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Resumen: En el campo de la autoria y participacién persiste un
gran vacio en el tratamiento del concepto de autoria colectiva. No se
ha aceptado claramente que también puede ser directa o mediata,
como la individual. En Colombia hay reticencia para ir mas alla de la
llamada coautoria impropia, que es directa, y parece anatema hablar
de coautoria mediata. Este trabajo se propone precisar que existe la
coautoria mediata a través de personas no responsables, y también de
personas responsables, siempre presente en los delitos masivos como
masacres, desplazamiento y desaparicion forzada de personas. Trata
de asignarle su propio sitio a la coautoria mediata dentro del sistema
de la autoria criminal, ubica en ella el concepto de Aparatos Organi-
zados de Poder, y hace algunas observaciones sobre los elementos que
lo componen.

Abstract: The figure of the collective perpetrators has not been
exhaustively treated in Criminal Law. There is some reluctance to ac-
cept indirect manifestations of perpetration. In particular, Colombian
Judges and Magistrates refuse to extend criminal responsibility to
improper or indirect cases of coperpetration. This paper claims for
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the application of coperpetration-by-means both of individuals who
are responsible and not responsible. This is crucial in the case of mas-
sive crimes as massacres, forced displacement and forced disappear-
ance. This paper holds that this form of coperpetration fits in the
more general system of perpetration, includes the concept of perpe-
tration-by-means through an organized power apparatus and suggests
further insights about these figures.
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1. INTRODUCCION

La ley y la doctrina penal tuvieron sus raices en el individualismo
caracteristico de la ilustracién y del remplazo del Ancien Régime que
reacciona contra la conducta delictiva individual. Se han creado ulti-
mamente mecanismos para el tratamiento de conductas punibles co-
lectivas que atentan contra el régimen politico establecido y contra
los derechos de victimas de delitos masivos. En sus comienzos no se
disefiaba la ley penal para adjudicar responsabilidad, individual o
colectiva, derivada de las confrontaciones internacionales o internas
a un Estado, y atin hoy sus conceptos se utilizan con dificultad en los
fenémenos colectivos.

Luego de la adopcién original de los c6digos penales y de procedi-
miento penal en los primeros afios 1.800 sobrevinieron las guerras
por y contra el colonialismo, las guerras civiles en latinoamérica o de
secesion en norteamérica, la confrontacion de los imperios europeos,
las grandes guerras del siglo xx, las de nacionalismo o descoloniza-
cién en Arabia, Asia y Africa. Sélo desde finales del siglo XIX y espe-
cialmente después de la segunda guerra mundial se ha construido un
cuerpo normativo aplicable a los conflictos armados internacionales
o internos.

En ese contexto se ha ido haciendo necesaria la actualizacion de la
teoria penal con los conceptos de coautoria delictiva, entre ellos el de
las Estructuras o Aparatos Organizados de Poder y la Joint Criminal
Entreprise, de ineludible consideracion en los mecanismos de justicia
penal internacional y de justicia transicional. En éstos se enmarca el
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actual sistema de Justicia y Paz colombiano, y el pré6ximamente veni-
dero sistema de Justicia Especial para la Paz que se anuncia en las
conversaciones que se adelantan entre el gobierno de Colombia y el
grupo guerrillero FARC para poner fin al conflicto armado interno en
este pais.

El transcurso de décadas de lento desarrollo de las doctrinas y los
retos previsibles en el futuro cercano hacen necesario incluir en la
teoria las nuevas experiencias y desarrollar ideas sobre figuras en las
que antes no habia sido necesario profundizar. Para ello se esbozara
brevemente el concepto general de coautoria para arribar al de coau-
toria mediata como el que mejor responde para la adjudicacién por
delitos en conflictos armados, y se desembocara en la categoria de
coautoria mediata en Aparatos Organizados de Poder, AOP, sobre el
que se proponen algunas precisiones a los elementos que se aceptan
como componentes de esta categoria. Para mejor entender la utilidad
y conveniencia de conservarla y desarrollarla, pueden concretarse sus
caracteristicas mediante la consideracién de uno de los delitos que
mas han impactado a la sociedad por los hechos de esas organizacio-
nes, como es la desaparicion forzada de personas.

2. AUTORIA COLECTIVA, O COAUTORIA

La descripcion que traen las normas vigentes en los diferentes pai-
ses sobre el concepto de autoria es generalmente escueta y lacénica,
construida principalmente para abocar los delitos comunes de indivi-
duos —no inspirados en fines grupales y no realizados por organizacio-
nes—, por lo cual corresponde a la jurisprudencia desmenuzar, preci-
sar y combinar sus contenidos y significados para ocuparse de la
criminalidad de colectivos motivados por fines sociopoliticos!.

El Cédigo Penal de Espana, por ejemplo, en su articulo 28 estable-
ce que son autores directos los que realizan el hecho por si mismos,
son autores mediatos los que realizan el hecho por medio de otro del
que se sirven como instrumento, y son coautores los que realizan el
hecho conjuntamente. No dice «Son coautores directos los que reali-
zan conjuntamente el hecho por si mismos», ni «Son coautores me-
diatos los que realizan conjuntamente el hecho por medio de otros»,
por ejemplo.

! «Debemos anticipar que somos conscientes de que crimenes de guerra, de Esta-
do y de organizaciones como los que aqui se analizan no pueden aprehenderse ade-

cuadamente con los solos baremos del delito individual». RoxiN (2007, 270).

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 19, 2016 869



Luis FERNANDO RAMIREZ CONTRERAS

El Cédigo Penal de Colombia en el articulo 29 establece que es
autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a
otro como instrumento, y en el segundo inciso, que son coautores los
que, mediando un acuerdo comiin, activian con division del trabajo cri-
minal atendiendo la importancia del aporte. No dice «Son coautores
los que, mediando un acuerdo comun, realicen la conducta punible a
través de otros».

La escasez de las descripciones legales obliga a que la doctrina
aborde el tema de la coautoria en la conducta delictiva con la defini-
cién de los elementos del comportamiento de los intervinientes, de
donde han surgido los conceptos unitario, extensivo y restrictivo de
autor, y las teorias que se acostumbra ordenar como subjetivas, obje-
tiva formal, objetiva material y de dominio del hecho, con numerosas
variantes; posiblemente la mas comprensiva y dominante es la subje-
tivo-objetiva del dominio del hecho?3. Al combinar la clasificacién de
las situaciones de autoria con la teoria dominante del dominio del
hecho, se puede afirmar que responden penalmente*:

1. El que tiene dominio de la accién propia —cuando actta indivi-
dual y directamente—,

2. El que tiene dominio de la voluntad ajena —cuando actuia indi-
vidualmente en forma indirecta, por interpuesta persona-—,

2 Amplias exposiciones sobre estas teorias, sus autores, comentaristas y contra-
dictores, se encuentran en los principales tratadistas de derecho penal. Véanse por
ejemplo, RoxIN (1997, 2007); CEREzo MIR (2006); Diaz Y Garcia CONLLEDO (2008),
Muroz CoNDE (2004), OLAsoLO (2009). Este trabajo se dirige especificamente a un
extremo de la teoria poco elaborado, la coautoria mediata.

3 Para la teoria del dominio del hecho, autor es quien con su actuacién decide o
tiene en sus manos el si y el cémo del acontecer tipico; para la de la determinacién
objetiva y positiva del hecho, autor es el que realice la conducta que encaje directa-
mente en el tipo. Ambas definiciones se pueden formular en plural: autores son quie-
nes realicen... pero eso llevaria s6lo a la pluriautoria. Vid. Diaz Y GArRctA CONLLEDO
(2009, 19); LuzoN PENA Y Diaz y GArcia CONLLEDO (1998-1999, 61).

La doctrina requiere en la autoria el acuerdo comiin como factor de conocimiento
y voluntad de realizacién conjunta del tipo. Proponemos que en la coautoria directa
los coautores celebran el acuerdo, mientras en la coautoria mediata unos coautores
celebran el acuerdo, y otros lo adoptan. Entonces, el concepto de quienes realicen...
implica incluir los actos necesarios de la formacién, planeacién, adopcién y ejecu-
cién del acuerdo criminal, todas como acciones tipicas nucleares que componen la
realizacion del tipo. No nos parece que esta sea una concepciéon extensiva de autor,
sino que se mantiene el concepto restrictivo pero el verbo rector realizar comprende
todos los actos positivos necesarios para concluir en la realizacién del tipo.

4 Esta adopciéon como teoria dominante y sus aportes no es insular. La comparte
igualmente, por ejemplo, ODRIOZOLA GURRUTXAGA (2015,7), también para abordar el
problema de los crimenes masivos y con la figura de la coautoria mediata en Estruc-
turas Organizadas de Poder, aqui llamaremos AOP.
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3. Los que participan del dominio conjunto del hecho conjunto
(«dominio funcional») —cuando actiian en un colectivo y hacen
un aporte importante al resultado—, y

4. Los que participan con el mando dentro de una organizacion
jerdrquica («dominio de la organizacion») —cuando actiian en
un colectivo y lo utilizan para que la ejecucién del hecho la
cumplan subalternos responsables-.

En desarrollo de la norma colombiana citada,’ la doctrina actual
sostiene que en la coautoria no hay jerarquia estricta entre los coau-
tores y cada uno en pie de igualdad con los otros acepta hacer un
aporte individual para el acuerdo delictivo comuin. Ese es un esquema
aplicable a muchos casos reales, especialmente en el campo de la de-
lincuencia comun, pero la realidad es mas rica en posibilidades, en
los contextos de criminalidad masiva organizada en un conflicto ar-
mado, como en Colombia, y por ello se hace necesario ampliar el
concepto para darles cabida.®

Es comunmente aceptado en Colombia que se llama coautores
propios a quienes realizan, cada uno, todos los elementos del tipo, y
coautores impropios a los que adoptan un plan criminal comuan de
distribucién de tareas y hacen un aporte para obtener el resultado,
aunque no realicen, cada uno, todos los elementos del tipo.” En esa
coautoria impropia, o ejecutiva,® todos los autores conservan, en con-
junto, el dominio del hecho, porque acuerdan el plan criminal comun,
la distribucién de funciones y los aportes de cada uno para la obten-
cion del resultado, y no tienen una distribucién jerarquica rigida en-

5 Para DiAz Y GArcia CONLLEDO (2004,18), el concepto de coautoria del CP colom-
biano responde a la concepciéon menos restrictiva de la teorfa del dominio del hecho
y hace perder las ventajas de un auténtico concepto restrictivo de autor.

¢ Por todas, puede verse Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casa-
cién Penal, Sentencia 31748 del 9 de agosto de 2010, condena a Wilson Cruz Vela
como coautor de secuestro y homicidio.

7 Algunos autores consideran que esta es una diferenciacién inapropiada o indtil.
Ambos dice en referencia una decisién de la Corte Suprema de Justicia de Colombia:
«... f) En relacion con los fundamentos expuestos por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en el caso “Machuca”, no compartimos la decision por cuan-
to consideramos que la coautoria es una sola. Que la clasificacion entre coautoria pro-
pia e impropia es técnica y dogmdticamente incorrecta porque, so pretexto de responsa-
bilizar a todos los participantes de una conducta delictiva para evitar la “impunidad”,
se da aplicacion a un concepto extendido de autor sin que se presenten los verdaderos
elementos objetivo y subjetivo de la coautoria.» Ambos (2007, 186). Nos parece razo-
nable esta opinién, de modo que la coautoria impropia encuadra mejor en el concep-
to de pluriatoria de Diaz Y GArRciA CONLLEDO (2008,30).

8 Asi llamada por MuNoz CoNDE (2004, 206), término que parece mas adecuado
que el de «<impropia» adoptado por la jurisprudencia colombiana.
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tre ellos (Es el llamado dominio funcional del hecho)®’. En ambos ca-
sos, los coautores propios e impropios son coautores directos.

Se enfatiza que la coautoria impropia es directa, en el sentido de
que cada uno de los coautores ejerce por si mismo el dominio pleno
sobre su propia voluntad para cumplir una parte del plan criminal
comun y para realizar el aporte personal que ha aceptado realizar
para obtener el resultado criminal, de manera que no lo hace por obe-
diencia a una jerarquia u organizacion.

3. COAUTORIA INDIRECTA O MEDIATA

La realidad de conflicto armado y delitos masivos, como masacres
o desapariciéon forzada de personas, implica siempre la intervencién
punible plural en la que existe una relacién de estricta jerarquia verti-
cal descendente entre jefes —civiles, militares o paramilitares—, sus
inmediatos subalternos que transmiten politicas, instrucciones u 6r-
denes ilicitas, y quienes las ejecutan fisicamente.

Esa realidad impone la necesidad de enunciar una clase de coau-
toria diferente a la impropia, en la que se reconozca esa relacién de
subordinacién estricta entre diferentes niveles de intervinientes pero
los califique como coautores porque adoptan o aceptan un plan crimi-
nal; aunque los grados medios o inferiores no participan en el disefio
del plan, politica o designio criminal, cumplen 6rdenes consciente y
voluntariamente, y se diferencian de los participes —instigadores,
complices o «intervinientes» del art. 30 CP porque su intervencién
tiene calidad mucho mayor que la que denotan estos términos. Esa es
la coautoria mediata.!”

La coautoria indirecta o coautoria mediata no ha sido reconocida
abiertamente en la doctrina generalizada, aunque es patente su exis-
tencia en la realidad.!! Esto muestra un desarrollo dogmatico inci-

® Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Penal, Sentencia
31748 del 9 de agosto de 2010, entre otras.

10 Compartimos con ODRIOZOLA GURRUTXAGA (2015, 9), que no es convincente la
calificacion de los sujetos de atras —-maximos dirigentes— como meros inductores,
porque este término no representa el desvalor de su conducta, ya que supone relegar-
los al papel de participes en un hecho ajeno mientras el significado criminolégico de
su contribucién es totalmente distinto, el mas reprochable.

' Por ejemplo, s6lo de manera subsidiaria lo contempla Diaz y Garcia Conlledo:
«Caben combinaciones entre la autoria mediata y la coautoria: un sujeto utiliza como
instrumento a varios que actian conjuntamente para cometer el hecho, o varios su-
jetos acordados (y tan solo mediante la actuacién de todos ellos sobre el instrumento
o instrumentos; a este caso es al que mas propiamente se le podria denominar coau-
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piente, causado en que las realidades sociopoliticas solo reciente y
esporadicamente se traen al derecho penal'?, por lo que proponemos
comenzar a suplirlo.

Veamos las formas en que se puede presentar esta coautoria me-
diata, siguiendo el mismo modelo conocido de la autoria individual
mediata.

3.1. Coautoria mediata a través de instrumentos no responsables:
por error, fuerza, dolo o utilizaciéon de incapaces

Varios coautores acuerdan un plan criminal comin pero no lo
llevan a cabo personalmente sino a través de una o varias personas
que actuian en error o ignorancia de que su conducta (positiva u omi-
siva) configura un tipo penal. Por ejemplo, piénsese en la empresa fi-
nanciera donde se les dan 6rdenes de transar valores a empleados
comisionistas o corredores de bolsa, y estos las cumplen sin saber que
determinadas transacciones individuales pueden ser parte de un plan
defraudatorio. O en el caso en que dentro de la ejecucién de una poli-
tica publica ciertos funcionarios obtienen beneficios indebidos, mien-
tras quienes realizan las operaciones financieras o contables cumplen

toria mediata) realizan el hecho a través de una o varias personas que actiian como
instrumento» (2008, 33).

12 Gil Gil (2008, 68) registra como, en contra de la opinién mayoritaria, Mufioz
Conde afirma que «en casos de delincuencia organizada puede considerarse autor al
dirigente organizador que actiia exclusivamente en fase preparatoria», a lo cual agre-
gariamos que si ese dirigente organizador acttia con otros es coautor, y como no
realiza él mismo el nuacleo tipico, es coautor mediato.

También registra que, aunque es todavia opinién minoritaria, para Ferré Olivé el
jefe aunque no realiza actos ejecutivos domina funcionalmente el hecho si su aporta-
cién es de magnitud relevante, y para Marin de Espinosa no es necesario contribuir
en fase ejecutiva para ser coautor, siempre que se tenga mando de decisién o funcio-
nes directivas, quien emite la orden y quien la transmite son coautores.

Pareceria que el debate es puramente seméantico, en cuanto donde hay un supe-
rior normalmente no hay uno solo sino varios en jerarquias diferentes, y por lo tanto
los superiores que intervienen son coautores; y como no realizan ellos mismos la
conducta, son coautores mediatos. Sin embargo se interponen dos obstaculos: (1)
que si son varios superiores deben haber creado o compartido el plan criminal entre
ellos y con los ejecutores, lo cual se resuelve con que basta su aceptacién técita y/o
coetanea, y (2) que la realizacién del tipo o nucleo del tipo debe ser conjunta (Espa-
fia) o actuar con divisién de trabajo (Colombia), lo que se resuelve al entender que la
realizacién no se cumple s6lo con los actos ejecutivos, sino que ellos implican, nece-
saria y esencialmente, todo el proceso de ideacién, planeacién, comunicacién y eje-
cucion, de modo que todos los que intervengan dolosamente en estas etapas deben
responder penalmente por su realizacion.
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a ciegas los designios de aquellos. La cada vez mas compleja organi-
zacién de la economia hace mas frecuente esa clase de eventos.

En esa forma de coautoria el dominio conjunto del hecho conjun-
to se transforma en dominio de la voluntad de otros a través del domi-
nio de la organizacion. La accion de los ejecutores directos no es sub-
jetivamente tipica, pues no estan en posicién o deber de saber que esa
accién, aparentemente neutra, puede ser delictiva; por lo tanto no
estaran sujetos a responsabilidad penal, mientras que los organizado-
res del plan deberan responder por su autoria colectiva.

En otros casos, un grupo organiza la utilizacién de incapaces en la
ejecucién de planes criminales, como en el reclutamiento ilicito de
menores dentro de los conflictos armados, o somete a su voluntad a
personas imputables, por la fuerza o mediante engano, lo cual seria
diferente a la simple ausencia de informacién del ejemplo de los co-
rredores de bolsa, pero tiene los mismos resultados de exclusién de
responsabilidad penal de los ejecutores directos.

3.2. Coautoria mediata a través de ejecutores responsables

Diferente es el caso de los coautores que realizan la conducta a
través de otras personas que no son instrumentos ciegos, inimputa-
bles o excluidos de responsabilidad, sino personas que conservan su
conocimiento y voluntad; estos ejecutores no son «instrumentos» sin
autodeterminacion, sino autores responsables que acttian a sabiendas
de que su conducta es contraria a derecho, al punto de que estan de
acuerdo con los superiores en el propdsito delictivo. Entre los autores
«intelectuales» y los ejecutores existe una relacion de jerarquia rigida
-la que no se admite en la coautoria impropia-.

Los coautores mediatos o indirectos pueden ser toda la jerarquia
superior de una organizacion criminal, o s6lo una parte, o una estruc-
tura dentro de una organizacion legitima en la que tienen poder de
mando sobre los ejecutores finales. Esa estructura criminal puede ser
temporal o coyuntural dentro de una organizacién legitima.

Se configura en estos casos una categoria de coautores mediatos,
con variados niveles de jerarquia y de capacidad decisoria, y sus
miembros deben responder penalmente de manera plena, ya porque
adoptan un plan criminal, ya porque aceptan el plan criminal prees-
tablecido en niveles superiores pero su intervencién es esencial para
el logro del resultado criminal.
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Aunque esta categoria no ha sido abierta y claramente adoptada
en la mayoria de la actual doctrina vigente, se hace imperioso su re-
conocimiento por sus caracteristicas, componentes, ubicacién en el
iter criminis, ejercicio de voluntad colectiva e intencién o dolo crimi-
nal, y por la creciente necesidad de aplicacion en casos concretos de
la actividad judicial.

Esa forma de funcionamiento es comun en los grupos criminales
organizados, con diferentes grados de estructuracién interna, de per-
manencia y de reglas de comportamiento. Es también la forma de
accion de estructuras mas o menos estables que se originan dentro de
una organizacion legitima y que para determinados objetivos deciden
actuar por fuera de su funcion legal.

Ambas encuadran en la categoria llamada por la doctrina roxinia-
na dominante Aparatos Organizados de Poder, AOP; aunque su autor y
sus seguidores no la hayan enunciado como una forma de coautoria
mediata, ese es el lugar que les corresponde por su naturaleza y ca-
racteristicas en una clasificacién organizada y coherente de la teoria
de la intervencién punible.

No ha habido consenso sobre esta categoria. Algunos la identifican
con la coautoria (entendida como impropia y sin mas calificativos), la
instigacion o la complicidad, aunque no esté presente entre los impli-
cados la relacién horizontal, o la relacién directa, o la relacién acce-
soria que caracteriza a estas figuras. Otros la consideran innecesaria
porque se resuelve en la induccién o en la complicidad.!>!'

Comparada con la coautoria impropia directa, falta la resolucion
comiin de realizar el hecho; en la coautoria mediata, la mayor parte
de los «hombres de atrds» y los ejecutores normalmente no se conocen,
no acuerdan nada entre ellos. Su ejecucién del delito se basa en la
aceptacion consciente, incluso tacita, de una orden ilicita y no en una
decision conjunta. El autor mediato en la ctuspide es la figura central
dominante del delito, dispuesto o autorizado por él mismo; los auto-

13 Asi, GIL GIL (2009, 66), quien ademas da una larga lista de destacados autores
espafioles que no la comparten. Frente a ellos, se puede contestar que el s6lo concep-
to de induccién es muy débil, no-comprometido, accesorio, menos reprochable, a
pesar de que por el contrario su incidencia es de mayor envergadura en la realizacién
de los actos de la organizacion. Para las victimas, por ejemplo, es claro que los ejecu-
tores «sé6lo» ejecutan, el verdadero peso estd y debe ser deducido en los organizado-
res, planeadores, aseguradores de los medios y del control, etc., de modo que el con-
cepto de realizaciéon no se debe limitar al acto ejecutivo final sino que debe
comprender toda su génesis objetivamente comprobable hasta su culminacién, sin
vulnerar el principio cogitationis nemo poenam patitur.

14 JakoBs (2007).
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res mediatos en la cadena de mando lo implementan o transmiten;'
los ejecutores, aunque responsables como autores inmediatos debido
a su propio dominio de su accién, no estan en posiciéon de disputar el
dominio de la organizacién a quien da la orden.!®!”

El mas completo dominio de la organizacién se ejerce por quien
esta ubicado en el nivel superior de la estructura involucrada, y es
mayor y diferente del que ejerce el mando en un nivel intermedio;
desde la ctspide se tiene un dominio total, mientras que en una posi-
cién intermedia se tiene dominio de la voluntad y posibilidad de im-
partir 6rdenes a un limitado sector subalterno de la organizaciéon. En
el nivel mas bajo, el del ejecutor inmediato, el dominio de la accién,
del acto de ejecucién, a su vez, es completo, aunque no tiene dominio
sobre la organizacion.

La reprochabilidad de la conducta es mayor cuanto mas cerca del
nivel superior esté el sujeto; la intensidad de su dolo es mayor porque
combina el designio criminal con la utilizacién del mayor poder que

15 GIL GIL (2009,68) opina que todo miembro de la cadena de mando debe ser
considerado inductor. Es decir, Debe ser «considerado autor» como ficcion legal, sin
serlo, segun al art. 28 CP espafol. En nuestro concepto, si uno de esos miembros no
transmite la orden ilicita, no se realiza el nucleo tipico; por contrapartida, si la trans-
mite, se realiza el nucleo tipico, es decir, él también comete el delito, es un autor por
la naturaleza de su acto, no por ficcion legal.

16 Varios autores critican el concepto mismo, otros la validez de sus elementos
compositivos. Cerezo Mir, por ejemplo, la encuentra muy discutible y poco convin-
cente, entre otras razones y con otros autores, porque la fungibilidad del autor direc-
to no le parece suficiente para fundamentar el dominio del hecho y méas bien negaria
ese dominio, y por lo tanto se reduciria a una instigacion o induccién (2006, 1075).

Pareceria que el debate es puramente seméantico, sobre si la sola presencia de dos
o mas autores debe ser coautoria, y quien actia indirectamente es autor mediato. Sin
embargo se interponen dos obstéaculos: (1) que si son varios superiores, deben haber
creado o compartido el plan criminal entre ellos y con los ejecutores, lo cual se re-
suelve con que basta su aceptacion tacita y/o coetanea, y (2) que la realizacién del
tipo o nucleo del tipo debe ser conjunta (Espafia) o actuar con divisién de trabajo
(Colombia), lo que se resuelve al entender que la realizaciéon no se cumple sélo con
los actos ejecutivos, sino que ellos implican, necesaria e ineludiblemente, todo el
proceso de ideacion, planeacién, comunicacién y ejecucion, de modo que todos los
que intervengan dolosamente en estas etapas deben responder penalmente por su
realizacién.

17 Aunque no es una figura completamente aceptada, es muy ilustrativa y util y
por ello pretendemos que se complemente. No conviene prescindir de ella y quedarse
con la simple coautoria mediata, porque la hay también sin organizaciones jerarqui-
zadas; no son lo mismo y ello lo comprueba la necesidad de afrontarlas en los proce-
sos de busqueda de la paz, como actualmente en Colombia.
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representa su posicioén en la jerarquia, lo cual sin duda ha de servir
como criterio para la dosificacién punitiva.'®1°

3.2.1. La formulacién original

Es cominmente sabido que la categoria Aparatos Organizados de
Poder fue originalmente formulada por Roxin, desde 1963, en busca de
una soluciéon dogmatica a los problemas de autoria que planteaba el
debate sobre cémo podian hacerse imputaciones a personajes de 6rga-
nos centrales de mando que no ejecutaban por si mismos los delitos
realizados, pero intervenian en su programacion, planificacién y en la
decision de que se ejecutaran, lo que hacia necesario identificar una
determinacién de la voluntad distinta a los conocidos mecanismos de
la autoria mediata, coaccion, error o utilizacién de inimputables.?

Roxin tuvo en cuenta que los implicados eran parte de una enti-
dad de poder organizado y que los delitos que les fueron atribuidos
respondian a designios y 6rdenes de los 6rganos centrales de sus ins-
tituciones. Los mandos intermedios y el 6rgano central de la estructu-
ra de poder que ordené su ejecuciéon poseian distintas formas de do-
minar el hecho, pero no eran excluyentes entre si. Mientras unos
tenian el dominio de la organizacion, es decir, la posibilidad de influir
y controlar la realizacién del evento delictivo desde su respectivo nivel
funcional, otros conservaban en sus manos el dominio de la accion,
esto es, la realizacion fisica del hecho punible.

En nuestra perspectiva, esto hace de los primeros unos verdaderos
coautores mediatos, ya que el dominio del hecho por los superiores se

18 Esto ya lo reconocia Roxin desde las primeras formulaciones de AOP (2007,
272,274)

19 Es importante tener en cuenta el efecto que la calificacién de la participacién
tiene varios riesgos, los que considera OLA0soLO (2011, 209).

20 Se trataba de los casos de Adolf Eichmann y Bogdan Staschynskij. Eichmann,
funcionario administrativo aleman en tiempos del gobierno nazi, tuvo a su cargo la
Oficina Central para la Migraciéon Judia, cuya funcién era seleccionar, perseguir y
capturar judios para trasladarlos a los diversos campos de concentracién, pero direc-
tamente no habia intervenido en la ejecucion de persona alguna. Al finalizar la guerra
se refugi6 en Argentina, donde vivi6é con una identidad falsa; alli fue capturado por
agentes de los servicios secretos israelies, quienes lo trasladaron a su pais; fue conde-
nado y ejecutado como autor de los homicidios cometidos. Staschynskij, agente se-
creto extranjero, eliminé a tiros, en Alemania, por orden de su gobierno, a dos disi-
dentes soviéticos exiliados. Fue condenado como cémplice, porque no obré por
propio impulso, sino que cometid el delito en interés de su mandante. RoxiN (2007, 127,
273). Citado por la Corte Suprema del Pert en el caso contra el expresidente Fujimo-
ri, N° AV 19-2001, 7-04-2009, hechos de Barrios Altos, La Cantuta y s6tanos del SIE.
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basa en que pueden, a través de la estructura que esta a su disposi-
cién, producir el resultado, incluso con mayor garantia de su obten-
cién que en el dominio sobre otra persona a través de la coaccién o el
error, casos que hasta entonces eran las zinicas formas reconocidas de
autoria mediata.

Posteriormente, con base en la tesis de Roxin fueron juzgados en
los tribunales argentinos los miembros de las juntas militares que
gobernaron ese pais entre 1976 y 1983, quienes cometieron, por me-
dio de subalternos, numerosos delitos de homicidio y desaparicién
forzada de personas; y en el Tribunal Supremo Federal de Alemania
fueron juzgados los integrantes del Consejo Nacional de Defensa de la
antigua Republica Democratica Alemana, por los homicidios cometi-
dos en las inmediaciones del Muro de Berlin.

En la sentencia citada, la justicia de Perti hubo de juzgar a lideres
del grupo subversivo Sendero Luminoso y al expresidente de la Repu-
blica Alberto Fujimori; aplicé las figuras teéricas de atribucién de la
autoria como las de coautoria impropia y de autoria mediata a través
de AOP.

En Argentina y en Peru los jueces se han enfrentado, como Roxin,
a la escasa descripcion previa que traen las leyes sobre los conceptos
de autoria y participacién. También en Colombia el escueto texto de
la ley ya citada ha llevado a la proposicién de variadas y a veces con-
fusas formas de interpretarlas. Aqui se procura sistematizarlas, si-
guiendo el camino propuesto por la doctrina internacional para dis-
tinguir entre las distintas formas de intervencién en el hecho.

En Colombia la justicia ha tenido que afrontar numerosos casos
realizados en contexto de conflicto armado interno por organizacio-
nes guerrilleras de origen politico, y por estructuras ilicitas conforma-
das dentro de aparatos legitimos de poder, con resultados de homici-
dios masivos o masacres, desplazamiento forzado de personas y de
poblaciones, y desaparicién forzada de personas. Todos ellos se reali-
zan necesariamente por autoria colectiva, rigidamente jerarquizada
hasta el punto de que facilmente la disciplina se cumple o se pierde la
vida. En esas condiciones no es coherente asumir que sélo los ejecu-
tores finales son los autores, que los jefes o cabecillas en las capulas
son solo inductores, que los mandos medios que transmiten las 6rde-
nes son solo instigadores, o cooperadores necesarios, o peor atn solo
céomplices.

Las desapariciones forzadas de personas se convirtieron —especial-
mente en Latinoamérica— en un mecanismo politico ilicito hasta el
punto de que generé la preocupacién multilateral y la adopcion de
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instrumentos internacionales para su persecucion y la deduccién de
responsabilidad estatal en proteccién de los derechos humanos; a
continuacion las Altas Partes contratantes han ido adoptando legisla-
cién interna consecuente, y en su cumplimiento se hace continua-
mente necesario recurrir a la figura de los AOP, como forma de la
coautoria mediata con la que se ejecutan esos delitos.

3.2.2. Precisiones sobre elementos del concepto Aparatos Organizados
de Poder

Progresivamente se han ido identificando y ampliando como ele-
mentos componentes de esta figura: 1) Existencia de un aparato de
poder estructurado, 2) Jerarquia rigida entre sus niveles, 3) Alejamien-
to del orden juridico, 4) Intercambiabilidad de los ejecutores, 5) Plena
predisposicion de los ejecutores a realizar las 6rdenes ilicitas.

Es notoria la confusién académica y judicial cuando se acude a
esta categoria. Algunos de sus elementos se han formulado de manera
ambigua o limitada, por lo que consideramos necesario proponer su
precision y actualizacién, ya que los desarrollos politicos y sociales
anuncian a la justicia ordinaria y transicional la perspectiva de su
aplicacién recurrente y profusa.

Especificamente trataremos en detalle a continuacién los siguien-
tes puntos en los que encontramos necesidad de fijar los conceptos
para avocar los casos concretos que se prevé vienen en avalancha
abrumadora dentro de la justicia transicional: 1. La existencia de los
Aparatos organizados legitimos de poder, y de Estructuras ilicitas
dentro de ellos, y la existencia de Aparatos organizados ilicitos de po-
der, 2. La duracién o permanencia del alejamiento del derecho por el
aparato o estructura ilicita, 3. La fungibilidad y predisposicién de los
ejecutores, y 4. La predisposicion del ejecutor a la realizacién del re-
sultado criminal.

En su significado natural el concepto aparato organizado de poder
debe entenderse como un medio con el que se realiza una funcién a
través de organizaciones jerarquicas. Para evitar confusiones y deba-
tes bizantinos, es conveniente enfatizar que los organismos autoriza-
dos para el uso de la fuerza del Estado son Aparatos organizados legi-
timos de poder, de manera que cuando nos referimos a las
organizaciones criminales de las que predicamos la coautoria media-
ta de delitos seamos precisos en llamarlos Aparatos Organizados ilici-
tos de poder.
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Dentro de los aparatos legitimos de poder, en ocasiones, algin
grupo formado entre sus miembros decide realizar actos preparati-
vos, consumativos o encubridores de conductas punibles con algtin
grado de permanencia o consistencia, con lo cual crean una estructu-
ra ilicita dentro del aparato legitimo. Puede haber muchas variaciones
en sus caracteristicas: permanencia del grupo en el tiempo, perma-
nencia de las personas componentes, niveles de la jerarquia involu-
crados, nivel de aceptacién de los motivos, objetivos, formas de ac-
cién, grado de detalle de la planeacién, frecuencia de su puesta en
accion, entre otros.

Hay muy variadas demostraciones de la existencia y caracteristi-
cas de tales grupos; se sabe de ellos solo ocasionalmente, cuando
trascienden sus resultados; éstos no se develan voluntaria ni regular-
mente sino sélo cuando se requiere su investigacion y ésta es exitosa.
Son una realidad para la que con frecuencia el doctrina penal usual
es insuficiente, y por ello se ha hecho necesario desarrollar nuevos
conceptos, como el de AOP.

De otro lado, la realidad social también muestra la existencia de
organizaciones privadas ilicitas mas o menos permanentes, con alto
nivel de estructuracion y estricta jerarquia, con objetivos de manejo o
influencia ilicita en el poder politico, directamente o a través del con-
trol econémico, presupuestal o territorial; estas son llamadas guerri-
llas, autodefensas, paramilitares, bandas criminales «bacrim», etc.,
los que en su totalidad son aparatos ilicitos organizados de poder.

El uso de los nombres adecuados y suficientemente descriptivos,
con la introduccién del calificativo de ilicitos para cada una de las
anteriores formas de organizacion delictiva es un primer elemento a
tener en cuenta para su adecuado abordaje penal o politico.?!

El apartamiento, desvinculacién o alejamiento del orden juridico,
como elemento del concepto Aparato Organizado ilicito de Poder, es
motivo de debate en cuanto a qué tan duradero, ocasional, sostenido
o constante, debe ser para que se pueda invocar este concepto de au-
torfa.

Se ha dicho, por ejemplo por la Corte Suprema de Justicia de
Peru, que el Alejamiento del orden juridico significa que el aparato de
poder permanece al margen del sistema juridico, es decir, que opera

21 Esto es necesario para contrarrestar la desinformacién que se fomenta en la
opinién publica por los defensores de las fuerzas estatales cuando se oponen a la
persecucion y condena de sus miembros involucrados en acciones colectivas y repe-
titivas ilicitas; airean como grave error de la justicia el considerarlos como Aparatos
delictivos a pesar de que son los legitimos defensores de la institucionalidad.
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en constante antijuridicidad??. En nuestro concepto, esta es una carac-
teristica que requiere mayor elaboracién para decidir, cuando la anti-
juridicidad no es tan constante, si se ha de seguir invocando esta for-
ma de autoria.

En primer lugar hay que tener en cuenta que alejarse del sistema
penal no significa dejar de estar sometido a él; cuando lo vulneran, los
autores permanecen sujetos a las consecuencias preestablecidas por
el orden juridico interno o el derecho internacional. Aun contra su
voluntad, hasta los titulares del poder en Estados totalitarios estan
sometidos al orden juridico, o a manera de admonicién se les advierte
de su sujecion. «Sélo manteniendo ligados a esos titulares a ciertos va-
lores fundamentales comunes a todos los pueblos civilizados tenemos la
posibilidad de declarar delictivas y punibles las acciones de los érganos
supremos estatales que violan los derechos humanos. Pero la vincula-
cion juridica, en tanto que nadie se oponga a quienes tienen el aparato
del Estado en sus manos, en realidad no surte el efecto de contener el
poder. Por eso en tales casos se mantiene asegurada la capacidad de
funcionamiento del aparato»*. Ademas, «porque todos los pueblos del
mundo estan vinculados a ciertos valores, tenemos la posibilidad de
considerar delictivas y punibles las conductas de érganos superiores del
Estado que violen de modo evidente los derechos humanos», dice la
Corte peruana en la misma providencia, citando a Roxin.

Asi, es posible que algunas autoridades que usualmente se ajustan
a la ley, para algunos objetivos o en alguna funcién eventualmente se
separen de ella, y para juzgarlas sea necesario acudir a esta forma de
autoria. Por ello conviene replantear la rigidez de este elemento de
constante antijuricidad para considerar su aplicabilidad.

En esa sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Pert contra
el expresidente Fujimori, se insiste en que el aparato organizado de
poder tiene como requisito que su apartamiento del Derecho debe
comportar una «constante antijuricidad», en el sentido de que esté
dedicado de manera previa y sostenida a cometer delitos, y que asi se
mantenga asi antes y después del hecho que se investiga, pues solo
dentro de organizaciones apartadas del derecho las 6rdenes ilicitas
tienen fuerza vinculante para los ejecutores y se cumplen «automati-
camente».

22 Corte Suprema de Justicia de la Republica de Perd, N° AV 19-2001, 7-04-2009,
Sentencia contra el expresidente Alberto Fujimori por los hechos de Barrios Altos, La
Cantuta y s6tanos del SIE.

23 ROXIN (2007, 279).
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Pasa a decir que el aparato organizado de poder no se configura
con un solo delito, o no con cualquier delito, o no en un determinado
delito, porque no toda orden ilicita emitida en el marco de organiza-
ciones fundamenta una autoria mediata. Se deduce que se debe tratar
de una politica, unas instrucciones, una practica sistematica, o gene-
ralizada, en un determinado sentido y objetivo ilicito. Esta puede ser
una peticiéon de principio. Ha llevado a afirmar que en los casos en
que se investiga una sola conducta no seria procedente aplicar la figu-
ra de aparatos organizados de poder, porque faltaria la caracteristica
de permanencia en la ilicitud, o constante antijuricidad.

En 2006, Roxin introdujo algunas aclaraciones para ratificar la
validez de la figura de los AOP.?* Sobre el punto del apartamiento del
derecho, precis6 que no tiene que ser en todo sentido, sino sélo en el
marco de los tipos penales realizados. Por ejemplo, se puede recono-
cer que el aparato estatal nazi actud licitamente en muchos campos
del derecho vigente, pero la politica de la «solucién final» a la llamada
cuestion judia era completamente apartada del derecho, a pesar de
que formalmente fue adoptada dentro de la legalidad. Considera que
no se hubiera llegado al exterminio judio mediante la comisién de
sélo delitos individuales, sino que se necesité de todo un aparato de
poder para buscar ese objetivo sisteméaticamente.

«El sistema (o sea, el sistema parcial de un Estado) tiene, por tanto,
que trabajar delictivamente como un todo («desvinculado del Derecho»)
[rechtsgelst] si la seguridad del resultado que fundamenta una autoria
mediata debe atribuirse a las instrucciones de los hombres de atrds.» »

Este pasaje de la sentencia de la Corte Suprema del Perti pudo ser
perfectamente aplicable para los hechos de su caso individual en es-
tudio, pero debe ser interpretado con todo detenimiento ante cada
realidad concreta, pues aplicado de manera literal y estricta implica-
ria que si no se prueba que ese aparato existia de manera permanente
para realizar delitos continuamente, al menos en una de sus politicas

24 Al respecto Roxin expuso también el caso de los disparos en el muro de Berlin:
en Alemania comunista o Republica Democratica Alemana existian innumerables
politicas licitas, pero habia una ilicita, la de disparar a muerte a sus ciudadanos que
intentaran cruzar el muro para pasar al sector capitalista o Republica Federal Alema-
na. Una vez reunificada Alemania, altos dignatarios del Estado comunista fueron
juzgados por esta politica como autores mediatos a través de aparatos organizados de
poder (2006, 17).

25 Corte Suprema de la Republica de Pert, Sala Primera Penal Transitoria, expe-
diente N° AV 19-01-2009, sentencia de 30 de diciembre de 2009 citada de la Corte
Suprema de Peru.

882 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 19, 2016



COAUTORIA MEDIATA Y APARATOS ORGANIZADOS...

o subsistemas, no seria un aparato organizado de poder en el que se
pudiera atribuir autoria mediata.

Frente a ello, lo que se puede afirmar es que la organizacion legiti-
ma normalmente cumple los mandatos constitucionales con plena
legalidad, pero que en una operacién o funcién concreta se puede
poner en acciéon una limitada estructura ilicita conformada en su in-
terior, la que se aparta del orden juridico y realiza una clase de con-
ductas delictivas.

Lo que se comprueba en muchos casos es que dentro de la organi-
zacion legal se conforma un grupo o estructura interna que opta por
alejarse del derecho, compuesta por un nimero plural de servidores
publicos, pero no por todos sus componentes, ni en todo su ejercicio.
Mientras no haya prueba en contrario, se debe presumir que la regla
en el funcionamiento oficial es la legalidad, y que la antijuridicidad es
la excepcion.

Por todo lo anterior, sobre este punto se debe adoptar una posi-
cién mas amplia, ya que la categoria, tanto en su forma original como
en la aclarada, si se toma inflexiblemente en ese tenor literal, no apor-
ta una interpretacion util para muchos casos que si se encuentran
enmarcados en €l segin sus demads caracteristicas. El concepto debe
ser actualizado segtn las ensefianzas de la experiencia real y concre-
ta. Por eso se precisa que no todo el AOP interviene en la coautoria
mediata del delito, sino que sélo se involucra en él una Estructura
ilicita conformada dentro del aparato legitimo.

Asi, hay también coautoria mediata en AOP cuando la estructura
ilicita realiza un alejamiento del derecho que puede ser eventual, ad
hoc, temporal, incluso intermitente; eso implica que la misma estruc-
tura ilicita puede ser de fronteras ambiguas, conformada sobre la
marcha, con poca planeacién, en una forma de adhesién intuitiva y
tacita a unos propositos ilicitos, aprovechando la pertenencia al apa-
rato legitimo estatal que ejerce determinadas formas del poder politi-
co ante la ciudadania, y no necesariamente una organizacién estable,
identificada en objetivos, reglas o miembros. Con ello no se niega el
concepto de estructura, porque la jerarquia para la transmisién de las
ordenes sigue siendo un elemento esencial.

En cuanto a la caracteristica que se predica de los ejecutores fina-
les de la conducta delictiva, 4) intercambiabilidad o fungibilidad, que
les garantiza a los autores en la cuspide la realizacién del resultado
criminal y finalmente el dominio del hecho mediante el dominio de la
organizacion, es importante anotar que mas que la intercambiabili-
dad de las personas lo que importa es la automaticidad del resultado
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que se garantiza con esa intercambiabilidad, y precisar que se predica
también de los eslabones intermedios de la jerarquia interviniente, no
s6lo de los ejecutores.?®

El mando intermedio, como el ejecutor, es un elemento remplaza-
ble porque la estructura cuenta con otros mandos o ejecutores dis-
puestos a cumplir el mandato criminal. Esa condicién es la que da la
seguridad de realizacién del resultado delictivo. En muchos casos
concretos se ha podido constatar que en efecto se presenta la inter-
vencion alternativa de coautores intermedios o mediatos, ademas de
los ejecutores, con alta predisposicién para la realizacién del hecho,
aun si tienen diferentes grados de conviccién, elevada en unos y con
reservas en otros.

Por ejemplo, un miembro de la jerarquia legitima y a su vez parti-
cipe de la estructura ilicita puede manifestar, previa o concomitante-
mente a la ejecucién de los hechos, su preocupaciéon, desacuerdo o
decepcién con aspectos de los ilicitos que observe, pero si finalmente
no impide que el objetivo criminal sea cumplido por uno de los que
aceptan, gustosos y conscientes, el compromiso ilicito, resulta tan
imputable como miembro del aparato de poder, por omisién de su
deber de garantia, como el que lo hizo gustosamente.

La caracteristica de predisposicién a la realizacion del hecho ilici-
to, o disponibilidad considerablemente elevada del ejecutor al hecho, es
un factor eminentemente subjetivo, propio de la libertad de autode-
terminacién del ejecutor o del miembro del aparato de poder. Es el
resultado de una motivacién eficaz para justificar la conducta delicti-
va, lo que puede transformar a miles y millones de personas en poten-
ciales y obedientes instrumentos fatales, como se ha visto cuando se
promueve la fanatizacién alrededor de determinadas ideas, por ejem-
plo en el ascenso del nazismo al poder, o como sucedié recientemente
en Chile, Argentina, Colombia y otros paises dentro de la meta de
enfrentar a la subversién comunista, o como esta sucediendo actual-
mente con el ISIS.

Este es un fenémeno que subyace a las persecuciones colectivas,
como las étnicas, raciales, religiosas, etc., que se encuentran frecuente-
mente en los mitos fundacionales de sectas, guerrillas, brigadas o acti-
vismos responsables del niicleo de conflictos alrededor del mundo.

26 Especial énfasis en este punto hace ODRI0ZOLA GURRUTXAGA (2015, 15), el que
hemos podido comprobar en hechos concretos de desaparicién forzada de personas,
como en el caso contra el General Arias Cabrales por los hechos del Palacio de Justi-
cia, Bogota, 1985. Vid. SERRANO GOMEZ y SERRANO MAfLLO (2010, 1110-1140).
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Aunque es un elemento subjetivo, su existencia se comprueba ob-
jetivamente: configura otra conducta punible auténoma de quienes la
han construido su existencia a través de doctrinas, curriculos, entre-
namientos, estimulos, etc., los que si han tenido lugar dentro de un
aparato legitimo de poder resultaran contrarios a los mandatos misio-
nales de las instituciones, y si han tenido lugar fuera de ellos, podran
subsumirse en la instigaciéon o eventualmente en la asociacién para
delinquir, lo que no obsta para que en las realizaciones concretas les
sea deducida responsabilidad como coautores mediatos.

4. CONCLUSIONES

La regulacion legal sobre la autoria en los Cédigos Penales, como
los de Espaiia y de Colombia, es simple y escueta; la ley regula y la
doctrina desarrolla escasamente las figuras de autor, autor mediato y
coautor, pero no se ha profundizado en el coautor mediato, ni es cla-
ramente reconocida su existencia.

Por otro lado, cuando la ley prevé que se puede realizar la conduc-
ta por intermedio de otros, no impone que esos otros necesariamente
sean instrumentos ciegos; por lo tanto cabe la existencia de instru-
mentos no responsables y de «instrumentos» responsables.

En la pluralidad de autores, se presentan diferentes formas de re-
lacionarse entre ellos: con intensa o con débil planeaciéon conjunta del
objetivo, o con preparacién por unos y ejecucion por otros; sin jerar-
quias internas o con jerarquias sélidas y duraderas, o débiles y tem-
porales. Que la jerarquia se de una u otra clase no es ébice para que
se considere existente entre ellos la coautoria.

El liderazgo o jerarquia entre los coautores no es un elemento exi-
gido por la ley para que se pueda invocar una figura doctrinal o juris-
prudencial. Es funcién de la doctrina diferenciar claramente la coau-
toria directa, que puede presentar un liderazgo débil y algtin poder de
intervencion para establecer el plan criminal, de la coautoria mediata,
en la que cabe la que se realiza a través de ejecutores responsables
mediante estructuras ilicitas conformadas dentro de aparatos legiti-
mos de poder, o mediante simples aparatos organizados ilicitos de
poder.

Ciertos delitos son muy tipicos de los conflictos armados internos,
como las masacres, los desplazamientos forzados y las desapariciones
forzadas de personas. Estos se realizan normalmente y casi que indis-
pensablemente a través de coautoria mediata en la forma especifica de
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aparatos organizados ilicitos de poder. Este entendimiento es de enor-
me trascendencia para el préximo abordaje de numerosos casos en la
justicia transicional que habra de abordar el manejo de las responsabi-
lidades resultantes del acuerdo que se espera ponga fin al conflicto ar-
mado interno de Colombia, porque independientemente de la flexibili-
zacion de las penas, el reconocimiento de los hechos en las comisiones
de verdad y en los procesos judiciales requiere la caracterizacion de las
intervenciones punibles que se habran de adjudicar.
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