafiol, art. 28, b)). En cambio, en e/ derecho
penal colombiano esta objecion politico-criminal cobra mucha fuerza, toda vez que no existe la figura de la complicidad
necesaria y el articulo 30, inciso 3°, del Cédigo Penal patrio establece que el complice “Incurrird en la pena prevista
para la correspondiente infraccién disminuida de una sexta parte a la mitad.”
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3. Adopcidn de la teoria de la autoria mediata en virtud de estruc-
turas, aparatos o maquinarias de poder organizados en el dere-
cho comparado

La teoria de Roxin de la autoria mediata por dominio de la voluntad en virtud de apa-
ratos de poder organizados ha sido acogida por importantes tribunales europeos y latinoa-
mericanos (cfr. Roxin, 2000 (a): 723 y 724; Roxin, 2007: 514 a 516; Ambos, 1998: 32
y ss; Ambos, 2008: 18 y ss; Malarino, 2008: 40 y ss; Guzmdn, 2008: 74 y ss). En ellos la
tesis de Roxin ha sido invocada para solucionar problemas de coparticipacién no sélo en
el ambito de la criminalidad estatal o paraestatal, sino también en el marco de organiza-
ciones criminales ilegales no estatales, que funcionan basadas en el principio de jerarquia
y obediencia ciega, como los grandes grupos mafiosos u organizaciones guerrilleras o pa-
ramilitares (cfr. Sudrez Sdnchez, 2007: 321).

Probablemente los casos mds significativos por su trascendencia internacional en los
cudles la jurisprudencia se ha servido de la tesis de Roxin son los siguientes:

3.1. El caso de los disparos en el muro de Berlin

La tesis de Roxin ha sido acogida ya en reiteradas oportunidades en la jurisprudencia
penal alemana, incluso para juzgar casos de criminalidad econémica (cfr. Roxin, 2000 (a):
677; Schiinemann, 2004: 34 y 35).°" Ambos (1998: 11 y 12) senala en ese sentido que:

En la actualidad la jurisprudencias de los tribunales superiores alemanes parte
de que el hombre de atrds —a pesar de ser el instrumento un sujeto responsable— tie-
ne dominio del hecho cuando “aprovecha determinadas condiciones marco precon-
figuradas por unas estructuras de organizacion, de modo que dentro de esas condi-

ciones su contribucién al hecho desencadena procesos reglados.”

No obstante, quizds el caso mds trascendental en el cual la jurisprudencia alemana
se ha valido de la tesis roxiniana de la autoria mediata en virtud de aparatos de poder
organizados fue el de “los disparos en el muro de Berlin”, también conocido como caso
del “Consejo Nacional de Defensa” (cfr. Roxin, 2000 (b): 161; Ambos, 2008: 18 y ss).
En efecto, el Tribunal Supremo Federal alemdn (BGH), en una sentencia del 26 de ju-
lio de 1994, se sirvi6 de la tesis de Roxin para declarar la responsabilidad penal a titulo
de autoria mediata de los integrantes del Consejo Nacional de Defensa de la antigua
Republica Democrdtica Alemana por los disparos realizados en el muro de Berlin por

51 Schiinemann (2004: 35) se muestra bastante critico frente a la adopcién de esta teoria en el dmbito de la criminalidad
empresarial: “En el caso de que esta teoria siga afianzdndose y lleve a suponer o calificar de autorfa mediata de la ge-
rencia de las companias en los delitos penales premeditados cometidos por personas subordinadas a éstas, creo que ha
llegado el momento de enterrar de una vez y para siempre el ‘principio de responsabilidad’ como regla dogmdtica.”
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guardias fronterizos contra quienes intentaron cruzar la frontera hacia Alemania Oc-
cidental.’* Estos soldados cumplian la orden de evitar de cualquier manera (atn con
disparos o minas antipersonales) la huida de personas del pais y el cruce del muro que
separaba a las dos Alemanias; 6rdenes que eran impartidas por el Consejo Nacional de
Defensa, organismo encargado de fijar la politica de la frontera.”® El tribunal del Land,
en primera instancia, habfa calificado de induccién la conducta de los miembros del
Consejo, pero el BGH, acudiendo a la tesis de Roxin, consideré que la conducta de los
mismos era propia de la autoria mediata. En esta sentencia el BGH (cfr. Ambos, 2008:
22), por ejemplo, manifestd que:

Empero, hay grupos de casos en los que, pese a que el ¢jecutor actia con respon-
sabilidad plena, el aporte del hombre de atrds conduce casi automdticamente a la
realizacién del tipo buscada por él. Lo anterior puede darse cuando el hombre de atris
se sirve de determinadas condiciones previas a través de estructuras de organizacion, den-
tro de las cuales su aporte al hecho desencadena cursos regulares. Semejantes condicio-
nes previas asociadas a cursos regulares entran en consideracién particularmente en
estructuras de organizacidn estatal, empresarial o de tipo comercial y en jerarquias
de mando. Si en un caso tal el hombre de atris actiia conociendo estas circunstancias,
si se sirve en particular también de la predisposicion incondicionada del que actiia de
modo inmediato para cumplir el tipo y si quiere el resultado como consecuencia de su

propio actuar, entonces es autor en forma de autoria mediata (énfasis suplido).>*

3.2. El caso de los crimenes de las dictaduras militares del Cono Sur

Pero la influencia de la tesis de Roxin no se ha limitado a la jurisprudencia alemana,
sino que también ha sido acogida por tribunales extranjeros. El caso mds representativo
probablemente es el de Argentina, pais en el cual las autoridades judiciales adoptaron la
tesis roxiniana para condenar en calidad de aurores mediatos a los generales de la dictadura
que ocupé de facto el poder en dicho pais entre 1976 y 1983, los cuales organizaron y or-
denaron las muertes y desapariciones de miles de personas opositoras al régimen durante
los anos setenta, sin llevar a cabo de manera personal y directa los secuestros y asesinatos,
que fueron ejecutados por otros (cfr. Sudrez Sdnchez, 2007: 321).

52 Naturalmente, los guardias tiradores del muro (Mauerschiitzen) también fueron condenados como autores, pero a ti-
tulo de autorfa directa o inmediata (cfr. Roxin, 2000 (b):159).

53 Por lo demds, se ha discutido que dichos disparos en el muro de Berlin puedan ser catalogados como conductas pe-
nalmente antijuridicas, pues los mismos fueron realizados a/ amparo del derecho positivo vigente en ese momento en la
Republica Democritica Alemana. Una visién estrictamente iuspositivista podria llevar entonces a concluir que dichos
comportamientos estaban al menos justificados en la Alemania Oriental. Por supuesto, acudiendo a fundamentos ius-
naturalistas el panorama cambia radicalmente (cfr. Ambos, 1999).

54 Obsérvese, en todo caso, que en esta sentencia el BGH utiliza una doctrina que es una mezcla de la tesis de Roxin y
la tesis de Schroeder, dado que fundamenta la autorfa mediata también en el criterio de la “resolucién al hecho” del
ejecutor material esbozado por este tltimo. Asi lo reconoce el propio Roxin (cfr. 2007: 515 y 516).
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Anota en ese sentido Malarino (2008: 58) que en el juzgamiento de estos casos: “La
posicién ampliamente mayoritaria en la jurisprudencia considera al superior como au-
tor mediato, recurriendo a la teoria del dominio del hecho por dominio de la voluntad
en virtud de aparatos de poder organizados elaborada por el profesor de Munich, Claus
Roxin”.”> Por ejemplo, en fallo del 9 de diciembre de 1985, la Cdmara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal (cfr. Malarino, 2008:
49 y 50) manifesté que:

Sin embargo, a juicio del Tribunal, para establecer el modo de participacién de
los procesados carece de importancia el determinar la eventual responsabilidad de
los ejecutores. Ello asi, pues sean o no responsables quienes realizaron personalmente
los hechos, los enjuiciados mantuvieron siempre el dominio sobre éstos y deben responder

como autores mediatos de los delitos cometidos [...].

Los procesados tuvieron el dominio de los hechos porque controlaban la organi-
zacién que los produjo. Los sucesos juzgados en esta causa no son el producto de la
errdtica y solitaria decisién individual de quienes los ejecutaron sino que constitu-
yeron el modo de lucha que los comandantes en jefe de las fuerzas armadas impar-
tieron a sus hombres. Es decir que los hechos fueron llevados a cabo a través de la
compleja gama de factores (hombres, 6rdenes, lugares, armas, vehiculos, alimentos,

etc.) que supone toda operacién militar [...].

En este contexto, el ejecutor concreto de los hechos pierde relevancia. El do-
minio de quienes controlan el sistema sobre la consumacién de los hechos que
han ordenado es total, pues aunque hubiera algin subordinado que se resistiera
a cumplir, serfa automdticamente reemplazado por otro que si lo haria, de lo que
se deriva que el plan trazado no puede ser frustrado por la voluntad del ejecutor,
quien sélo desempenia el rol de mero engranaje de una gigantesca maquinaria (én-
fasis suplido).

La tesis de Roxin también ha sido adoptada en Chile para juzgar algunos crimenes
de la dictadura bajo la cual estuvo sometido dicho pais entre 1973 y 1990 (cfr. Guzmdn,
2008: 74 y ss). En el fallo de la Corte Suprema de Chile del 12 de noviembre de 1993, en
el marco del proceso seguido por el asesinato de Orlando Letelier del Solar y de su secre-
taria, ocurrido en Washington el 21 de septiembre de 1976, pero con un iter criminis ini-
ciado en Chile y desencadenado por las decisiones de los militares Contreras y Espinoza,
se menciond expresamente la tesis del profesor de Munich para fundamentar la responsa-
bilidad penal a titulo de coautores mediatos de estos “autores de escritorio” que no toma-

38

55 Sin embargo, Zaffaroni, Alagia y Slokar (2002: 779 y 780) sefialan que, si bien esta tesis fue aplicada en la jurispruden-
cia argentina en la sentencia que condend a los miembros de las juntas militares durante la dictadura de 1976 a 1983,
la misma no fue finalmente acogida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, prevaleciendo en ella la tesis de la
participacién primaria o cooperacién necesaria (cfr. en igual sentido Ambos, 1998: 39 y ss).
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ron parte en la ejecucion del crimen. No obstante dicho fallo resulta bastante cuestionable
dogmidticamente, pues, a pesar de citar la tesis de Roxin, se termina fundamentando la
autorfa mediata en la coaccién (cfr. Guzmain, 2008: 83).

3.3. El Estatuto de la Corte Penal Internacional

Finalmente, cabe decir que ¢/ Estatuto de la Corte Penal Internacional o Estatuto de
Roma también permite acoger la tesis de Roxin y considerar autores mediatos a los jefes de las
estructuras de poder organizadas que hayan ordenado la realizacion a través de éstas de cri-
menes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra o el delito de agresion.>® Ello por cuanto
el articulo 25, numeral 3°, de dicho Estatuto dispone que: “3. De conformidad con el
presente Estatuto, serd penalmente responsable y podrd ser penado por la comisién de un
crimen de la competencia de la Corte quien: a) Cometa ese crimen por si solo, con otro
0 por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable [...].” Obsérvese que este literal
a), al establecer que el delito puede ser cometido por conducto de otro, sea éste 0 no penal-
mente responsable, admite la posibilidad de que en los eventos de autorfa mediata pueda
existir un ‘autor tras el autor’. En otras palabras, este literal a) pareceria abrirle la puerta
en el 4mbito del derecho penal internacional a la tesis de Roxin de la autoria mediata en
virtud de estructuras de poder organizadas.

En todo caso, el Estatuto de Roma contiene una disposicién (art. 28) que regu-
la de forma expresa la responsabilidad de los jefes militares y otros superiores y que
tiene por finalidad facilitar “la persecucién de un comandante cuando sus subordi-
nados han cometido efectivamente crimenes y cuando es imposible establecer que
ello obedecié a érdenes dadas por el comandante” (Schabas, 2003: 298). Esta norma
dispone lo siguiente:

Ademds de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el pre-

sente Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:

1. El jefe militar o el que actte efectivamente como jefe militar serd penalmen-
te responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido
cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control
efectivo, segin sea el caso, en razén de no haber ejercido un control apropiado so-

bre esas fuerzas cuando:

a) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere de-
bido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponfan come-

terlos; y

56 Recordemos que, como bien lo anota Schabas (2003: 285): “A la Corte Penal Internacional le incumbe el juzgamiento
y castigo de individuos, no de Estados.”
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b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance
para prevenir o reprimir su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las

autoridades competentes a los efectos de su investigacién y enjuiciamiento.

2. En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de
las senaladas en el apartado a), el superior serd penalmente responsable por los cri-
menes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por subordina-
dos bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control

apropiado sobre esos subordinados, cuando:

a) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso
de informacién que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo

esos crimenes o se proponfan cometerlos;

b) Los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su responsabilidad y

control efectivo; y

¢) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance
para prevenir o reprimir su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las

autoridades competentes a los efectos de su investigacién y enjuiciamiento.

Debe repararse en que esta norma regula la responsabilidad de los superiores por sus
conductas omisivas, esto es, cuando teniendo conocimiento de que sus subalternos iban
a cometer o estaban cometiendo alguno de los crimenes de competencia de la Corte
Penal Internacional, no hagan nada para evitarlos. No otra cosa puede concluirse del
tenor literal del numeral 1° de este articulo 28 que dispone que el jefe militar respectivo
responde “en razdn de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas [las fuerzas
bajo su mando]” y siempre y cuando “no hubiere adoptado todas las medidas necesarias y
razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en cono-
cimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.”
De igual forma, cabe advertir que lo que se castiga a través de esta norma no es tanto el
comportamiento doloso del comandante respectivo, sino su negligencia o imprudencia

(cfr. Schabas, 2003: 298).

Ahora bien, si en el derecho penal internacional los jefes militares y otros superiores deben
responder en calidad de autores cuando omiten imprudentemente evitar que sus subordinados
delincan, con mayor razon deben hacerlo en tal calidad cuando instigan o inducen dolosamen-
te a los mismos a hacerlo. Ello le otorga ain mayor sentido al literal a) del numeral 3° del
articulo 25, que —como ya se ha sefialado— autoriza responsabilizar en calidad de autores
mediatos a quienes cometen un crimen de competencia de la Corte Penal Internacional a
través de otro, aun cuando este otro sea plenamente responsable.
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4. Acogida de la teoria de la autoria mediata en virtud de estructu-
ras, aparatos o maquinarias de poder organizados en el derecho
penal colombiano

En Colombia, en realidad, apenas se estd empezando a escenificar el debate en torno a la
responsabilidad penal de los superiores de las organizaciones criminales que pueden ser cata-
logadas de estructuras, aparatos o maquinarias de poder organizados, por los crimenes co-
metidos a través de ellas y, particularmente, la discusién sobre la tesis de la autoria mediata
por el dominio de la organizacién postulada por Roxin. Sin embargo, ya se han fallado
0, al menos, investigado algunos casos importantes en los cuales se ha adoptado o, por lo
menos, debatido esta tesis. A continuacién vamos a resenar los que probablemente son los
mis significativos en un orden cronoldgico.

4.1. El caso de la masacre de Machuca

Hasta hace poco en Colombia sélo tres sentencias de la Sala de Penal de la Corte
Suprema de Justicia habian tratado expresamente el tema de la autoria mediata en
virtud de aparatos de poder organizados, pero en ninguna de ellas se habia acogi-
do esta figura (cfr. Lépez Diaz, 2008: 157.)%". Probablemente la mds importante de
ellas es aquella a través de la cual se juzgé el caso de la masacre de Machuca (C.S.].
Penal, 7 Mar. 2007, Rad. 23.825) que fue la primera y la que sirvié de precedente
jurisprudencial a las otras dos.

Los hechos fueron resumidos por el Tribunal Superior de Antioquia en los siguientes
términos:

La horrorosa tragedia que informa el proceso, tuvo lugar el 18 de octubre de
1998, tal vez a las 12:30 de la manana, en el humilde corregimiento de “Machuca”
o “Fraguas”, situado en comprension territorial del municipio de Segovia (Antio-
quia). Para golpear la infraestructura petrolera y con ello la economia nacional,
varios guerrilleros adscritos a la companfa “Cimarrones” del frente “José Anto-
nio Galdn” del Ejército de Liberacién Nacional (ELN), le colocaron un artefacto
de gran poder detonante a la linea de conduccién de crudos (petréleo) llamada
“Oleoducto Cusiana-Covefas”, produciendo la destruccién total del poliducto
y el derramamiento del liquido en una considerable proporcién. Justamente por
haberse producido la explosién en la parte superior de una colina, el petréleo co-

rrié por dos ramales para caer luego al rio “Pocuné”, por cuyo cauce avanzé hasta

57 Estas tres sentencias son: C.S.J. Penal, 7 Mar. 2007, Rad. 23.825 (“caso Machuca”); C.S.]J. Penal, 8 Ago.
2007, Rad. 25.974 (“caso Yamid Amat”); y C.S.]. Penal, 12 Sep. 2007, Rad. 24.448 (“caso La Gabarra”).
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llegar a la rivera del corregimiento, donde finalmente se produjo la descomunal
conflagracién que en minutos arrasé con buena parte de las viviendas y produjo
una tragedia humana de incalculables proporciones: casi un centenar de muertos
—entre nifios, adultos y ancianos— y graves heridas por quemaduras a un nimero

de aproximadamente treinta personas.

Aunque la investigacién no pudo descubrir a los autores materiales del atenta-
do criminal, el Fiscal instructor decidié empero vincular a ella, mediante emplaza-
miento y declaratoria en contumacia, a los tres jefes de la compafifa “Cimarrones”,
lo mismo que a los siete cabecillas o comandantes de la ctipula del denominado

Ejército de Liberacién Nacional .

El principal problema juridico que suponia este caso para nuestros efectos era el si-
guiente: ;a qué titulo deben responder (si es que han de responder) los miembros de la
cupula del Ejército de Liberacién Nacional (ELN) que no participaron en la ejecucién de
estos delitos?

La Unidad de Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacién, mediante re-
solucién del 12 de agosto de 2002, les formulé cargos a los tres dirigentes del Frente José
Antonio Galdn y a siete miembros del Comando Central (COCE) del ELN por los deli-
tos de terrorismo, rebelién, homicidio y lesiones personales, asigndndoles a estos tltimos
la calidad de “coautores determinadores” (cfr. Lopez Diaz, 2008: 158 y 159).% El Juzgado
Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia, a quien le correspondié juzgar
este caso en primera instancia, mediante sentencia del 25 de mayo de 2000 condend a los
acusados como coautores por todos los delitos imputados, extendiendo la responsabilidad
por las muertes y lesiones a la ctipula de esa organizacién subversiva a titulo de dolo even-

tual (cfr. Aponte Cardona, 2008: 156; Lépez Diaz, 2008: 159 a 161).

La impugnacién de la decisién tuvo lugar precisamente con relacién a la posible au-
toria de los miembros del COCE. El Tribunal Superior de Antioquia, en segunda instan-
cia, descarté los cargos por dolo eventual frente a estos sujetos respecto de los delitos de
terrorismo, homicidio y lesiones personales cometidos. Concluy6 ademis el ad guem que
no podia castigarse a los jefes de la organizacién guerrillera como determinadores de estos
crimenes, bajo el entendido de que en un acontecer culposo —como lo era éste en opinién
del Tribunal— no es posible dogmdticamente predicar la determinacién. Por ende, conde-
né a los miembros de la cipula del ELN que no participaron directamente en los hechos

58 No obstante, debe advertirse que los miembros de la organizacién guerrillera alegaron que la responsabilidad por esta
catdstrofe era del Ejército Nacional, sosteniendo que fueron miembros de esta institucién quienes prendieron fuego
al petréleo derramado en el rio con el fin de ocasionar un dafio a la poblacién civil y desprestigiar de esta manera a la
organizacion subversiva. Esto nunca se demostrd.

59 Sobra decir que esta calificaciéon no fue la mds afortunada, pues no existe una categorfa dogmadtica que se pueda deno-
minar asi. O se es coautor, que es una modalidad de autoria, o se es determinador, que es una modalidad de participa-
cidén, pero no se puede ostentar simultdneamente la doble calificacion.
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s6lo como autores del delito de rebelién (cfr. Aponte Cardona, 2008: 156; Lépez Diaz,
2008: 161 y 162).

El fiscal adscrito a la Unidad de Derechos Humanos y la procuradora judicial del caso
interpusieron el recurso extraordinario de casacién contra la sentencia del Tribunal y so-
licitaron a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia aplicar las sanciones contra la cti-
pula del ELN por los delitos cometidos a titulo de dolo eventual, tal como lo habia hecho
el @ quo. Para la agente del Ministerio Pdblico los miembros del COCE del ELN debian
ser considerados autores mediatos en virtud del aparato organizado de poder que dirigian
(cfr. Aponte Cardona, 2008: 156; Lépez Diaz, 2008: 162 a 164).

El Procurador Delegado para la Casacién Penal al cual le correspondié el caso acogié
parcialmente la demanda de casacién instaurada por la agente del Ministerio Publico,
al considerar que a la cipula del grupo guerrillero le corresponde responsabilidad penal
a titulo de dolo eventual y en calidad de autores mediatos por los delitos de terrorismo,
homicidios y lesiones personales, acudiendo para ello a la teoria de Roxin. En conse-
cuencia le solicité a la Corte casar la sentencia de segunda instancia, actualizando de
paso su jurisprudencia al respecto y aplicando dicha tesis (cfr. Aponte Cardona, 2008:

156y 157).%

No obstante, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia que deci-
de el recurso de casacidn interpuesto, pese a citar la tesis de Roxin y de manifestar que
el articulo 29 del Cédigo Penal si permitiria su aplicacién, considera que 7o es necesario
acudir a ella, pues los miembros de la ciipula pueden ser considerados coautores bajo la figura
de la coautoria impropia (C.S.]. Penal, 7 Mar. 2007, Rad. 23.825)." Segtin la Sala, no
existe autorfa mediata ni hay “sujeto de atrds”, ya que todos, incluyendo a los miembros
de la ctpula de la organizacién criminal, contribuyeron a la ocurrencia del hecho, con
divisién del trabajo. En palabras de la Alta Corporacién (C.S.]. Penal, 7 Mar. 2007, Rad.
23.825):

60 Segtin el Procurador Delegado (Farfin, 2006: 46), mds alld de las incoherencias terminoldgicas en las cuales se incurre
en estas providencias: “Ni en la acusacién, ni en la sentencia de segunda instancia se atribuyé a los procesados respon-
sabilidad en calidad de determinadores, es decir, como instigadores u ordenadores de un acto terrorista aislado, sino
como mandantes en la condicién de lideres de un aparato organizado de poder que entre sus consignas o acciones cri-
minales preordenadas habia dispuesto, de manera general, atentar contra la estructura petrolera y energética del Estado
que combaten, asumiendo las perniciosas consecuencias que ello genera, en lo cual intervienen como autores media-
tos de los atentados que en cumplimiento de esa politica realmente ejecutan los operarios que son instrumentalizados
como piezas fungibles o intercambiables de la organizacién criminal.”

61 Vale la pena anotar que la nocién de coautoria propia'y coautoria impropia no es para nada uniforme en la doctrina
penal. Reyes Echandia (1998: 489) sefiala que: “Hay coautoria propia cuando cada uno de los coparticipes realiza inte-
gral y simultdneamente la misma conducta tipica acordada por ellos”, mientras que “[hlay coautoria impropia cuando
un mismo hecho punible es realizado comunitariamente y con divisién de trabajo por varias personas que lo asumen
como suyo.” Esta parece ser la nocién de coautorfa impropia que acoge la Corte Suprema de Justicia en el fallo del “caso
Machuca”. No obstante, en la doctrina alemana lo que se entiende por coautoria impropia es algo bastante diferente.
Maurach, Géssel y Zipf (1995: 320) identifican la coautorfa impropia con la denominada autoria accesoria, simultdnea
0 paralela —ya explicada arriba— en la cual falta el elemento subjetivo caracteristico de la coautorfa, es decir, el plan co-
mn o la resolucion conjunta del hecho.
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[...] para la Sala de Casacién Penal es claro que en la doctrina contempordnea
se estd abriendo camino la figura de la autorfa mediata para atribuir responsabilidad
a las personas “de atrds” que se amparan en estructuras organizadas de poder; sélo
que en el presente asunto, aferrarse a tal creacién doctrinaria no es preciso, porque
las pruebas ensefian que se traté de un caso de coautoria impropia por division del
trabajo, en la misma empresa delictiva que aglutina a los subversivos que pertene-

cen al ELN.

Sin embargo, ya se han mencionado las serias objeciones que la tesis de la coautoria
supone en estos casos. Una de ellas es precisamente que en estos supuestos ficticos falta
el requisito de la coautoria, reconocido por la misma Corte en otros pronunciamientos (cfr.
C.S.J. Penal, 21 Ago. 2003, Rad. 19.213), consistente en que ¢/ aporte esencial debe darse
durante la ejecucion del ilicito.

4.2. Los casos de la Ley de Justicia y Paz

Segiin el Segundo Informe del Observatorio Internacional sobre DDR y la Ley de Jus-
ticia y Paz del Centro Internacional de Toledo para la Paz, CITPax (2009: 73 y ss) en los
procesos de la “Ley de Justicia y Paz” (Ley 975 de 2005) seguidos en contra de los jefes
de las organizaciones paramilitares desmovilizados se han barajado diversas tesis en torno
a la responsabilidad que a los mismos les compete por los delitos de lesa humanidad co-
metidos a través de estas organizaciones criminales y por érdenes suyas. Segun este infor-
me (cfr. Observatorio Internacional sobre DDR y Ley de Justicia y Paz, 2009: 73 y ss),
puede hablarse bdsicamente de tres tesis que han calado entre los fiscales: (1) la tesis de la
coautoria (impropia); (2) la tesis de la determinacién; y (3) la tesis de la autoria mediata.

4.2.1. Tesis de la coautoria (impropia)

Segtn el informe (cfr. Observatorio Internacional sobre DDR y Ley de Justicia y Paz,
2009: 75y 76) en los procesos de la “Ley de Justicia y Paz” a los jefes de las organizaciones
paramilitares desmovilizados generalmente se les ha imputado por parte de los fiscales res-
ponsabilidad penal en calidad de coautores, acudiendo a la figura de la coautoria impropia.
En otras palabras, la Fiscalia General de la Nacién ha asumido una postura muy similar
a la de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en los casos de “Machuca”, de “La
Gabarra” y de “Yamid Amat”.

Se reitera que esta solucién encuentra un serio inconveniente: un importante sector de
la doctrina y la misma jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia (cfr. C.S.J. Penal, 21 Ago. 2003, Rad. 19.213), han reconocido que e/ apor-
te esencial propio de la coautoria debe darse en la fase ejecutiva del delito, lo cual no ocurre
generalmente en estos casos, en los cuales los jefes de la organizacién paramilitar simple-

44 RAl - REUISTA ANALISIS INTERNACIONAL



Aproximacién a la problemética de la responsabilidad penal de los jefes de las organizaciones criminales: un estudio de...

mente dieron la orden de cometer los ilicitos, los cuales fueron realizados por miembros
de su organizacién, sin que aquéllos hubiesen intervenido en lo absoluto en su ejecucién.
Caso contrario, es decir, de haber intervenido en la ejecucién del delito, estd claro que los
jefes paramilitares deberfan ser considerados coautores. Pero ello no es lo que ocurre en la
generalidad de estos casos.

4.2.2. Tesis de la determinacion

En otros procesos, como por ejemplo en el seguido en contra de Ramén Isaza, coman-
dante general de las Autodefensas Unidas del Magdalena Medio, el fiscal le imputé los
delitos cometidos por sus subalternos a titulo de determinacion (cfr. Observatorio Inter-
nacional sobre DDR y Ley de Justicia y Paz, 2009: 76 y 77). Ello seria correcto dogmadtica-
mente en caso tal de que Isaza le hubiese dado directamente la orden a los ejecurores materiales
de los crimenes, pero en todo caso seria quizds politico-criminalmente insatisfactorio, pues
se le estarfa tratando como un simple participe y no como un autor. Por el contrario, en
caso de que Isaza no le hubiese dado directamente la orden a los ejecutores materiales,
sino que éstos la hubieren recibido de un intermediario de este jefe paramilitar, dicha
solucién podria considerarse bastante cuestionable desde el punto de vista dogmadtico-
juridico, pues —como ya se ha dicho— es muy discutible que sea de recibo la “induccién
o determinacién en cadena’, ademds de que la determinacién, al tenor literal del articulo
30 del Cédigo Penal, s6lo se configuraria cuando se determina, induce o instiga directa-
mente al autor.

4.2.3. Tesis de la autoria mediata

Finalmente, segin el mencionado informe (cfr. Observatorio Internacional sobre
DDRy Ley de Justicia y Paz, 2009: 76), en un par de casos se habria adoptado la solucién
que considero mds plausible, por ser dogmdticamente correcta a la vez que politico-crimi-
nalmente satisfactoria, es decir, considerar a los jefes de la organizacién paramilitar como
autores mediatos en virtud del dominio de la organizacién que posefan, la cual puede ser
estimada como un auténtico aparato de poder organizado, esto es, aplicar la tesis de Roxin
que ya se ha explicado.

Asi ocurrié, por ejemplo, en la audiencia de imputacién de Salvatore Mancuso, co-
mandante general de las Autodefensas. En esta audiencia —segtin el informe- se le impu-
taron a este jefe paramilitar desmovilizado en calidad de autor mediato los diversos cri-
menes de lesa humanidad cometidos, por orden suya, por la organizacién criminal que
dirigfa. Es de destacar que, de acuerdo con el informe, el fiscal fue muy cuidadoso al ar-
gumentar por qué se configuraban en ese caso los diversos requisitos de la autorfa mediata
en virtud de aparatos de poder organizados segtin la teoria roxiniana.
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De igual manera, en la audiencia de formulacién de cargos celebrada en contra de José
Gregorio Mangonez Lugo, en Barranquilla, si bien la Fiscalia imputé los delitos a titulo
de coautoria impropia, uno de los representantes de las victimas consideré que se confi-
guraba la autoria mediata en virtud de aparatos de poder organizados frente a los crime-
nes que cometieron los comandantes del frente William Rivas y, particularmente, ante un
homicidio.

De manera que la posibilidad de admitir que los jefes paramilitares desmovilizados deben
responder a titulo de autores mediatos por los crimenes de lesa humanidad cometidos por las
organizaciones criminales que dirigian, se estd abriendo paso, cada vez mds, en los procesos de

la Ley de Justicia y Paz.

4.3. Los casos de la denominada “Parapolitica”

Hemos resenado que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sido mds bien
reacia a aceptar la teorfa de Roxin de la autorfa mediata en virtud de estructuras de poder
organizadas en relacién con la responsabilidad que les corresponde a los directivos de las
organizaciones criminales. En su lugar, la Corte ha considerado que estos sujetos deben
responder en calidad de coautores por los delitos cometidos por las organizaciones delin-
cuenciales bajo su mando, aun cuando no hayan intervenido en la ejecucién de aquéllos.
No obstante, recientemente, en algunos de los procesos de la denominada “Parapolitica”,** la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha venido aceptando en sus consideraciones la tesis
de Roxin que permitiria, a su entender, considerar como autores mediatos de todos los crimenes
cometidos por la respectiva organizacion paramilitar a aquellos politicos que estaban estrecha-
mente vinculados con ella (cfr. C.S.]. Penal, 16 Sep. 2009, Rad. 29.640 (adicién de voto);
C.S.]. Penal, 3 Dic. 2009, Rad. 32.672 “caso de Salvador Arana”).

Arguye la Corte que estos politicos eran plenamente conscientes de las actividades cri-
minales que desarrollaba la organizacién paramilitar y hacian parte integral de la estruc-
tura de la misma, toda vez que, por una parte, se valian de estos aparatos de poder organi-
zados para alcanzar por medio del voto ciudadano o mediante nombramiento la calidad
de servidores publicos, con el compromiso de que apenas ascendieran a las dignidades,
tenfan la obligacién, como miembros de la perversa empresa, de enderezar todos sus mo-
vimientos oficiales en busca del favorecimiento directo e inmediato de la asociacién cri-
minal (cfr. C.S.]. Penal, 16 Sep. 2009, Rad. 29.640 (adicién de voto); C.S.]. Penal, 3 Dic.
2009, Rad. 32.672 “caso de Salvador Arana”).

En el “caso de Salvador Arana”, ex Gobernador del Departamento de Sucre, manifestd
la Alta Corporacién que:

62 Asi se han denominado los procesos penales que se siguen en contra de los dirigentes politicos —principalmente con-
gresistas— presuntamente vinculados con los grupos paramilitares que operaban en el pais.
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Se observa que Salvador Arana Sus, responsable del delito de asociacién para
delinquir aqui identificado, se concerté con la finalidad de promover un grupo ar-
mado al margen de la ley, para que inclusive lo apoyara en sus proyectos politicos y
dicho aparato organizado fue puesto al servicio de esa causa, con el evidente propé-
sito de que quien ejercia funciones publicas ejerciera el poder que detentaba al ser-
vicio del proyecto paramilitar, que es precisamente como se manifiesta el concierto

para promover aparatos de poder organizados ilegales [...].

La banda criminal que coadyuvo a gestar e integré, disend y ejecutd un proceso
de coopracién de las instituciones departamentales y municipales, que se refleja en
el apoyo brindado a esa organizacion para alcanzar inclusive a enderezar todos sus
movimientos oficiales en busca del favorecimiento directo e inmediato de la asocia-

cién criminal.

En la actividad politico-administrativa constituyé tarea esencial del mandatario
departamental favorecer el quehacer de su compania delictiva, hecho que, por ejem-
plo, explica su continua comunicacién, colaboracién y participacién con el lider del

grupo paramilitar.

Los grupos paramilitares, entre cuyos miembros existian inclusive servidores
publicos vinculados a todas las instituciones estatales [...] desde el momento mis-
mo de su creacidn tenfan como propdsito esencial arrasar a todos los ciudadanos
u organizaciones que se opusieran a sus propositos, razén por la cual la ejecucién
de conductas calificadas como delitos de lesa humanidad —torturas, desapariciones
forzadas, desplazamiento forzado, secuestro, etc.— hacfan parte de sus diligencias

ordinarias.

Para los miembros de la organizacién no era ningin secreto que en aras de la
consolidacién de su poder facineroso se tenfan que cometer toda clase de conductas
criminales y ataques a la dignidad humana de los opositores o de cualquiera que se

convirtiera en obstdculo al avance paramilitar.

No cabe duda que quienes fungfan como voceros politicos legalmente reconoci-
dos, que inclusive escalaron posicién dirigente, realmente hacfan parte de la ciipula
de los grupos paramilitares y en tal condicién integraban el directorio de mando
que disefiaba, planificaba, proyectaba, forjaba e impulsaba las acciones que debia
desarrollar la empresa criminal en aras de consolidar su avance y obtener més réditos

dentro del plan disefado.

El politico en su condicién de miembro de la organizacién criminal impulsaba
no sélo a obtener la permanencia del irregular grupo sino que pretendia ejercer en
espacios o crear los mismos en procura de resultar funcionales a la empresa delictiva,
en pro de la estrategia del crimen constituyéndose en un paso mds en el proceso de

la toma mafiosa de todos los poderes e instancias de decision del Estado.
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En ese entorno se puede afirmar que en la estructura de los grupos paramilitares

se ha constatado que se dan los siguientes elementos:

1). Existencia de una organizacién integrada por una pluralidad de personas
sustituibles antes o durante el evento criminal las cuales mantienen una relacién
jerdrquica con sus superiores. Aquellas personas pueden o no tener cierta predispo-

sicién a la comisién de delitos;

2). Control (dominio) de la organizacién por parte del hombre de atrds y a tra-
vés de ella de sus integrantes sustituibles. Dicho control puede manifestarse bajo
distintas modalidades: a través de la creacién de la organizacién, el no control del
mismo pudiendo hacerlo dada su posicién o a través del impulso sostenido de la
misma con medidas dirigidas a autorizar sus actuaciones ilicitas. En todos estos su-
puestos se evidencia, por parte del hombre de atrds, un dominio del riesgo (que es

el aparato de poder) de produccién de actos ilicitos; y,

3). Conocimiento de la organizacién o aparato de poder y decisién de que sus

miembros ejecuten o contintien ejecutando hechos ilicitos penales.

Asi las cosas, y de acuerdo con la opinién de la Sala, el aforado hacia parte de
una estructura criminal integrada por un nimero plural de personas articuladas de
manera jerdrquica y subordinada a una organizacién criminal, quienes mediante
divisién de tareas y concurrencia de aportes (los cuales pueden consistir en 6rdenes
en secuencia y descendentes) realizan conductas punibles, fenémeno que es factible

comprenderlo a través de la metdfora de la cadena.

La solucién que se da al fenémeno de la intervencién de maltiples sujetos en la
accién criminal se aproxima a las respuestas dadas por la Corte a otros asuntos co-
nocidos con anterioridad y que resulta cercana a expresiones recientes de la doctrina

y la jurisprudencia fordneas aplicadas a fenémenos similares.

Ello permite avizorar que quien asi participd, inclusive valiéndose de su funcién,
también debe responder penalmente por el conjunto de crimenes que se le atribuyen a los
comandantes o jefes de los bloques, frentes o unidades que hacian parte de la asociacién

criminal [...].

Conforme con lo anterior imperioso se ofrece compulsar copias para que se in-
vestigue la ocurrencia de hechos que en ejercicio del plan criminal de la organiza-
cién a la cual pertenecia Salvador Arana Sus, éste efectud y se establezca su eventual
grado de responsabilidad que, de acuerdo con la prueba de la casuistica y en el grado
reclamado por el legislador, podria ser a titulo de autor o de participe segtin las par-
ticularidades de cada caso, supuestos que en todo caso no impiden la imputacién
del concierto para delinquir y los delitos ejecutados en desarrollo de lo acordado

(énfasis suplido).
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Recientemente los magistrados de la Corte han anunciado que extenderdn esta tesis a
otros politicos vinculados a la denominada “Parapolitica”, para hacerlos responsables por
todos los crimenes de lesa humanidad cometidos por los grupos paramilitares con los cuales
se encontraban relacionados (cfr. Revista Semana, 2010).

Considero, en primer lugar, que resulta plausible que la Sala Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia esté debatiendo y aceptando ya la tesis de Roxin de la autoria mediata en
virtud de estructuras o aparatos de poder organizados, pues ya se han sefialado las bonda-
des de la misma. También considero un hecho loable que estos personajes, que en muchos
casos hacfan parte integral de los grupos paramilitares y que, incluso, hacfan parte de la
ctpula de los mismos, sean investigados por los crimenes de lesa humanidad cometidos
por dichas organizaciones, en muchos de los cuales, probablemente, participaron de al-
gin modo.

Sin embargo, considero que se deben tener dos precauciones para no llegar a decisiones
g q g
dogmadticamente incorrectas e, inclusive, injustas:

En primer término, se debe tener cuidado para constatar que efectivamente se trate de po-
liticos que hacian parte integral de la estructura de los grupos paramilitares, y que no se trata
simplemente de politicos que recibieron beneficios de la organizacién, pero que se encon-
traban en la periferia de la misma. En caso de no ser piezas del engranaje interno de estas
organizaciones criminales, estos politicos no pueden ser considerados autores mediatos de
estos crimenes, ya que 7o tienen, precisamente, el dominio de la organizacion. Por supuesto
que si deben responder por los crimenes que hayan instigado o coadyuvado y que hayan
sido cometidos por estas organizaciones criminales, pero a titulo de determinadores o
cémplices, segtin el caso.

En segundo lugar, se debe tener cuidado en comprobar que estos politicos participaron en
las concretas cadenas de mando que dieron lugar a algunos de estos delitos especificos, a efec-
tos de poder responsabilizarlos en calidad de autores mediatos por los mismos. Lo ante-
rior porque aunque se encuentre probado que estos sujetos si hacian parte del engranaje
interno de estas organizaciones criminales, que si eran parte integral de estas estructuras
(como ocurre en muchos de estos casos, sin duda alguna), atn asi eso no los hace automad-
ticamente responsables de todos los delitos cometidos por ellas en calidad de autores mediatos.
La tesis de Roxin no puede ser utilizada para responsabilizar de manera puramente obje-
tiva a los miembros de la organizacién criminal por todos los delitos cometidos por ésta.
Por supuesto que, en todo caso, el hecho de pertenecer a estas organizaciones si los hace,
per se, autores de delitos como el concierto para delinquir. Pero ello no es suficiente para
considerarlos autores mediatos de zodos los delitos cometidos por estas organizaciones, en
muchos de los cuales no intervinieron de modo alguno.
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Conclusiones

Las conclusiones de este trabajo son las siguientes:

1) La teoria de Roxin de la autoria mediata en virtud de estructuras, aparatos o maqui-
narias de poder organizados (autoria mediata por el dominio de la organizacion) parece ser la
mds acertada para solucionar la problemdtica de la responsabilidad penal que les corresponde
a los jefes de las organizaciones criminales que pueden ser catalogadas de esta forma y a sus
intermediarios con mando, por los crimenes perpetrados a través de éstas y por orden suya. Las
criticas que se le han hecho a esta doctrina no han logrado desvirtuar su fundamentacién,
y mds bien hacen referencia a los limites en su aplicacién y a la demostracién empirica de
sus presupuestos en los casos concretos. Por el contrario, a favor de esta tesis puede decir-
se que es la que mejor cumple con la doble exigencia de ser dogmdticamente correcta y
politico-criminalmente satisfactoria para solucionar esta delicada problemdtica.

2) Esta teoria ha sido adoptada por diversos tribunales europeos y latinoamericanos para
Juzgar casos de gran trascendencia internacional. Ejemplo de ello son los casos de los dispa-
ros en el muro de Berlin y de los crimenes de lesa humanidad cometidos por las dictaduras
del Cono Sur. El Estatuto de la Corte Penal Internacional abre también las puertas para
su aplicacién en el derecho penal internacional.

3) En Colombia apenas se estd gestando el debate en torno a esta tesis, pero la misma ya
estd empezando a ser discutida e incluso aplicada por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia en los procesos de la denominada “Parapolitica” y la Fiscalia General de la Nacién
en algunos procesos de la “Ley de Justicia y Paz”. Ello resulta plausible —en mi opinién—
pues dicha teoria es dogmdticamente mds acertada que la tesis de la coautoria impropia y
politico-criminalmente mds correcta que la tesis de la determinacién.

4) No obstante, para que la teoria de Roxin de la autoria mediata en virtud de aparatos
de poder organizados encuentre plena cabida en el ordenamiento juridico-penal colombiano,
serd necesario replantear el contenido que tradicionalmente se le ha dado a la categoria de la
autoria mediata, para admitir dentro de ella la posibilidad de un instrumento plenamente res-
ponsable y, por consiguiente, la figura del “autor tras el autor”*® Por supuesto, para ello no es
necesaria una reforma legal, pues, como lo ha reconocido la Sala Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia, el articulo 29 del Cédigo Penal admite perfectamente esta interpretacién.

5) Sin embargo, debe tenerse especial cuidado para aplicar esta teoria con el rigor debido.
No en todos los casos en los cuales nos hallemos ante los jefes de una organizacién crimi-
nal debe reconocerse la autoria mediata de los mismos en virtud de esta doctrina.

63 Senala en ese sentido Lépez Diaz (2008: 180) que: “Con base en la Ley 599 de 2000, la responsabilidad de las estruc-
turas paramilitares o guerrilleras colombianas obliga a una nueva interpretacién del concepto de autor contenido en
su articulo 29, para dar paso a la adopcidn de la figura de la autorfa mediata con instrumento responsable, es decir, lo
que la doctrina ha denominado ‘autor tras el autor’.”
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6) En primer término, se debe ser muy cuidadoso para no considerar como aparatos de po-
der organizados organizaciones criminales que en realidad no pueden ser catalogadas de tales.
Como lo anota Ambos (1998: 47): “Desde un principio, el dominio de organizacién sélo
es posible en un aparato de poder formal, es decir, una organizacién que estd estructurada
de modo jerdrquico-linear y que consiste en un nimero suficientemente grande de ejecu-
tores intercambiables.”

7) En segundo término, se debe ser muy escrupuloso al analizar la configuracion de sus
elementos o requisitos, cuales son —seglin Roxin—: (a) el dominio de la organizacion por los
autores mediatos; (b) la fungibilidad de los ejecutores; y (c) la desvinculacion del derecho del
aparato de poder organizado.

8) En tercer y tltimo término, se debe tener presente que el sélo hecho de ser miembro de
la ciipula de una organizacion criminal no hace a una persona autor mediato de todos los cri-
menes cometidos por ella. Es necesario constatar que esta persona participd, de una u otra
forma, en la concreta cadena de mando que dio lugar al especifico delito por el que se le
responsabiliza. Por supuesto, que esto no es ébice para que se configuren los delitos que
supone per se la pertenencia a una organizacién criminal de esta indole, como, por ejem-
plo, el concierto para delinquir.
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