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Resumen

Desde una concepcién de dogmatica critica o auténtica, se revisan las figuras de la auto-
ria mediata y la coautoria mediata, observando la aplicacién de sus componentes bajo
la figura de la coautoria por cadena de mando, en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia en Colombia. De dicha verificacién se extrae la utilidad central de la figura, no
solo como férmula de atribucion de responsabilidad, sino ademds para la investigacién y
sancion de crimenes de Estado en Colombia.
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Abstract

From a dogmatic conception of criticism, the figures of co-authored and authored medi-
ate are revised, observing the implementation of its components under the guise of co-
authored by chain of command, in the jurisprudence of the Supreme Court of Justice in
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Colombia. In this verification it is extracted the utility of the central figure, not only as a
means of responsibility, but also for the investigation and punishment of state crimes in
Colombia.
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Dogmatic, criminal politics.State crimes, authored, responsibility.

Introducciéon

[...] porque son acertadas las criticas de neutralismo acritico y aislamiento
de la realidad que constantemente merece la Dogmatica, habia que sefia-
lar una vez mds que es necesaria su superacién mediante la concepcion
valorativo-critica de nuestra Ciencia y su entendimiento al servicio, ante
todo, de la solucién de los casos que plantea la aplicacién de la ley a la rea-
lidad. Precisamente para ambos cometidos es indispensable una concep-
cidn creadora de la Dogmdtica, que se apoye, eso si, en la Politica Criminal’.

Basicamente existen tres teorias —un sector de la doctrina las considera sistemas- sobre
el concepto de autor?, determinadas de conformidad con diferentes momentos histéri-
cos, alusivas al entendimiento que el Derecho Penal debe hacer entre autor y participe.
Estas teorias, por una parte, (a) diferencian entre la autoria y participacién (concepto
restrictivo de autor: teorfa formal objetiva® y teorfa material objetiva*), o (b) unifican es-
tos conceptos (concepto unitario de autor y concepto extensivo de autor®, muy asociadas
con las teorfas subjetivas de autor).

Teniendo en cuenta que la concepcion sobre la autoria y la participacién determina la
existencia o no de un proceso penal democratico, se entiende que el camino mds cer-
cano a dicho concepto es asumir un criterio restrictivo de autor, que coincide con el
Derecho Penal de Ciudadano que es la férmula mas comprensiva del Derecho Penal en
un Estado social de derecho. No obstante, existen férmulas, igualmente dentro de este
criterio, que podrian no ser asumidas como democréticas, sino como exponentes de
una tendencia peligrosista, como sucede con la Empresa Criminal Comin (ECC o Joint
Criminal Enterprise). En virtud de ella, cuando el delito es cometido por una pluralidad

1 MIR PUIG, Santiago.El derecho penal en el Estado social y democratico de derecho. Barcelona : Ariel, 1994.
p. 27.

2 Se asume, evidentemente, la nocién de autor, como un concepto mas cualificado que el de sujeto activo, en
cuanto tiene inmersa la responsabilidad criminal, esto es, con conocimiento y voluntad.

3 Partiendo y culminando en el tipo penal, y por ende sus elementos objetivos y subjetivos, considera autor
linicamente a quien lleva a cabo el comportamiento descrito en la ley, ya lo realice —en ejecucién- por si solo,
parcial o totalmente. _

4 Intenta complementar |a teoria formal objetiva, estableciendo que la mayor peligrosidad de la conducta debe
resolver la distincion entre autor y participe.

5 Con un criterio simplemente causalista, considera autor a todo el que coloca una causa para la produccion de
un resultado. Asi, el autor actiia con voluntad de autor o animus auctoris, mientras que el participe acttia con
voluntad de participe o animus socii.
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de personas, todos quienes realizan su contribucion con el deseode que el proposito
criminal se materialice, son coautores, con independencia de la naturaleza y el alcance
de sus respectivas contribuciones. Es, por tanto, una eminente figura de horizontalidad,
que se inscribe dentro de las Teorfas Subjetivas de Autor, y que fue particularmente
utilizada y “desarrollada” en la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la
Antigua Yugoslavia. Puede ser entendida con la siguiente anotacién en la sentencia de
apelaciones de Tadic:

El Estatuto no se limita a disponer jurisdiccién sobre aquellas personas que planean,
instigan, ordenan, perpetran fisicamente un crimen o en alguna otra forma ayudan o
alientan en su planeacion, preparacién o ejecucion. El Estatuto no se detiene alli. No ex-
cluye aquellos modos de participacién en la comisién de crimenes que ocurren cuando
varias personas que tienen un propésito comin se embarcan en una empresa criminal
que es entonces llevada a cabo ya sea conjuntamente, o por algunos miembros de esta
pluralidad de personas. Quienquiera que contribuya a la comisién de los crimenes por
el grupo de personas, o algunos miembros del grupo, en la ejecucién de un propdsito
criminal comin puede ser considerado como penalmente responsable, sujeto a ciertas
condiciones®,

En contraposicion a este sistema, en Colombia se ha adoptado la teoria del dominio del
hecho’ [en adelante, TDH], mundialmente concebida como una dogmatica progresista y
democritica, en la cual el autor es la figura central del suceso concreto de la accién, en-
marcindose dentro del concepto restrictivo de autor, que, como también ya se anotd, es
el que posee un sentido méas democratico, pues, entre otros, permite que exista claridad
en la distribucion de responsabilidad.

Dentro de la TDH, se identifican a su vez, diversas variables, como lo ha hecho la Corte
Suprema de Justicia®, expresandolas en funcién de las formas de intervencién estable-
cidas en los articulos 29 y 30 de la Ley 599 de 2000, a saber: (a) autoria directa o Inme-
diata; (b) coautoria, como codominio funcional del hecho; (c) la autorfa mediata, coin-
cidiendo, como se observara, con la formulacién de la Sala de Cuestiones Preliminares |
enrelacion con las tres lineas principales de la TDH®. La figura de la que se ocupara este
articulo es de la coautoria mediata, que emerge como fusién de la coautoria por codo-
minio funcional del hecho y la autoria mediata en aparatos organizados de poder, como
revision que ha emergido desde Welzel a Roxin y de ahi a los tribunales internacionales.

A su vez, se observard una dindmica atn no explorada suficientemente en el ambito
cientifico y es la contribucién que hace la teoria de la coautoria mediata a la investi-

6 Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia. Sentencia de Apelaciones de Tadic de 15 de julio
de 1999. Citada en : HUMAN RIGHTS WATCH. Genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humani-
dad. Compendio temdtico sobre jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia,

~ México:Universidad Iberoamericana, 2010. p. 362. )

7 Viéase, entre otros: COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de Casacién de
2 de septiembre de 2009. M.P. Yesid Ramirez Bastidas. Proceso No, 79.221.

8  Ibid.

9 Véase OLASOLO.EI desarrollo de la coautorfa mediata en el derecho penal internacional.En :lterCriminis
Revista de Ciencias Penales. N© 7. Cuarta Epoca (ene - feb. 2009); p. 85.
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gacion de crimenes de lesa humanidad cometidos por estructuras estatales. Es decir,
una visién de la coautoria mediata, méas alla de la formulacién de exegesis de forma de
responsabilidad, en elemento constructor de dogmatica critica y por ende de politica
criminal.

1. Desde la dogmatica critica y la politica criminal, hacia la coauto-
ria mediata

Decia Carlos Santiago Nino que no debia pretenderse determinar la dogmatica juridica
como ciencia, a su juicio, un concepto vago en si mismo, y proponia simplemente reco-
nocer que su importancia emergfa a pesar de que ello satisficiera o no alguna necesidad
social'®. Esta justificacion, via esencia dogmatica en cuanto fin en si misma, podria cho-
car con légicas como las de Mir Puig, cuando resaltaba -desde la década del noventa-
que la preocupacién central del Derecho Penal parecia dirigirse mas hacia la politica
criminal que a la dogmdtica'. Este trabajo pretende formular una aproximacién desde
la posicion basal de Mir Puig de que la dogmitica —incluso clasicamente comprendida-
constituye también un “medio de participacién en la creacién del Derecho"'?, expresan-
do lo que debe ser una “auténtica” dogmatica:

Desearia subrayar, en especial, la necesidad de una auténtica Dogmadtica,
entendida en su justo significado, como preparacion y complemento de la
ley positiva: esto es, como instrumento auxiliar de creacién de Derecho po-
sitivo. [...].

Cuando me refiero a la Dogmatica, pienso en una elaboracién del Derecho positivo que
vaya mas alld de la pura exégesis logico-literal de las leyes. Si, como a veces tiende a
hacerse, se confundiese la Dogmatica con la pura exposicién de la legalidad vigente,
segun aplicacién literal y rigurosa del positivismo juridico, mal podria sostenerse para
ella la funcién creadora, siquiera auxiliar y subordinada a la ley, que le he atribuido.
Asi, es natural que quienes reduzcan el papel de la ciencia juridico-positiva a la estricta
reproduccién (como repeticién) del Derecho positivo, vean excesiva estrechez y forma-
lismo en la labor técnico-juridica y sientan la necesidad de ensanchar los horizontes
del penalista hacia terrenos que ofrezcan mayores posibilidades de creacién material.
En esta logica se tiende a preferir la aportacién politico-criminal, como tinica via que se
advierte para el perfeccionamiento del Derecho vigente, a la labor juridica entendida
como sola repeticion formalista de preceptos legales®,

En este sentido, Mir Puig, en planteamiento compartido por la autora, expresa que la
dogmatica no es solo positivista —ello es innegable- sino que ademas, debe ser valora-

10 NINO, Carlos Santiago. Consideraciones sobre la dogmitica juridica. Con especial referencia a la dogmatica
penal. 12 reimp.México :Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México,

1989. p. 15.

11 MIR PUIG, Santiago.El derecho penal en el Fstado social y democrético de derecho. Barcelona : Ariel, 1994.
p. 11.

12 Ibid., p. 13,

13 Ibid,, p. 13-14.
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tiva, esencialmente critica, y sin rehuir su responsabilidad politica, con dos exigencias
centrales:

a) De legeferenda: una Politica Criminal auténticamente politica -y no sélo tecnocréatica-
que fije los objetivos que debe perseguir el Derecho penal, con la consiguiente apertura
asu posibilidad de critica; b) de lege lata: una Dogmatica creadora esencialmente orien-
tada en el sentido de las finalidades politico-criminales de la ley, que constituya no solo
la superacion de una Dogmitica «ciega», de espaldas a la funcién practica del Derecho
penal, sino también la evitacion de una Dogmética acritica y puramente tecnocratica'®,

Asi, es una dogmadtica conectada con muchas de las previsiones que pueden ser com-
prendidas en cuanto propias de la politica criminal, como el equilibrio entre las ne-
cesidades sociales desde la perspectiva de los imputados y desde los derechos de las
victimas, como lo apuntase Binder'®. Esta visién de la dogmatica “critica’, aludida por
Mir Puig, en realidad constituye un mecanismo de intervencién de la responsabilidad
politica como fenémeno del derecho penal.

Por otra parte, Claus Roxin considera que la politica criminal encierra tanto la eleccién

[...] de las sanciones preventivo especiales (o incluso para otras concepcio-
nes fundamentales, preventivo generales) mds eficaces para la prevencion
del delito, [y] también el conjunto de los aspectos fundamentales que segtin
nuestra Constitucion y el Cédigo penal deben presidir la fijacién y desarro-
llo de los presupuestos de la penalidad asi como las sanciones. De esta for-
ma, también los elementos limitadores de nuestro Ordenamiento Juridico
penal, como el principio nullum crimen o el de culpabilidad, son parte de la
politica criminal del Estado de Derecho', (Subrayas fuera de texto).

De contera, el modelo de politica criminal expuesto por Roxin, es de una “politica crimi-
nal valorativa’, como lo encuentra Silva Sanchez'’, en la medida que integra las garantias
formales y materiales del Derecho Penal. Aparece asi un punto de conexién entre la
vision de dogmatica auténtica —-que, entre otros, es valorativa y sefiala la trascendencia
de las necesidades sociales y del debido proceso- de Mir Puig y la politica criminal valo-
rativa de Roxin. No en vano, Silva Sanchez, retomando a Moccia, encuentra que es dificil
negar que “todo el Derecho penal nace precisamente de exigencias de politica criminal:
en concreto, la de hacer posible la convivencia pacifica en sociedad”’®. Lo que Roxin ya
habia sintetizado asi: “los problemas politico-criminales forman parte del contenido

14 Ibid., p. 25.

15 BINDER, Alberto. Tensiones politico criminales en el proceso penal. Ponencia presentada en el XXVIIl Congre-
so Colombiano de Derecho Procesal. Bogotd, Instituto Colombiano de Derecho Procesal. En : Revista Jueces
para la Democracia. N2 60{2007); p. 21-36.

16 ROXIN, Claus.La evolucién de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. (Carmen Gomez Rivero
y Maria del Carmen Garcia Cantizano, Trad.) Valencia, Espafia : Tirant lo Blanch Alternativa, 2000. p. 58.

17  SILVA SANCHEZ, Jestis Maria.Politica criminal en la dogmatica: algunas cuestiones sobre su contenido y limi-
tes.Citado en : ROXIN, Claus. Op. cit., p. 106.

18 Ibid., p. 98.
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propio de la teoria general del delito”'.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de Colombia ha resaltado que la Dogmatica
permite entender cudl es la aproximacién a un determinado modelo politico criminal?,
estimando que:

Las distintas manifestaciones con las que el hombre se vuelve protagonista, co-protago-
nista, contribuyente o ayudante en un hecho punible y los indicantes de esos fenémenos
tienen que ser una realidad probatoria y objetiva al interior del debido proceso penal y
como tales deben dar a conocer exterioridades de accién pues todas ellas obedecen al
principio de ejecutividad?!.

Por ello, es preciso acotar que estos elementos dogmaticos, en interrelacién con la po-
litica criminal, permiten romper con la légica de impunidad. Asi, esta habilitindose la
indagacion que pretende este texto en cuanto dogmatico, entonces, realista o politico
criminal- auténtica.

Ahora bien, esa pretensién de dogmatica auténtica, cobra mayor trascendencia en re-
lacion con los crimenes internacionales, Concepto que empieza a construirse moder-
namente a partir del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niirnberg?, como
se reconoce —entre otros- en la Resolucion No. 1/03 de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos:

[.-.] constituyen una gravisima ofensa a la dignidad humana y una nega-
cién flagrante de los principios fundamentales consagrados en las Cartas
de la Organizacion de los Estados Americanos y de las Naciones Unidas,
por lo que la comisidn de éstos no debe quedar impune?,

Entonces, la dogmatica critica, auténtica, ocupa un lugar trascendente en el tratamiento
de estos crimenes que atentan contra la supervivencia de la especie humana en condi-
ciones de dignidad y contra la paz mundial.

Asi, en el andlisis de la originaria y trascendente vision contrahegeménica de los dere-
chos humanos, resulta central proponer revisiones dogmaticas frente a los crimenes de

19 ROXIN, Claus. Problemas bésicos del derecho penal.(Luzén Pefia, Trad.). s.l. : Reus, 1976. p. 17-18.

20 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal.Sent. cit.

21 Noenvano, la Corte ha encontrado: “En nuestra Carta Politica en el articulo 29 se halla consagrado el derecho
penal de accién, postulado que se recoge en el texto de esa normativa en lo que tiene que ver con el “acto
que se imputa’, y que a su vez se proyecta en la ley 599 de 2000 en los conceptos que dicen relacién con la
conducta punible (tipica, antijuridica, culpable, dolosa, culposa, preterintencional) la cual siempre se resuelve
en un comportamiento de autoria o de participacion responsable o en sus negaciones”. Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacidn Penal.Sent. cit.

22 Enelarticulo 6 del Estatuto, se consideraron como tales: (a) Crimenes contra la paz, (b) crimenes de guerra,
(c) crimenes contra la humanidad.

23 OEA. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Resolucién Na. 1/03. Sobre juzgamiento de crime-
nes internacionales. [en linea], [consultado 5 may. 2011]. Disponible en<http://www.cidh.oas.org/reso.1.03.
htm>
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Estado. Estos se han definido por el ex Juez de la Corte Interamericana, A. A. Cancado-
Trindade, como crimenes perpetrados en seguimiento de:

Politicas estatales, con la impotencia, o tolerancia, o connivencia, o indiferencia del
cuerpo social que nada hace para impedirlos; explicita o implicita, la politica de Estado
estd presente en los crimenes contra la humanidad, inclusive contando con el uso de
instituciones, personal y recursos del Estado®.

Criminalidad estatal, como es légico, con fuerte tendencia a la impunidad, con mayor ra-
z6n de los mds altos responsables. Por ello resulta basal recordar que la figura dogmatica
de la autoria mediata en aparatos organizados de poder, como forma de responsabilidad,
surgié precisamente frente a formas de criminalidad estatal y ha sido aplicada en desta-
cados procesos atinentes a graves violaciones de derechos humanos, como el caso de los
guardianes del muro en Alemania, el procesamiento del dictador Luis Garcia Meza en
Bolivia, en los cuales se hizo un interesante analisis de factores como la existencia de
vinculos dentro de las estructuras y el desarrollo de plan de tareas y los casos conocidos
como Juicios a las Juntas y procesamiento de Videla en Argentina, asi como en Perti con
el procesamiento -entre otros- contra Alberto Fujimori. Como lo sefiala el propio Roxin,
generador de la figura:

El “dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder” es hoy un tema
central de discusién de la doctrina penal de la autorfa. Esta figura juridica fue en primer
lugar desarrollada por mi en el afio 1963. La misma se apoya en la tesis de que en una
organizacion delictiva los hombres de atrés [Hintermdnner], que ordenan delitos con man-
do auténomo, pueden, en ese caso, ser responsables como autores mediatos, aun cuando
los ejecutores inmediatos sean, asimismo, castigados como autores plenamente respon-
sables. En aleman coloquial se designa a estos hombres de atris como “delincuentes de
despacho o escritorio” [“Schreibtischtdter”]. Mi idea era trasladar este concepto comun a
las precisas categorias de la Dogmtica juridica. La causa inmediata para este empeiio fue
el recién terminado proceso en Jerusalén contra Adolf Eichmann, un responsable princi-
pal del asesinato de judios en la época nazi.

La nueva construccion juridica se ha impuesto en las décadas siquientes
mayoritariamente en la doctrina alemana y ha sido admitida en el afo
1994 por el Tribunal Supremo Federal alemdn. En esta sentencia, los
miembros del denominado Consejo de Seguridad Nacional del anterior go-
bierno de la Alemania del Este fueron condenados como autores mediatos
de homicidios dolosos porque habian ordenado impedir a fugitivos que
querian traspasar el muro divisorio del Estado alemdn del Este la puesta
en prdctica de su decision, en caso necesario mediante disparos mortales.

[]

Pero también en el &mbito internacional ha encontrado gran aceptacién la figura juridica
del dominio de la organizacion. Ya fue invocada en los afios ochenta del siglo pasado en

24 OEA. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Goibur( et al. vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006;SerieC No. 153; Voto Razonado CancadoTrindade, par. 40.
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la condena de la Junta General argentina, es objeto de atencion en el moc?erno Derecho
Internacional Penal [Vélkerstrafrecht] y también muy discutida en la doctrina espafola y

latinoamericana®.

Esta teoria ha tenido una nueva revisién por la Sala de Cuestiones Preliminares I de la
Corte Penal Internacional, a partir de las decisiones de confirmaciép de cargos.(’:le los
casos Lubanga®® (aproximacion hacia la coautoria mediata) Katanga® [ge:?eraa'o’n es-
pecifica del instituto), Bemba (tanto en la orden de arresto como en la confl]‘inaFlzc;n de
cargos). Advirtiéndose que en relacién con la orden de arresto en .el caso Bashir®, fue
solicitada por primera vez por la Fiscalia de la Corte Penal Internacional.

Los casos Lubanga y Katanga se desarrollan dentro de la situacion sobrg la Republica
Democratica del Congo. En el primero se sefiala que Thomas LubangaDyilo, como prtﬂj-
sunto fundador de la “Union of CongolesePatriots” y Comandante de "Fi?lrcesPatrlotl-
quesPourla Libération du Congo”, habria alistado y reclutado a nifios y nifias menores
de quince afios de edad, para participar activamente en hostilidades llevadas a cabc;
entre septiembre de 2002 y el 13 de agosto de 2003. El 26 de enero de 2009 comenzo
el juicio ante la Sala de Primera Instancia de la Corte Penal [ntelrnamonal dent1:0 de este
caso. Por su parte, en el caso de Germain Katanga (procesado junto con Mat];;euNgud—
joloChu), se le acusa de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad® presun-
tamente perpetrados en el distrito de Ituri, de enero a marzo de 2003. Igualmente se
inicio el juicio en su contra, el 24 de noviembre de 2009.

Por su parte, el Caso Bemba se desarrolla dentro de la situacién de la Repl’lbl.ica Cer?-
troafricana. Se trata del procesamiento contra Jean-Pierre Bemba Gombo, ex v1c'epreS|~
dente de dicha nacién, y quien, para la fecha de los crimenes imputados, era el lider del
Movimiento de Liberacién de Congo. Segiin la acusacién, hombres bajo el clontrol ¥ la
autoridad de Bemba, habrian violado masivamente hombres y mujeres de Ehcho pais, y
habrian cometido torturas, saqueos y asesinatos. En general, Bemba habria com.etldo,
por medio de las estructuras por él dominadas, diversos crimenes de lesa .hlellamdad y
crimenes de guerra, entre el mes de octubre de 2002 y marzo de 2003. Su juicio comen-

25  ROXIN, Claus.El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata. En : REJ Revista de
Estudios de la Justicia. Facultad de Derecho, Universidad de Chile. N 7 (2006); p.-11-12. .

26 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Pre Trial Chamber 1.Case The Prosecutor vs. Thomas LubangaDylio; Situ-
ation in the Democratic Republic of the Congo; Decision on the confirmatiorT of the charges; No. I.CC—m:/_Od-
01/06-803-T; 29 January 2007. [en linea), [consultado 15 dic. 2009]. Disponible en <http://www.icc-cpi.int/
library/cases/ICC-01-04-01-06-803-tEN_English.pdf> .

27 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Pre Trial Chamber |. CaseThe Prosecutor. vs. Germain I(at.anga .and M(:-
thieu Ngudjolo Chui; Situation in the Democratic Republic of the Congt_:); Der_:lsu)n on the conﬁrme?hon oft e
charges; No. ICC-01/04-01/07-717; 30 September 2008. [en linea]. Disponible en <http://www.icc-cpi.int/
i ses/ICC-01-04-01-07-717-ENG.pdf>

28 llﬁ;?éi’loém CRIMINAL COURT. Pre Trial Chamber l.Case The Prosecutor vs. O-mar Hassan Ahmad Al
Bashir; Situation in Dafur, Sudan; Decision on the confirmation of the charges; .No. I_LC-02/05—01/09; 12 July
2010.[en linea], [consultado 15 may. 2011]. Disponible en<http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc919014.

29 %iratarfa de asesinato a traicion, actos inhumanos, reduccion a la esclavitut.:l.sexual, viola~cién, tratlo ir.1hu—
mano o cruel, utilizacion de menores para participar activamente en las hcfs'tlhdades, l.JItrajes a la dignidad
personal, ataques intencionales contra la poblacién civil, saqueos y destruccion de propiedad.
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z0 el 22 de noviembre de 2010.

Finalmente, el caso Al Bashir se encuentra dentro de la situacién de Sudan. Omar Al
Bashir es el presidente de Sudén, y contra él se emitid el 4 de marzo de 2009, una orden
de arresto por la comisién de crimenes de guerra y contra la humanidad en Darfur. Tras
una apelacién de la fiscalia ante 1a Sala de Apelaciones de la CPI, el 3 de febrero de 20 10,
la Sala de Cuestiones Preliminares I de la CPI, determiné el 12 de julio de 2010, que la
orden de arresto incluia tres cargos por el crimen de Genocidio contra los grupos étni-
cos Fur, Masalit y Zaghawa.
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Una Dogmatica que pretenda ser realista ha de empezar por admitir que Ginicamente

30  Ello no obstante que la coautoria mediata, habia sido utilizada en |a sentencia de primera instancia del caso
Stakic en el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia: TheProsecutor vs. MilomirStakic, Trial Cham-
ber II; Case No. IT-97-24-T; Judgement of 31 july 2003. [en linea), [consultado 17 feb. 2010]. Disponible
en<http://www.icty.org/case/stakic/4>

31  Los elementos aqui sintetizados, han sido extractados del anélisis realizado por Héctor OLASOLO, quien fue
letrado de Sala de la Corte Penal Internacional. Se sugiere revisar, entre otros, su texto: El desarrollo en dere-
cho penal internacional...p, 121 — 159.

32 WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. Parte general. (Juan Bustos Ramirez y Sergjo Yénez Pérez, Trad.). San-
tiago de Chile : Juridica de Chile, 1970. p. 143,

33 OLASOLO, Héctor. Fl desarrollo de la coautoria mediata.Op. cit., p. 74.

34 Ibid., p. 75.
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serd valida si sirve adecuadamente a la finalidad de aplicacién de la ley. El Derecho im-
plica la pretension de realizacién practica, por lo que la ciencia del Derecho no puede
concebirse como ciencia puramente teorética, sino que la naturaleza de su objeto le
impone un cardcter fundamentalmente préctico. Cierto que hay aspe_ctos de nuestra
ciencia que no afectan directamente a la aplicacién de la ley [...]. Pero incluso en es.tos
casos el enfoque de los problemas “teéricos” deberia hallarse presidido por su posible
trascendencia, siquiera mediata, en la aplicacién de la ley. Asi, en el ejemplo propuesto,
el analisis de la esencia del bien juridico ha de perseguir, en ultimo término, trazar un
limite al legislador o, por lo menos, guiar la interpretacion de la ley. No niego que el
Derecho sea, también, susceptible de una consideracién meramente especulativa, pero
no es ésta la funcién en que estd comprometida la Dogmatica, y elegir tal punto de vista,
supondria una perversion de su sentido. Se caeria con ello en una Dogmatica para si
misma, que mereceria las criticas que hace ya tiempo vienen dirig?éndose a .la c1:3lnc1a
juridica. La tinica via para evitarlo es fijar como meta de la dogmfatlca}' el. serv1r"a ' fm(?s
practicos” y reconocer que no posee naturaleza de “ciencia teorética’, sino de ciencia
aplicada’, tal vez menos brillante, pero la tinica que no traiciona la funcion social de

nuestra disciplina®.

2. La coautoria mediata: revision de la estructura en sede del domi-
nio del hecho y su aplicacion en la jurisprudencia de la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia

Una de las pretensiones de la Ley 599 de 20007, es la diferenciacién entre autor y par-
ticipe a partir de la TDH. Esta teoria ha sido sintetizada muy apropiadamente por Mar-
quez Cardenas con fundamento en Welzel, en los siguientes términos:

Lo importante en la nueva doctrina no es quién causa el hecho o quien
ejecuta la accion tipica, sino quién domina la ejecucion de ésta. [...|

Para este autor [Welzel] lo decisivo es la realidad objetiva de que el hecho es realmente
la obra del autor. “Esta realidad objetiva depende en efecto de momentos subjetivos, en
concreto del dominio final del hecho, que sin embargo es mas que puramente subjetivo.
Es la sencilla realidad, que caracteriza la peculiaridad del actuar humano como reali-
zacion de la voluntad, de que el hombre puede poner en marcha, de un modo dirigido
segin un fin que se propone, la configuracion del futuro (del acontecer causal). Esta
configuracion, que ha realizado de un modo dirigido segun la finalidaq de su volu‘ntad,
le pertenece especificamente como obra propia. En ello es diferente si él }.13 n?::lhzado
este hecho para si o para otro, en interés propio o ajeno; si éste es la realizacion, con
conciencia del fin, de la resolucién de su voluntad, es su hecho”. Asi, el criterio esencial
del dominio del hecho para Welzel no es una vaga voluntad de autor, sino el verdadero
dominio final del hecho?.

35 MIR PUIG, Santiago. Op. cit., p. 25-26.
36 COLOMBIA, Ley 599 de 2000, art. 29. ) N
37  MARQUEZ CARDENAS, Alvaro. Fundamento dogmatico de la coautoria frente a la teoria del dominio del
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La TDH ha sido estructuralmente desarrollada por Roxin, por lo que no puede ser ca-
sual que la autorfa mediata -punto de arranque de la coautorfa mediata- de creacién
del estudioso alemdn, constituya un desarrollo con centralidad en ella. En dicho orden,
la doctrina ha encontrado que el desarrollo roxiniano de la TDH, tiene dos principios:
(a) Un contenido y un punto de partida metodolégico®: el autor como figura central
del proceso de actuacion, idea que “juega un rol exclusivamente en la relacién autor-
participe™”; (b) el dominio del hecho como un concepto abierto, pues si bien no es un
criterio indeterminado, tampoco es un concepto fijo:

Debe buscarse un punto medio dotando al concepto de dominio del hecho de un con-
tenido material que tenga en cuenta los diferentes fenémenos de participacién que se
presentan en la vida real, pero a su vez encontrando un hilo conductor comun, un prin-
cipio general que permita juzgar la correccion de la solucién al caso concreto?,

Se resalta que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, ha expresado
su comprension sobre la TDH en las siguientes condiciones:

Precisamente, [...] de acuerdo con la llamada “teoria del dominio del he-
cho’; de gran utilidad para diferenciar las dos formas de participacicn, es
autor aquél que se encuentra en capacidad “[...] de continuar, detener o
interrumpir, por su comportamiento, la realizacién del tipo”.Por lo tanto,
cuando son varios los sujetos que preacordados concurren a la realizacién
de la conducta antijuridica, para que el aporte configure coautoria se re-
quiere que sea esencial, y que se materialice durante la ejecucidn tipica.

De alli que s6lo quien domina el hecho puede ser tenido como autor; mientras que el
complice es aquél que simplemente presta una ayuda o brinda un apoyo que no es de
significativa importancia para la realizacién de la conducta ilicita, es decir, participa sin
tener el dominio propio del hecho*'.

Asi, dentro del concepto de autor establecido a partir del articulo 29 del actual Codigo
Penal, se determinan diversas categorias o modos de autoria, como habria sefialado
Roxin: (a) Dominio de la accién (autoria directa) (b) Dominio de la voluntad (autoria
mediata) y (c) Dominio funcional (coautorfa)*>. Ahora bien, la Corte Suprema de Justi-
cia, en sentencia del 21 de agosto de 2003, sintetizo las exigencias de la coautoria, como
forma de autoria, en las siguientes condiciones:

hecho.En : Didlogo de Saberes. Investigaciones en Derecho y Ciencias Sociales. N2 22(2005); p. 98-99.
38 |Ibid., p. 105,

39  |bid., p. 106.

40  Ibid.

41 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal.Sentencia de 9 de marzo de 2009. M. P, Sigifredo Espinosa
Pérez.

42 ROXIN, Claus. Las Formas de intervencion en el delito: estado de la cuestion.En : Sobre el estado de la teoria
del delito. Seminario en la UniversitatPompeuFabra. Madrid : Cuadernos Civitas, 2000. p. 157.
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Para que exista coautoria se requieren tres elementos: acuerdo comun, division de fun-
ciones y trascendencia del aporte durante la ejecucién del ilicito. Para la determinacion
de la coautoria es menester analizar tanto lo objetivo como lo subjetivo de la injerencia
de la persona en el hecho. Como segin la importancia del aporte se distingue entre
coautor y complice, el funcionario judicial debe hacer el estudio correspondiente frente
al caso concreto y razonadamente sustentar su decision” [...]. “d) Las anteriores exigen-
cias coinciden con las generalmente adosadas, antes y ahora, a la coautoria, vale decir,
acuerdo y decisién plural; sentimiento de actuar en una obra propia inserta en una la-
bor global, comin; comportamiento signado por esa directriz, o codominio del hecho; y
aporte de algo importante durante la ejecucion del delito, todo ello, desde luego, mirado
objetiva y subjetivamente®,

Asi, la coautoria por dominio funcional se aplica en las situaciones en las cuales los ele-
mentos objetivos del tipo son fruto de las contribuciones realizadas por una pluralidad
de personas en ejecucion de un plan criminal comin. Este concepto se sustenta en la
idea de que cuando la suma de las contribuciones realizadas de manera coordinada por
una pluralidad de personas, resulta en la realizacién de todos los elementos objetivos de
un delito, cada uno de quienes realizan una contribucion, resulta también responsable
de las contribuciones de los demads, y por tanto, se le puede considerar autor del delito
en su conjunto. Ademas de ello, solo tienen el codominio funcional del hecho quienes
por la importancia de las funciones que le han sido encomendadas, pueden arruinar la
comision del delito si se niegan a llevarlas a cabo. Cada uno de los individuos de este
reducido grupo, si bien no estd en posicion de garantizar la comision total del delito
-pues depende de que los demds miembros desarrollen adecuadamente las tareas que
les han sido encomendadas- comparte el control sobre el delito porque se encuentra en
posicion de frustrar su comision mediante la omision de la funcién esencial que le ha
sido encomendada.

En lo que corresponde a la autoria mediata, dicha posibilidad fue inicialmente desecha-
da por la Corte Suprema de Justicia®, imponiéndose sobre ella la coautoria impropia, de
cosecha de la alta corporacion. Una sintesis sobre las logicas de este debate dogmatico,
se presenta por Hernandez Esquivel:

Todos sabemos que el ilustre profesor de la Universidad de Munich consi-
dera que para ser autor se debe tener el dominio del hecho, entendiendo
por tal la posibilidad que tiene el sujeto agente de tener en sus manos la
concreta posibilidad de que el resultado tipico se produzca con su concurso
o se frustre al retirarlo, segiin sea el dominio positivo o negativo o ambos;
ROXIN sistematizé la forma en que se puede presentar el dominio de la

43 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 21 de agosto de 2003; Radicado 19213. M.P. Alvaro
Orlando Pérez Pinzan.

44 (i) En el analisis de responsabilidad del paramilitar Carlos Castafio, por el magnicidio del Senador Manuel
Cepeda Vargas. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal; Sentencia de 10 de noviembre de 2004;
M.P. Edgar Lombana Trujillo; Proceso No. 18.428. (i) Al determinar la responsabilidad penal de los dirigentes
del Ejército de Liberacion Nacional en el caso Machuca. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal;

Sentencia de 7 de marzo de 2007; M. P. Javier Zapata Ortiz; Proceso No. 23.825.
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Para que exista coautoria se requieren tres elementos: acuerdo comun, division de fun-
ciones y trascendencia del aporte durante la ejecucion del ilicito. Para la determinacion
de la coautoria es menester analizar tanto lo objetivo como lo subjetivo de la injerencia
de la persona en el hecho. Como segiin la importancia del aporte se distingue entre
coautor y complice, el funcionario judicial debe hacer el estudio correspondiente frente
al caso concreto y razonadamente sustentar su decision” [...]. “d) Las anteriores exigen-
cias coinciden con las generalmente adosadas, antes y ahora, a 1a coautoria, vale decir,
acuerdo y decisidn plural; sentimiento de actuar en una obra propia inserta en una la-
bor global, comiin; comportamiento signado por esa directriz, o codominio del hecho; y
aporte de algo importante durante la ejecucion del delito, todo ello, desde luego, mirado
objetiva y subjetivamente™.

Asi, la coautoria por dominio funcional se aplica en las situaciones en las cuales los ele-
mentos objetivos del tipo son fruto de las contribucionés realizadas por una pluralidad
de personas en ejecucidn de un plan criminal comtin. Este concepto se sustenta en la
idea de que cuando la suma de las contribuciones realizadas de manera coordinada por
una pluralidad de personas, resulta en la realizacion de todos los elementos objetivos de
un delito, cada uno de quienes realizan una contribucion, resulta también responsable
de las contribuciones de los demds, y por tanto, se le puede considerar autor del delito
en su conjunto. Ademas de ello, solo tienen el codominio funcional del hecho quienes
por la importancia de las funciones que le han sido encomendadas, pueden arruinar la
comisidn del delito si se niegan a llevarlas a cabo. Cada uno de los individuos de este
reducido grupo, si bien no estd en posicién de garantizar la comision total del delito
-pues depende de que los demas miembros desarrollen adecuadamente las tareas que
les han sido encomendadas- comparte el control sobre el delito porque se encuentra en
posicion de frustrar su comisiéon mediante la omisién de la funcién esencial que le ha
sido encomendada.

Enlo que corresponde a la autoria mediata, dicha posibilidad fue inicialmente desecha-
da porla Corte Suprema de Justicia*, imponiéndose sobre ella la coautoria impropia, de
cosecha de la alta corporacién. Una sintesis sobre las logicas de este debate dogmatico,
se presenta por Hernandez Esquivel:

Todos sabemos que el ilustre profesor de la Universidad de Munich consi-
dera que para ser autor se debe tener el dominio del hecho, entendiendo -
por tal la posibilidad que tiene el sujeto agente de tener en sus manos la
concreta posibilidad de que el resultado tipico se produzca con su concurso
o se frustre al retirarlo, segtin sea el dominio positivo o negativo o ambos;
ROXIN sistematizo la forma en que se puede presentar el dominio de la

43 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 21 de agosto de 2003; Radicado 19213. M.P. Alvaro
Orlando Pérez Pinzon.

44 (i) En el andlisis de responsabilidad del paramilitar Carlos Castafio, por el magnicidio del Senador Manuel
Cepeda Vargas. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal; Sentencia de 10 de noviembre de 2004;
M.P. Edgar Lombana Trujillo; Proceso No. 18.428. (i) Al determinar la responsabilidad penal de los dirigentes
del Ejército de Liberacion Nacional en el caso Machuca. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal;
Sentencia de 7 de marzo de 2007; M. P. Javier Zapata Ortiz; Proceso No. 23.825.

Derecho y Realidad ~~mmmm e 21

bilidad de importancia central para el procesamiento de los mas altos responsables de
crimenes internacionales, como sefiala Oldsolo:

La elaboracién del concepto de coautoria en el Derecho Penal Internacional, aplicable
por lo general a situaciones en que un pequefio grupo de altos lideres politicos y/o
militares acuerdan la ejecucién de un plan criminal comiin mediante la utilizacién de
las diversas organizaciones que dirigen, se produce en un momento en que las Fiscalias
de la Corte, del TPIY y del Tribunal Penal Internacional para Rwanda (TPIR), asi como
aquellas de la Corte Especial para Sierra Leona y de los Tribunales para Camboya y
Libano, han dejado claro que, con independencia de que algunas de sus primeras ac-
tuaciones pudieran haberse centrado en soldados y mandos medios de las unidades y
grupos involucrados en los crimenes de guerra y de lesa humanidad investigados, sus
actuaciones se centran en la actualidad en la responsabilidad de los lideres politicos y
militares de dichos grupos, que por lo general se encuentran geografica y estructural-
mente alejados del lugar de los hechos.*!

Segun lo desarrollado por Oldsolo con fundamento en las decisiones de Lubanga y Ka-
tanga de la Sala de Cuestiones Preliminares I de la CPI, las siguientes son las caracteris-
ticas centrales de la coautoria mediata en aparatos organizados de poder:

(a) Como forma de responsabilidad que emerge del articulo 25.3 del E.R,, acoge un mo-
delo dualista que distingue entre autorfa y participacién y rechaza el modelo unita-
rio de autor de Niirnberg y Tokio. Ello se hace a través de diversas expresiones en
el ER: “[El que] cometa ese crimen” (comisién stricto sensu, art. 25.3.a), “ordene”,
“proponga’, “induzca’, “sea complice”, “sea encubridor”, “colabore” y “contribuya
de algiin otro modo” (articulo 25,3 subapartados b a d)* En virtud, adopta un

concepto subjetivo-material de autor basado en la TDH%.

(b) Elarticulo 25.3.a, se funda en la coautoria por codominio funcional del hecho. Asi,
Olasolo resalta:

La segunda manifestacion del concepto abierto de dominio del hecho, a la que se re-
fiere el articulo 25 (3)(a) ER cuando habla de quienes cometen el delito “con otro”, es
la coautoria basada en el codominio funcional del hecho, que es aplicable en aquellas
situaciones en las que los elementos objetivos del tipo son fruto de las contribuciones
realizadas por una pluralidad de personas en ejecucién de un plan comiin. Como la SCP I
haafirmado en los casos Katanga y Lubanga, el concepto de coautoria “tiene su origen
en la idea de que cuando la suma de las contribuciones realizadas de manera coordina-
da por una pluralidad de personas resulta en la realizacién de todos los elementos obje-
tivos de un delito, cada una de las personas que realiza una contribucién es también
responsable de las contribuciones de los demds y, por lo tanto, se le puede considerar

charges.Op. cit., par. 340 y 341.
51 OLASOLO, Héctor. El desarrollo de la coautoria mediataOp. cit., p. 125.
52 Ibid., p. 77.
53  Ibid., p. 85.
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como autor del delito en su conjunto®".

(c) En dicho orden, tienen el codominio funcional quienes por la importancia de sus
funciones, estin en capacidad de arruinar la comisidn, si se niegan a llevarlas a
cabo®®, independientemente de que dichas acciones se realicen en la fase de ejecu-
cion del delito, pues disenar el ataque y proveer de armas, entre otros, son activi-
dades esenciales®.

(d) Elcodominio funcional, es inherente a la funcion esencial de cada coautor; de modo
que quien realice funciones no esenciales, no tendra responsabilidad penal como
coautor sino como participe®’. También sera participe quien preste cualquier tipo
de asistencia sin coordinacién con los coautores®®,

No en vano podria considerarse que la figura es una suerte de aproximacioén a la concep-
cién de Jesheck, quien demostraba su desacuerdo con la autoria mediata en aparatos
organizados de poder. Asi, el tratadista solo concebia posible admitirla en los casos en
los cuales los propios ejecutores no podian ser considerados autores plenamente res-
ponsables, pues en los restantes, se trataba de una coautorfa: “En cambio si lo fueran
[plenamente responsables], la persona en la central seria coautor, precisamente porque
domina la organizacién. El caracter comin de la decision respecto a la realizacién de
hecho viene dado por la pertenencia a la organizacion”=?,

A juicio de la autora, la coautoria mediata por dominio funcional ha sido aceptada y
aplicada -mas no reconocida- por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, que ha
sefialado, trayendo a colaciéon a Eugenio Zaffaroni:

La coautoria funcional presupone un aspecto subjetivo y otro aspecto objetivo. El pri-
mero es la decision comiin al hecho, y el segundo es la ejecucién de esta decision mediante
divisién del trabajo. Los dos aspectos son imprescindibles”

[...] La decisién comiin es imprescindible, puesto que es lo que confiere una
unidad de sentido a la ejecucién y delimita la tipicidad, pero ello no puede
identificarse con cualquier acuerdo para la realizacion dolosa (que tam-
bién puede existir entre el autor y el complice). Asi vuelve a aparecer el
problema central de la autoria, esto es, determinar si la decisién comiin es
una formula hueca que encubre el animus auctorisde la teoria subjetiva,
a lo que el criterio subjetivo responderd afirmativamente. Pero como la
teoria final objetiva parte de la contribucion al hecho como tal, es decir, de
la clase de correlacién de la conducta, serd determinante averiguar si ha
tomado parte en el dominio del acto, por lo que el punto central pasa por el

54 |bid., p. 86.
55 Ibid., p. 86.
56 |Ibid., p. 88.
57 Ibid., p. 87.
58 Ibid., p. 88.

59  HESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte General. s.l. : Bosch, 1981, p. 611.
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segundo requerimiento, que es la realizacién comiin del hecho. Para deter-
minar qué clase de contribucién al hecho configura ejecucién tipica, es me-
nester investigar en cada caso si la contribucién en el estadio de ejecucién
constituye un presupuesto indispensable para la realizacién del resultado
buscado conforme al plan concreto, segiin que sin esa accién el completo
emprendimiento permanezca o se caiga. Esto significa que no puede darse
a la cuestién una respuesta general y abstracta, sino que debe concretdrse-
la conforme al plan del hecho: serd coautor el que realice un aporte forma
concretamente planeada. Cuando sin ese aporte en la etapa ejecutiva el
plan se hubiese frustrado, alli existe un coautor]...]

Conlo dicho, la coautorfa funcional registra una imputacién inmediata y mutua de todos
los aportes que se prestan al hecho en el marco de la decisién comiin®,

Por ello, teniendo en cuenta que los elementos constitutivos de la coautoria mediata
(ya objetivos, ya subjetivos), permiten una revisién de los trabajos de la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia de Colombia, se procedera a su revisién conjunta. Sea lo
primero advertir que los elementos objetivos de la coautoria basada en el codominio
funcional del hecho son: (a) la existencia de un plan comtin (decisién comiin al hecho) y
(b) 1a contribucién esencial (divisién del trabajo). Ahora bien, los elementos subjetivos
del mismo instituto evidentemente se encuentran constituidos por la voluntad y el co-
nocimiento. A partir de esa logica, fundida con el concepto vertical de la autoria media-
ta, se ha generado la coautoria mediata en aparatos organizados de poder, concebida en
la jurisprudencia de la Sala Penal, como coautoria en cadena de mando.

La exposicion de la maquinaria retoma los elementos basales de la autoria mediata de
Roxin, pero en plural, pues se pasa de una estructura organizada a plurales (minimo
dos) estructuras organizadas de manera jerarquizada, aun cuando permanecen los de-
mds elementos en relacion con los “atributos” de dicha estructura organizada: con po-
der de mando detentado por sus dirigentes, con ejecutores fungibles que participan de
manera ticita o expresa de un objetivo comtin y objetivos distantes del derecho. Pero,
en realidad, la mejor forma de entender esta concepcién, es bajo la observacién de la
interrelacion de sus componentes:

Las organizaciones (plurales) poseen estructuras jerdrquicas rigidas y con permanen-
cia mas alla de la comisién de un hecho concreto. Estas se caracterizan por un niimero
plural de asociados que comparten de manera expresa o ticita un objetivo comun. Dicha
organizacion debe presentar un funcionamiento automatico y tener idoneidad -funcio-
nalidad- para realizar los ilicitos. Los aparatos organizados de poder de la coautoria
mediata son estructuras que desarrollan actividades pluralmente, pero ello no implica
que todas ellas deban ser militares. Esta misma légica se observa en la sentencia con-
denatoria proferida contra Salvador Arana Sus, en la que la Corte Suprema de Justicia
determin: '

60  COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Proceso No. 29.221. Sent. Cit.
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[... [SALVADOR ARANA Sus, responsable del delito de asociacién para delin-
quir aqui identificado, se concertd con la finalidad de promover un grupo
armado 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 propésito de que quien ejercia funciones ptblicas ejerciera
el poder que detentaba al servicio del proyecto paramilitar, que es precr"sa-
mente como se manifiesta el concierto para promover aparatos organiza-
dos de poder ilegales, categoria en la que tiene cabida [... ]

La banda criminal que coadyuvo a gestar e integrd, disefid y ejecutd un proceso de coop-
tacion de las instituciones departamentales y municipales, que se refleja en el apoyo
brindado a esa organizacion para alcanzar inclusive a enderezar todos sus movimien-
tos oficiales en busca del favorecimiento directo e inmediato de la asociacion criminal®,

La coautoria mediata se aplica, entonces, a los dirigentes de estructuras que actian de
manera conjunta, quienes no desarrollan las acciones criminales de manera dinlacta,
sino por medio de su(s) aparatos. Aqui se evidencia otro de los extremos que ale!a la
teoria del codominio funcional del hecho stricto sensu y lo acerca a la autoria mediata:
el cumplimiento directo de las acciones criminales.

Sobre estos aparatos se ejerce por sus dirigentes un poder de mando expresado por
medio de estructuras colectivas de decisidn, en las que cada coautor mediato detenta un
poder de facto y de iure sobre su organizacion. Asi, la jerarquia permite a los dirigentes
ejercer control sobre los ejecutores, por medio de sus aparatos. Entonces, los lideres
desarrollan su parte del plan comtin por intermedio de su grupo organizado, de forma
que la responsabilidad -como en la autoria mediata- crece en la medida en que aumenta
el nivel dentro de la organizacién: las conductas de dominio del hecho, lo hacen respon-
sable, de tal forma que el éxito del ataque depende del desarrollo de la misién por las
estructuras: ataque conjunto y coordinado, que de nuevo da lugar al codominio del he-
cho por su contribucion coordinada esencial. De tal suerte que, el dominio del coautor
mediato se establece por el dominio directo que tiene sobre uno de los aparatos, que a su
vez se fundamenta - se itera- en el aprovechamiento de la funcionalidad de la organiza-
cion y estd referido a la capacidad del sujeto de dirigir la parte que le esta subordinada.

Como la funcionalidad estd en el aparato y en el dominio de los dirigentes, se precisa de
los ejecutores, ello si, pero pueden ser reemplazables. Asf como en la autoria mediata,
se precisa ante todo el furicionamiento automatico de las estructuras, que pueden reem-
plazar al ejecutor en la medida en que lo precise el éxito de la accion. Sefialaba Roxin en

sede de autorfa mediata:

El ejecutor, si bien no puede ser desbancado de su dominio de la accion, sin embargo
es al mismo tiempo un engranaje —sustituible en cualquier momento- en la maquinaria
del poder, y esta doble perspectiva impulsa al sujeto de detras, junto con él, al centro

61 COLOMBIA.Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacion Penal; Sentenciadel diciembre 3 de 2009; Procesado
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del acontecer®?

Como se observa, en la coautoria mediata, a contrario sensu de la autorfa mediata, se
presenta una fusion entre los conceptos de division del trabajo criminal y la verticalidad
de las organizaciones. Esto es, una fusién entre la “asignacion de roles del dirigente” y
la divisién de trabajo entre coautores, tras lo cual, los detentadores de poder “deja[n] a
organos ejecutantes toda la realizacién de su orden”®,

Como se habia anotado previamente, resulta cuando menos relativo el elemento con-
cerniente a la organizacion de la accién y del objetivo criminal al margen de la legalidad.
Se sostiene ello, en tanto que la teoria de Roxin, se pensé fundamentalmente para apli-
cacion respecto de estructuras estatales que se convertian en verdaderas estructuras
criminales. Por ello, en la decisién de confirmacién de cargos de Bemba, la Sala de Cues-
tiones Preliminares I, encuentra que no es ya una exigencia del concepto. No obstante,
es preciso resaltar que la coautoria mediata puede ser aplicable sobre la utilizacién de
aparatos legales -o de origen legal- para fines criminales. Retornando nuevamente a la
sentencia condenatoria dictada contra Salvador Arana Sus, se observa, en analisis de
conjuncion de estructuras: “[...] quien asf particip6, 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 hacfan parte de la aso-
ciacién criminal”®,

La existencia de objetivos comunes, queson asumidos de forma expresa o tacitamente,
no solo por el dirigente, sino por la totalidad de la estructura, constituye otro de los
elementos que emergen desde la autoria mediata hacia la coautoria mediata y que ade-
mas, funda la responsabilidad del ejecutor. La existencia de dichos objetivos, o la visidn
de un acuerdo comtin general, implica no solo que son diversos quienes intervienen de
diferentes formas en la ejecucién del ilicito, sino ademas que los objetivos generales ili-
citos de las estructuras deben ser conocidos, independientemente de que no se conozca
a la minucia el quehacer de especificas conductas punibles. De nuevo observa la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia condenatoria contra Arana Sus:

Los grupos paramilitares, entre cuyos miembros existian inclusive servidores puablicos
vinculados a todas las instituciones estatales [...] desde el momento mismo de su crea-
cion tenfan como propésito esencial arrasar a todos los ciudadanos u organizaciones
que se opusieran a sus propésitos, razén por la cual la ejecucién de conductas califica-
das como delitos de lesa humanidad -torturas, desapariciones forzadas, desplazamien-
to forzado, secuestro, etc.- hacian parte de sus diligencias ordinarias.

Para los miembros de la organizacion no era ningiin secreto que en aras de la consolida-
cién de su poder facineroso se tenian que cometer toda clase de conductas criminales
y ataques a la dignidad humana de los opositores o de cualquiera que se convirtiera en

62 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en el derecho penal. (Joaquin Cuello Contreras, Trad.). Madrid :
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obstaculo al avance paramilitar®.

Pero este objetivo criminal general debe ser revisado en consonancia con un aporte
esencial del coautor mediato y de los diversos ejecutores, como se resalta en la senten-
cia contra Arana Sus:

No cabe duda que quienes fungian como voceros politicos legalmente reconocidos, que
inclusive escalaron posicién dirigente, realmente hacian parte de la ctipula de los gru-
pos paramilitares y en tal condicion integraban el directorio de mando que disefiaba,
planificaba, proyectaba, forjaba e impulsaba las acciones que debia desarrollar la em-
presa criminal en aras de consolidar su avance y obtener mds réditos dentro del plan
disefiado.

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 més en el proceso de la toma mafiosa
de todos los poderes e instancias de decision del Estado”*.

Finalmente, la Sala de Cuestiones Preliminares | de la Corte Penal Internacional®’, ha
sistematizado en la confirmaciéon de cargos del caso Katanga, los elementos objetivos y
subjetivos de la coautoria mediata. En lo referido a los objetivos, nuevamente conden-
san la coautoria por dominio funcional, como a continuacion se sigue: (a) la existencia
de un plan comiin entre un pequefio circulo de lideres politicos y militares que ostentan
el control de facto sobre una o varias organizaciones estructuradas jerarquicamente y
cuyos miembros son fungibles; (b) los dirigentes concurren en una divisién de tareas
para la ejecucién del plan comiin, que es desarrollado por medio de las contribuciones
esenciales desde las organizaciones; (c) los delitos son cometidos por los subordinados
en los aparatos respectivos, como légica consecuencia de la ejecucién del plan comun.
En lo atinente a los elementos subjetivos, se exige que la elaboracién de la contribucién,
contenga los requisitos de dicha indole requeridos por la definicién del delito(s) im-
putado. Asimismo, se requiere que los integrantes del plan comin, sean conscientes y
acepten mutuamente que su ejecucion resultara -o es probable que resulte- en la comi-
sién de los delitos imputados. El responsable debe ser consciente del caricter esencial
de su contribucion. ' :

No obstante que en la jurisprudencia nacional no se ha aplicado de manera expresa
la denominacién de coautoria mediata, si se observa que la Corte Suprema de Justicia
ha recogido en miltiples decisiones recientes, algunos de estos elementos. Ello se ha
hecho basicamente a través del concepto de coautoria por cadena de mando, que fue in-
corporandose a partir de la decision de casacion dentro del caso de Paula Andrea Calle
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Piedrahita®. En esta decision, la Corte hace algunas precisiones sobre la coautoria im-
propia, que, a juicio de la autora, permiten establecer el inicio de la linea jurisprudencial
que ha llevado hacia la coautoria por cadena de mando, que se puede sintetizar en las
siguientes condiciones:

Encuentra la Corte que la sentencia del 21 de agosto de 2003, presenta una adecuada
sintesis de lalinea jurisprudencial acerca de la coautoria impropia, generada a partir de
tres requisitos basicos: acuerdo comin, division del trabajo y observacién del peso del
aporte (articulo 29.2 del Cédigo Penal)™. Desde alli, encuentra la Corte necesario, como
en efecto lo era, hacer varias precisiones a dicha linea jurisprudencial y en especifico, a
los elementos contentivos de esa forma de intervencién en la conducta punible:

(I1).- ACUERDO COMUN significa conexién subjetiva entre los intervinientes, la cual
puede ser tacita o expresa. A través de aquel se genera una comunidad de 4nimo dolosa
entre los mismos. Dicho nexo se da alrededor de un plan comtn (no necesariamente
detallado) y una resolucién colectiva en el objetivo de lograr la materializacién de una o
varias conductas punibles determinadas.

Cuando la concurrencia de voluntades se orienta en la finalidad de cometer plurales (no
singulares) delitos indeterminados o los especificos de que trata el articulo 340 inciso
12y 22 de la ley 599 de 2000, la adecuacién tipica se traslada al comportamiento de
concierto para delinquir.

(ii).- LA DIVISION FUNCIONAL DEL TRABAJO criminal se consolida a través del acuerdo
de voluntades. Por virtud de éste se reparte el todo en partes, en parcelas de esfuerzos
que valorados ex ante y ex post permiten hablar de una accién compleja o conjunta for-
mada por segmentos articulados [...] que unidos la explican como pluralidad de causas
o condiciones.

(iii).- La fragmentacién de labores convergentes conduce a que el control del compor-
tamiento delictivo no lo ejerce una persona sino todos los que concurren al designio
delictivo de que se trate. Por ello los co-autores ejercen un co-dominio funcional. En esa
medida sus realizaciones parciales son mancomunadas y reciprocas.

(i’v).- IMPORTANCIA DEL APORTE.- Para la configuracién del instituto se requiere en los
términos inequivocos del articulo 29.2 de la ley 599 de 2000, que el aporte objetivo o
material [...] sea ESENCIAL, valga decir, NECESARIO para la realizacion del hecho.

Se entiende por tal, aquel sin el cual el plan acordado no tiene culminacién porque al
retirarlo se frustra o reduce de manera significativa el riesgo de su materializacién, o al
compartirlo se lleva a cabo.

68  COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal; Proceso No. 29.221. Sent. Cit.
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4 R T TR DEe B e Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Por oposicion al apoyo funcional asi considerado, suelen darse los accidentales, secun-
darios o subsidiarios en cuyo evento no puede hablarse de coautoria sino de complici-

dad.

La sola posibilidad de evitar la conducta punible no se erige como presupuesto funda-
mental de la [coautoria], pues ésta circunstancia al igual se le puede presentar al mero
participe o incluso a terceras personas que se encuentran en el escenario a través de
una voz de alerta a los vecinos o a la policia. [...]

(v).- Una de las maneras de hacer efectivo y concreto el juicio de valor acerca de si el
aporte es importante o no en los términos establecidos en el articulo 29.2 ejusdem, con-
siste en hacer un ejercicio de abstraccion y excluirlo del escenario funcional del evento
objeto de juzgamiento.

Si el comportamiento delictuose no se produce o bien reduce de manera significativa
el riesgo de su logro, se puede llegar sin dificultad a la existencia de la coautoria, y si al
apartarlo aquel de todas formas se consumaria, la valoracién a la que se puede arribar
es que se estd ante la presencia de una complicidad.

(vi).- La contribucion de esa calidad la que implica intervencion de la persona, debe dar-
se durante la fase ejecutiva del delito, valga decir, entre [...] la fase tentada y el instante
de su consumacion. [...]

En igual sentido, por su obviedad no puede hablarse de autoria compartida mas alla
de la consumacion o del ltimo acto constitutivo de tentativa de la conducta punible.

No puede mas que colegirse que el camino emprendido a partir de esta decision, es
hacia la posterior postulacién de la coautoria por cadena de mando. Debe ademés re-
cordarse que si bien inicialmente la elaboracién se presento a partir de salvamentos de
voto”, en la actualidad se ha consolidado en la teoria aludida. A su vez, esta concepcion
ha cumplido tres sentidos centrales en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia: (a) en la determinacién del punible de concierto para delinquir, especificamente
para cometer crimen de lesa humanidad; (b) en el procesamiento de altos responsables,
miembros del Estado; (c) en la compulsa de copias contra dichos miembros del Estado,
para que como integrantes de aparatos criminales organizados de poder se deterinine
su responsabilidad en la comision de crimenes de lesa humanidad.

En relacion con la imputacion de crimenes de lesa humanidad a los responsables del
punible de concierto para delinquir, la Corte Suprema se ha apoyado precisamente en el
Estatuto de Roma, en cuanto a la diferenciacién expresa entre autores y participes que
se genera a partir del articulo 25.3, y en la doctrina de Bassiouni. De alli establece que
los actos preparatorios de los crimenes de lesa humanidad deben ser procesados bajo

71 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Proceso No. 29.221. Sent. cit.
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la figura de concierto para delinquir agravado, indicando concretamente los elementos
para que dicha conducta se constituya, como lo estableci6 en la sentencia condenatoria
contra Salvador Arana:

“Para llegar a considerar a los responsables de concierto para delinquir como autores de
delitos de lesa humanidad deben estar presentes los siguientes elementos”:

(i) Que las actividades publicas de la organizacién incluyan algunos de los crimenes
contra la humanidad;

(i) Que sus integrantes sean voluntarios; y

(iii) Que la mayoria de los miembros de la organizacién debieron haber tenido conoci-
miento o ser conscientes de la naturaleza criminal de la actividad de la organizacion,
bases a partir de las cuales varios tribunales internacionales y nacionales consideran
que el concierto para cometer delitos de lesa humanidad también debe ser calificado
como punible de la misma naturaleza’, como lo determina la Corte en este momento
para el caso colombiano y con todas las consecuencias que ello implica’.

Ha de agregarse que al ordenamiento juridico nacional han sido incorporados diferen-
tes tratados y convenciones, bien por anexién expresa o por via del bloque de consti-
tucionalidad (articulo 93 de la Constitucién Politica), que permiten constatar que el
concierto para delinquir si hace parte de los crimenes de lesa humanidad. [...]"”¢

Asi, en lo que concierne a Arana Sus, la Corte encontré probada a titulo de concierto
para delinquir: (a) su pretensién de promover la permanencia y control territorial de
los paramilitares; (b) las diversas acciones imputadas al procesado, no son hechos aisla-
dos, sino “eslabones de una cadena causal propia de estructuras criminales organizadas
y previamente concertadas precisamente para cometer delitos indeterminados””’; (c) el
homicidio del ex Alcalde Eudaldo Le6n Diaz Salgado, fue el “resultado del convenio de
ejercer en forma conjunta el programa de continuidad, coordinacién y fortalecimiento
de sus actividades dentro del rol que a cada uno[Arana y Alias Cadena] le pertenecia
, siendo necesario y aconsejable eliminar los obstaculos que ponfan en evidencia su

73 Cita de la Corte: Se sigue lo expuesto por CHERIF BASSIOUNI, M.CrimesagainstHumanity in International
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24 de agosto de 2004, causa N° 259 y Juzgado Federal de Buenos Aires (Juez Norberto Oyarbide), auto de 26
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trasegar delictual”?. Como se observa, los tres elementos centrales expuestos por la
Corte, coinciden con una sintesis de los elementos fundamentes de la coautoria mediata
en aparatos organizados de poder, resaltdndose que la corte observa la coexistencia de
roles diversos, desde la actuacién de Arana como gobernador de Sucre y la actuacién de
alias Cadena, como dirigente paramilitar, para llegar a un objetivo comtin: la permanen-
cia y control territorial de los paramilitares.

Ademds, en esta sentencia fundamental, la Corte alude expresamente a la verificacién
de acciones desde estructuras estatales que en realidad constituyen una degeneraciéon
del aparato legal, y como estas se configuran en coautoria mediata por cadena de man-

do:

Existen eventos de comportamientos realizados por servidores oficiales, los que en
principio aparecen a la luz publica efectuados bajo el aparente mando de la legalidad o
como resultado de presuntas acciones legitimas en defensa de la patria, la democracia y
sus instituciones. En sus inicios al tratarse de hechos singulares se los valora como ca-
sos aislados resultados de voluntades individuales y la responsabilidad penal se orienta
y recae en ejecutores de menor o residual grado, pero dada su secuencia devienen en
casos plurales de caracteristicas similares.

Al valorar estos comportamientos vistos en su conjunto se puede llegar a la conclusion
que obedecen a una estrategia criminal del terrorismo de Estado” disefiada en las esfe-
ras mas altas de la dirigencia, y que desde la apariencia de las justificaciones lo que en
ultimas hacen es explosionar el orden constitucional. No obstante que los funcionarios
ptblicos no se hallan articulados a una organizacion criminal sino a la administracién
en jerarquias de diferente grado, lo cierto es que para los fines y consumacion de los
articulos 340 y 340 inciso 22 ejusdemse relacionan a través de la coautoria por cadena
de mando”®.

Pero la instalacidn del instituto no se generé espontdneamente. Como ya se habia sefia-
lado, fue a través de salvamentos de voto, que se dio el ingreso de la teoria en Colombia.
Antes de la emision de la sentencia de Arana Sus, la Corte retomé los elementos aclara-
torios sefialados en la sentencia de casacion del caso de Paula Calle. Llama la atencién
que el salvamento de voto -que acordaba la sentencia, pero que consideraba preciso el
reconocimiento de una estructura criminal en la consolidacion de los ilicitos- huibiese
sido suscrito por un niimero plural de magistrados, particularmente cuatro, a saber:
Yesid Ramirez Bastidas, Alfredo Gémez Quintero, Maria del Rosario Gonzilez de Lemos
y Augusto ]. Ibafiez Guzman.
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Con posterioridad, se continiia en el avance de la figura, ya no en un sector minoritario
de la Corte, sino mediante la incorporacién de la légica en los cuerpos de las sentencias.
Ello se hizo inicialmente en dos decisiones principales, asumidas en un lapso de apenas
cinco dias: el caso Elcure® y el Caso de Gian Carlo Gutiérrez Suarez®. En el fallo conde-
natorio contra el senador Ricardo Elcure Chacén, la Corte postulé algunos elementos
de la figura, pero atin en sede de autoria mediata. No obstante, en la aclaracién de voto,
se anotd que las estructuras paramilitares, se encuentran “[...] articuladas de manera
jerarquica y subordinada a una organizacion criminal, quienes mediante division de
tareas y concurrencia de aportes (los cuales pueden consistir en érdenes en secuenciay
descendentes) realizan conductas punibles™, Por su parte, en el caso de Gian Carlo Gu-
tiérrez®™, se resalté que los comandantes “[...] responden de todos los hechos en razén
de la estructura piramidal del grupo”.

La gestion no fue en vano, pues el 3 de diciembre siguiente, fue proferida la sentencia
contra Salvador Arana, en la que se establecen ya, los elementos de la coautoria por ca-
dena de mando, que, como se observar4, coinciden con la légica de la coautorfa mediata
en aparatos organizados de poder:

1). Existencia de una organizacién integrada por una pluralidad de personas sustitui-
bles antes o durante el evento criminal las cuales mantienen una relacién jerarquica con
sus superiores. Aquellas personas pueden o no tener cierta predisposicién a la comision
de delitos;

2). Control (dominio) de la organizacién por parte del hombre de atras y através de ella
de sus integrantes sustituibles. Dicho control puede manifestarse bajo distintas moda-
lidades: a través de la creacién de la organizacion, 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 supuestos se evidencia, por
parte del hombre de atras, un dominio del riesgo (que es el aparato de poder) de pro-
duccién 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®.

81 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacion Penal; Proceso No. 29.640. Sent. cit.

82  COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacion Penal; Decisién del 21 de septiembre de 2009; M. P.
Sigifredo Espinosa; Proceso No. 32.022.

83  COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia; Proceso No. 29.640.5ent. cit,

84  Decidia la apelacién presentada por las representantes de las victimas contra la decision de fa Sala de Justicia
y Paz.

85  Cita de la Corte: Ivan Montoya Vivanco, «La autoria mediata por dominio de organizacién: a propésito del
caso Fujimori», http:/blog.pucp.edu.pe/item/27749 (17-11-2009). La expresion tedrica alemana mayoritaria
demanda: (i) autoria mediata como dominio de la organizacién; (i) la fungibilidad en el marco del dominio
de la organizacion; (iii) la necesidad del apartamento del Derecho del aparato de poder; (iv) la disponibilidad
hacia el hecho especifica de la organizacian; (v) el poder de imposicidn de los hombres de atrds como soporte
fundamental del dominio del hecho; y, (vi) el dominio del resultado. ROXIN, Claus. La teoria del delito. Lima :
Juridica Grijley, 2007, p. 513-534.
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Asi las cosas, y de acuerdo con la opinion de la Sala®, el aforado hacia parte de una es-
tructura criminal integrada por un nimero plural de personas articuladas de manera
jerarquica y subordinada a una organizacion criminal, quienes mediante division de
tareas y concurrencia de aportes (los cuales pueden consistir en drdenes en secuencia
y descendentes) realizan conductas punibles, fenémeno que es factible comprenderlo a
través de la metafora de la cadena®"#®

Esta decision revela una expresion de coautoria mediata, mas no de autorfa mediata -a
pesar de las multiples alusiones a Roxin, en tanto que, como se recordara- alude expre-
samente al objetivo criminal comiin que entroncé las acciones de Arana como goberna-
dor y de Cadena como paramilitar. De ahi que resulte 16gico, no solo la comprension de
la existencia de dos estructuras -propias de la coautoria mediata- pero en tal interrela-
cién, como ha sido propio de la activacion y desarrollo del paramilitarismo en Colom-
bia, que llegan a constituir una gran estructura, con componentes tanto de estructuras
inicialmente legales, como de otras, definitivamente ilegales. Asf lo reiterd la Corte, al
establecer su competencia en la investigacion contra congresistas:

“A su vez, el papel de un Congresista en las citadas organizaciones armadas al margen
de la ley, cuyo objetivo era el de acceder al poder por medios no ortodoxos e ilegales
ajenos a los canales democréticos, no podia ser diverso al de poner al servicio del grupo
ilegal el andamiaje de sus funciones como senador de la reptiblica; entonces, ingenuo
resulta pensar solamente en asistencias aleatorias a las reuniones, o en calidad de sim-
ple y llano espectador o bien porque los delincuentes lo consideraba ‘importante’ para

la sociedad.?”

De nuevo, en aplicacién de la coautoria mediata, se pronuncié en la sentencia absoluto-
ria del ex representante a la Camara, Pompilio Avendafio Lopera®. Alli, expresamente se
acude a la denominacién de aparatos organizados de poder, cuando se refiere al aporte
que pueden realizar politicos a la causa paramilitar, lo que incrementa el riesgo contra
la seguridad publica. En dicho orden, encuentra que la prueba del acuerdo se encuentra
precisamente en esta distorsion de la funcién estatal.

Algunos dias después, dentro del proceso adelantado contra el ex representante a la Ca-
mara, Gonzalo Garcia Angarita®, la Corte reitera la utilizacién del instituto de coautoria
por cadena de mando. Alli determind que el Bloque Tolima era un grupo paramilitar
cuya organizacién delictiva “obedece a una verdadera estructura organizada de poder”.

86 Cita de la Corte: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de casacion de 2 de septiembre
de 2009, radicacion 29221.

87 Ibid.

88 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Proceso No. 32.672. Sent. cit.

89 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacion Penal. Auto del 1 de septiembre de 2009; Proceso
No. 31.653.

90 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacion Penal; Decision del 9 de diciembre de 2009; Proceso
No. 28.779

91 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacion Penal; Decision del 14 de diciembre de 2009; Proce-
so No. 27.941.
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Ademas encontro que el fin comtin entre el paramilitarismo y el condenado, era promo-
ver y preservar la organizacion paramilitar “a través de la presencia de mandatarios en
diversos niveles de la administracién”. Finalmente, entendiendo la configuracién de la
estructura, compulsa copias para que se investigue la posible ocurrencia de crimenes
de lesa humanidad, reiterando la posicién dada en la sentencia condenatoria contra
Salvador Arana Sus, pues los grupos paramilitares tenfan dentro de sus “diligencias or-
dinarias”, 1a ejecucion de crimenes de lesa humanidad, estableciendo:

Se observa que Gonzalo Garcia Angarita, responsable del delito de concierto para de-
linquir aqui identificado, se concerté con la finalidad de promover un grupo armado
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 propésito de que
quien desempeiiaba funciones ptblicas ejerciera el poder que detentaba al servicio del
proyecto paramilitar, que es precisamente como se manifiesta el concierto para promo-
ver aparatos organizados de poder ilegales, categoria en la que tiene cabida toda clase
de organizacion que utiliza para la comision de delitos un aparato de poder que cuenta
con una estructura jerarquica, a partir de la cual la relacion que se establece entre los
miembros de la organizacion es vertical y piramidal. En la cispide de la piramide se si-
tdan los 6rganos o mandos directivos, desde donde se toman las decisiones y se impar-
ten érdenes. Los encargados de cumplirias, 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 tinicamente de la parte del plan que les toca
ejecutar®?,

En el afo 2010, en el procesamiento del ex Senador Alvaro Garcia Romero®, la cor-
poracion insiste en la utilizacién de la figura de coautoria por cadena de mando. En
dicha oportunidad, la Corte no solo reitera los elementos de dicha concepcién, sino que
ademas resalta como es posible la aplicacién de dicha forma de coautoria, independien-
temente de que la imputacién se hubiese realizado por la forma criminal de determi-
nacion. Sefiala que no se torna gravosa, en cuanto la punibilidad de la determinacién,
como de la coautoria -independientemente de que la primera sea una forma de partici-
pacion- es la misma, y que por lo tanto, al tener la misma pena, no se agrava la situacion
del procesado, reiterando asi, otras decisiones de la Corte, que permitian el cambio de
forma de responsabilidad, desde que no implicase una pena superior®.

Con posterioridad, en lo que se refiere a la sentencia condenatoria contra Guillermo
Valencia Cossio, la Corte nuevamente retoma la figura, lo cual no es coincidencia, pues
el supuesto factico de dicho caso, es en cierta forma similar a los que han precedido en
este analisis. Sefiala la Corte:

92 Ihid.
93 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia; Sala de Casacién Penal; Decision del 23 de febrero de 2010; Proceso
No. 32.805.

94  Entre dichas decisiones, destaca la Corte: “Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia
de casacion de 15 de junio de 2000, radicacién 12372. Asi mismo, sentencia de casacion de 12 de marzo de
2008, radicacion 28158".
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[...] los hechos que a lo largo y ancho del desarrollo del juicio han constituido su objeto
estan representados en la permanente colaboracién y concertacion de voluntades dada
entre Guillermo Leén Valencia Cossio, Juan Felipe Sierra Fernandez y Jhon Fredy Man-
co Torres, alias el Indio, para que el primero, aprovechando su condicién de Director
Seccional de Fiscalias de Medellin les suministrara informacion y documentos a los que
el cargo le permitia tener acceso, contribuyendo de esa manera para que miembros
de una organizacién armada ilegal, también dedicada al narcotrafico, se salvaguardara
de la persecucién de las autoridades de policia y se procurara al mismo tiempo su no
judicializacion®.

Como sucedié en las decisiones anteriores, la Corte reitera que la colaboracién criminal
redunda en la pertenencia, a través del concierto para delinquir agravado. En el caso
especifico de Valencia Cossio, establece la Corte que Valencia Cossio y Jhon Freddy Man-
co Torres tenfan como punto de vista comiin y posiciones dentro de estructuras que
utilizaban para la consecucion del mismo:

Estas circunstancias permitieron que entre estos tres personajes se tejiera una red de
comunicaciones, a la postre con un fin comin: promover y fortificar el accionar ilegal
que desde el punto de vista de la conformacion de grupos armados al margen de la ley
estaba haciendo Jhon Fredy Manco Torres, el cual, a su vez, le permitia proteger el ne-
gocio de estupefacientes que por la zona de Uraba tenia instalado con otras personas.

La posicién que cada uno de los tres mencionados tenfa frente a las autoridades y la
sociedad misma, los obligé a disefiar un sistema de comunicacién de manera tal que no
resultaran vinculados mutuamente para no despertar sospechas ante las autoridades®.

No obstante ello, debe reconocerse que la Corte de manera expresa, sefiala que en rea-
lidad el procesado actué como autor mediato, y no como determinador. La razon de ello
es clara y comprensible, y a juicio de la autora no derrumba la edificacién de la teoria
de la coautoria mediata en la Corte Suprema de Justicia. Simplemente obsérvese lo
anotado por la corporacion:

Siendo ello asi, debe reconocerse que no era propio de las funciones del Director Sec-
cional de Fiscalias de Medellin la elaboracion de los citados organigramas. Sin embargo,
ello no impide en modo alguno concluir que la participacién ilicita que Guillermo Ledn
Valencia Cossio tuvo en la comisién de dicha conducta punible lo fue, como se anuncio
en el sentido del fallo, a titulo de autor mediato y no como determinador como lo pidio
la Fiscalia, pues las argumentaciones expuestas por el representante del ente acusador
coinciden en lo sustancial con el planteamiento de la Procuradora Delegada en tal sen-
tido, ya que ambas partes concretan la conducta del acusado frente a este delito en un
comportamiento de “persuasion” ante el General Pedreros para que finalmente impar-

95 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal.Decisidn del 9 de marzo de 2011. M. P. Jorge
Luis Quintero Milanés. Proceso No. 30.690.
96 Ibid.
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tiera la orden de excluir a alias el Indio del multicitado organigrama?”.

Como se observa, a partir del punible de concierto para delinquir, se encuentra la co-
rroboracion de la estructura, no obstante, el caso de Valencia constituye un ejemplo
tipico de autoria mediata en cuanto el General Pedreros en realidad no hacia parte de la
estructura criminal, no tenfa conocimiento ni voluntad general o especifica de cometer
el crimen. En realidad, Pedreros, de conformidad con lo analizado en la sentencia, fue
claramente instrumentalizado por el condenado para la obtencién del objetivo criminal.

3. Conclusion: el aporte de la coautoria mediata en la investigacion
de los crimenes de Estado

Desde Niirnberg, se reconoci6 la necesidad de que se asumieran las obligaciones in-
ternacionales necesarias para trascender hacia la primera gran consideracion de la
responsabilidad penal internacional: “son los hombres y no las entidades abstrac-
tas quienes cometen los delitos cuyo castigo es necesario como una sancién de la ley
internacional”® y que el hecho de que el “procesado haya actuado de conformidad con
la orden de su gobierno o su supervisor, no le exime de responsabilidad”®. En uno de los
documentos de borrador de la Oficina del Fiscal del afio 2003'%, se recuerda que en el
Tribunal Especial para Sierra Leona, nacié el término de mais altos responsables, como
un mecanismo mas trascendente que la gravedad del delito o de su pasividad, para la
determinacién de la competencia'’,

Evidentemente, en este afan, tiene un papel central la determinacién de las responsa-
bilidades de los integrantes, y con mayor razén de los mas altos responsables de los
crimenes de Estado. Asi, el andlisis de las estructuras estatales que se convierten en
aparatos organizados de poder, y la necesidad de evidenciar —aun cuando en otro esce-
nario- la responsabilidad individual, ha sido prohijada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos [en adelante: “Corte IDH"], entre otros, en la sentencia de fondo del
Caso La Cantuta vs. Pery, en la que sefiala:

Es decir, los graves hechos se enmarcan en el caricter sistematico de la represién a que
fueron sometidos determinados sectores de la poblacion designados como subversi-
vos o de alguna manera contrarios u opositores al gobierno, con pleno conocimiento e
incluso érdenes de los més altos mandos de las fuerzas armadas, de los servicios de in-
teligencia y del poder ejecutivo de ese entonces, mediante las estructuras de seguridad

97  |bid.

98 ONU.NUmberg International Military Tribunal.Opinion and Judgment of the Nirnberg International Military
Tribunal; Violations of International Traties.[en linea];[consultade 15 may. 2011]. Traduccién libre.Disponible
en <http://www.derechos.org/nizkor/nuremberg/judgment/>

99 ONU. Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, 6 de octubre de 1945; Principio No. VII.

100 IFC; The Office of The Prosecutor; Draft paper on some policy issues before the Office of the Prosecutor, for
dn‘scussion at the public hearing in The Hague on 17 and 18 June 2003’ 6.[en linea]; [consultado 12 dic. 20'09].
Disponible en<http://www.icc-cpi.int/library/organs/otp/draft_policy paper.pdf>

101 Cita del Tribunal de Sierra Leona: Prosecutor v. Sam Hinga Norman, MoininaFofana, AllieuKondewa , Decision
on the Preliminary Defense Motion on the Lack of Personal Jurisdiction Filed on Behalf of the Accuse'd Fofana
Case No. SCSL-04-14-PT (3 March 2004) par. 40. '
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estatales, las operaciones del denominado “Grupo Colina” y el contexto de impunidad
que favorecia esas violaciones.

82. La particular gravedad de los hechos se revela en la existencia de toda una estructu-
ra de poder organizado y de procedimientos codificados mediante los cuales operaba la
practica de ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas. Estos no constituian
hechos aislados o esporddicos, sino que llegaron a configurar un patrén de conducta [ ...]
como método de eliminacion de miembros o sospechosos de pertenecer a organizacio-
nes subversivas, empleada en forma sistematica y generalizada por agentes estatales, la
mayoria de las veces por miembros de las Fuerzas Armadas. [...]

84. Esta situacidn ha sido igualmente determinada o considerada en otros casos decidi-
dos por este Tribunal, cuyos hechos sucedieron en la misma época que los del presente
caso. [...]

96. [..][La] Corte considera reconocido y probado que la planeacién y ejecucién de la
detencion y posteriores actos crueles, inhumanos y degradantes y ejecucién extrajudi-
cial o desaparicion forzada de las presuntas victimas, realizadas en forma coordinada y
encubierta por miembros de las fuerzas militares y del Grupo Colina, no habrian podido
perpetrarse sin el conocimiento y érdenes superiores de las mds altas esferas del poder
ejecutivo y de las fuerzas militares y de inteligencia de ese entonces, especificamente
de las jefaturas de inteligencia y del mismo Presidente de la Reptblica. De tal manera
resulta plenamente aplicable lo recientemente considerado por este Tribunal en el caso
Goiburd y otros vs. Paraguay:

97. Los agentes estatales no s6lo faltaron gravemente a sus deberes de prevencién y
proteccion de los derechos de las presuntas victimas, consagrados en el articulo 1.1 de
la Convencién Americana, sino que utilizaron la investidura oficial y recursos otorgados
por el Estado para cometer las violaciones. En tanto Estado, sus instituciones, mecanis-
mos y poderes debieron funcionar como garantia de proteccién contra el accionar cri-
minal de sus agentes. No obstante, se verificé una instrumentalizacion del poder estatal
como medio y recurso para cometer la violacién de los derechos que debieron respetar
y garantizar [...] 102102,

Por ello, tras la revisién jurisprudencial que precedié y entendiendo las légicas-de los
Estados que cometen crimenes de lesa humanidad, resulta particularmente interesante
detenerse en la concepcidn de dirigente. Desde el articuio 6 del Estatuto del Tribunal
de Niirnberg se anoté -si bien en un texto que podria encontrarse como trasgresor del
principio de tipicidad estricta'®*-, que no podrian sustraerse de la responsabilidad pe-

102 Cita de la Corte: Cfr. Caso Goiburti y otros, supra nota 1, par. 66.

103 Corte I.D.H.; Caso La Cantuta contra Perd; Sentencia de 29 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y
Costas); pars. 81, 82, 84,96y 97.

104 Ultimo inciso del articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niirnberg: “"Aquellos que lideren,
organicen, inciten a la formulacion de un plan comiin o conspiracién para la ejecucion de los delitos anterior-
mente mencionados, asi como los complices que participen en dicha formulacion ¢ ejecucién, serdn responsa-
bles de todos los actos realizados por las personas que sea en ejecucion de dicho plan”.
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nal internacional, quienes lideraran los crimenes de competencia del tribunal. En co-
nexion con ello, en el texto de su sentencia final, se establece en relacién con la respon-
sabilidad de los lideres:

The principle of international law, which under certain circumstances, protects the re-
presentatives of a state, cannot be applied to acts which are condemned as criminal by
international law. The authors of these facts cannot shelter themselves behind their
official position in order to be freed from punishment in appropriate proceedings. Arti-
cle 7 of the Chanter expressly declares:

“The official position of defendants, whether as Heads of State, or responsible officials
in government departments, shall not be considered as freeing them from responsibil-
ity, or mitigating punishment.”

On the other hand the very essence of the Charter is that individuals have international
duties which transcend the national obligations of obedience imposed by the individual
State. [...]

It was also submitted on behalf of most of these defendants that in doing what they did
they were acting under the orders of Hitler, and therefore cannot be held responsible for
the acts committed by them in carrying out these orders. The Charter specially provides
in Article 8:

“The fact that the defendant acted pursuant to order of his Government or of a superior
shall not free him from responsibility, but may the considered in mitigation of punish-
ment.”

The provisions of this Article are in conformity with the law of all nations. [...]"1%5.

Pues bien, la preocupacién por la persecucién de los mas altos responsables, ha prose-
guido hasta la Corte Penal Internacional. No obstante, los términos en que se ha desa-
rrollado la persecucién de los mas altos responsables por el actual Fiscal de la CPI, no

105 “El principio del derecho internacional, que en determinadas circunstancias, protege a los representantes de
un Estado, no puede aplicarse a actos que son condenados como criminales por el derecho internacional. Los
autores de estos hechos no pueden escudarse en su posicién oficial con el fin de quedar libres de castigo en el
procedimiento correspondiente. Ef articulo 7 de la Carta declara expresamente:

“La posicién oficial de los acusados, ya sea como Jefes de Estado o funcionarios responsables en los
departamentos de gobierno, no sera considerada como eximente de responsabilidad o atenuante de la
pena.”

Por otra parte, la esencia misma de la Carta es que los individuos tienen deberes internacionales que tras-
cienden las obligaciones nacionales de obediencia i mpuestas por el Estado en particular. |...]

Se presentd también en nombre de la mayoria de los acusados que al hacer lo que hicieron actuaban bajo
las rdenes de Hitler, y por lo tanto no se hacen responsables de los actos cometidos por ellos en el cumpli-
miento de estas drdenes. Especialmente la Carta establece en su articulo 8:

“El hecho de que el demandado haya actuado de conformidad con el orden de su Gobierno o de un supe-
rior no le eximira de responsabilidad, pero puede considerarse la atenuante de la pena.”

Las disposiciones del presente articulo estdn de conformidad con el derecho de todas las naciones. [...]"
Traduccién libre. NURNBERG INTERNATIONAL MILITARY TRIBUNA L; Opinién and Judgment; Op. Cit.
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son compartidos por la autora, pues si bien resulta evidente la impunidad que suele
beneficiarles, la intensidad de los crimenes de Estado deberia obligar -como se hizo en
el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia- al procesamiento de todos
los responsables.

No obstante, la determinacién del actual fiscal de la CPI, porconcentrarse en los mas
altos responsables, se hizodesdesupropiallegada al cargo, cuandoafirmé: “The Office
of the Chief Prosecutor should focus its investigative and prosecutorial efforts and re-
sources on those who bear the greatest responsibility, such as theleaders of the State
or organization allegedly responsible for those crimes”!%. Posicion que ha prohijado la
Sala de Cuestiones Preliminares [, en contrandola adecuada al estandar de grave-
dad determinado a partir del articulo 17 del Estatuto de Roma, cuando se solicita a la
Sala la autorizacién para expedir una orden de detencién'"’.

En segundo lugar, debe anotarse, que en relacién con los crimenes de lesa humanidad
cometidos por el Estado, al ser desarrollados desde estructuras, precisan -como ya lo
ha concluido la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos- una exploracién detallada del sistema'®®, lo que en este tipo de casos, suele
coincidir con una revision de la estructura estatal, pues esta es instrumentalizada en
procura de la consecucién del objetivo criminal. Ademés, como lo sostuvo el ex Juez de
la Corte IDH, A. A. CangadoTrindade, en su voto razonado a la sentencia del caso Goi-
buri, persisten ldgicas de jerarquia en estos crimenes de lesa humanidad:

Dichos crimenes son perpetrados por individuos pero siguiendo politicas estatales, con
la impotencia, o tolerancia, o connivencia, o indiferencia del cuerpo social que nada hace
para impedirlos; explicita o implicita, la politica de Estado est4 presente en los crimenes
contra la humanidad, inclusive contando con el uso de instituciones, personal y recursos
del Estado. No se limitan a una simple accién aislada de individuos alucinados. Son
friamente calculados, planificados y ejecutados!®,

Asimismo, el actual Juez de la Corte Internacional de Justicia subraya que los crimenes
de Estado se organizan y planifican por los Estados “en sus més altos escalones”®, y a

106 “La Oficina del Fiscal General debe centrar sus esfuerzos y medios de investigacién en quienes tienen la
mayor responsabilidad, como los dirigentes del Estado o la organizacion presuntamente responsable por es-
tos crimenes”. Traduccién libre. Citado en : TAKEMURA, Hitomi.A CriticalAnalysis of Positive Complementa-
rity. [en linea]; [consultado 10 may. 2011]. Disponible en<http://www.defensesociale.org/xvcongreso/pdf/
cfp/16) A critical analysis_of_positive complementarity Takemura.pdf>

107 ICC; Pre-Trial Chamber I; Case The Prosecutor vs. Thomas LubangaDylio; Situation in the Democratic Repub-
lic of the Congo; Decision on the Prosecutor’s Application for Arrest, of Article 58; No. 1CC-01/04-01/06; 10
February 2006;; [en linea]; [consultade 10 may. 2011).Disponible en <http://www.icc-cpi.int/icedocs/doc/
doc191959.PDF>

108 ONU. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS.
Iniciativas de persecucién penal. En :REED, Michael (editor).Judicializacién de crimenes de sistema. Es-
tudios de caso y andlisis comparado; Serie Justicia Transicional; Centro Internacional para la Justicia In-
ternacional- Fondo Global para la Paz y la Seguridad del Ministerio de Relaciones Exteriores y Comercio
Internacional de Canadd.Bogota, 2008. p. 32.

109 Cfr. Corte I.D.H. Caso Goiburd, Op.cit. Voto razonadoCangado Trindade, par. 40.

110 Ibid., par. 43.
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su vez son “ejecutados por muchos individuos en cumplimiento de una politica criminal

_ del Estado™'"", Asf, comprometen tanto la responsabilidad internacional del Estado en el

ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como de los individuos''2,
Esta posicion fue reiterada, entre otros, en su voto razonado de la sentencia sobre el caso
La Cantuta vs. Pertj, en el quetambiénresalté la existencia de una estructura de poder
estatal organizado, que verificaba ejecuciones extrajudiciales, en un “patrén de conducta”
del Estado, “verdaderamente criminal”?,

En tercer lugar, se tiene que con razon se ha sostenido que la prueba fundamental en
este tipo de casos, resulta la testimonial, precisamente porque la estructura se utiliza no
solo como mecanismo de ejecucién, sino también como mecanismo de resguardo de la
impunidad. Asi, Ambos, cita a Moreno Campo, uno de los fiscales en el proceso argenti-
no contra la Junta Militar, actual fiscal de la CPI, en los siguientes términos:

El segundo problema al que nos enfrentamos era cémo probar la responsabilidad de
los ex comandantes cuando no habia constancias de érdenes escritas u otras pruebas
que los vincularan con algin delito. Cémo juzgarlos, si en la mayoria de los casos se
desconocia la identidad de los autores materiales y por lo tanto también la de quienes
pudieron haber ordenado los hechos!'*,

Y la respuesta, vino precisamente de la CAmara Federal, al establecer:

[...] 1a declaracién testimonial es un medio de prueba que se privilegia frente a mo-
dos particulares de ejecucién en los que deliberadamente se borran huellas, o bien se
trata de delitos que no dejan rastros de su perpetracién, o se cometen al amparo de
su privacidad. [...] la manera clandestina en que se encaré la represion, la deliberada
destruccion de documentos y de huellas, el anonimato en que procuraron escudarse sus
autores, avala el aserto. No debe extraiiar, entonces, que la mayoria de quienes actuaron
como 6rgano de prueba revistan la calidad de parientes o de victimas”, 5

Se concluye de lo anotado, la importancia de establecer no solo la estructura, sino ade-
mas, los patrones de conducta y la tipologia de las victimas. Ademds, en el voto razo-
nado de Cangado a la sentencia de La Cantuta, se resalta la importancia de revisar la
actuacion de la estructura con posterioridad a la ejecucién de los crimenes, v. gr, las
“modalidades empleadas para destruir evidencias!'*” y la “obstruccién sistematica de las
investigaciones"!"’,

111 Ibid.

112 Ibid., par. 45.

113 Corte I.D.H. Caso La Cantuta vs. Pert,Op. cit., Voto razonadoCancado Trindade,par. 8.

114 AMBOS, Kai y GRAMMER, Christoph.Dominio del hecho por organizacion. La responsabilidad de la con-
duccién militar argentina por la muerte de Elisabeth Kaseman.(Eugenio Sarrabayrouse, Trad.). Friburgo
* Max Planck- Institute for Foreign and International Criminal Law, 2002.

115 ARGENTINA. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Fede-
ral. Causa 13/84, sentencia del 9 de diciembre/85. [en linea]; [consultado 10 may. 2011].Disponible en
< . ¥ i 3 >

116 Corte |.D.H. Caso La Cantutavs. Perli; Voto razonadoCangado,Op. cit.,par. 9.

117 Ibid., par. 13.
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Las declaraciones, sumadas a los indicios, constituyeron pruebas fundamentales en ca-
sos como el de Videla y otros''®. Resultaron trascendentes las declaraciones de lasvic-
timas sobrevivientes de los centros clandestinos de detencion y los testimonios de los
empleados de los hospitales en donde las mujeres dieron a luz. La Corte Suprema de
Justicia de Colombia, ha resaltado asimismo, la importancia de la prueba indiciaria en la
investigacién de los aparatos organizados de poder:

La organizacién delictiva, faccién de las Autodefensas Unidas de Colombia, conocida
como Bloque Tolima, obedece a una verdadera estructura organizada de poder, y ello
tiene como consecuencia que sus actores y quienes estuvieron a su lado para obtener
beneficios actuaron de manera clandestina y sutil, sin que se dejaran documentos, re-
gistros y medios probatorios para reconstruir esa historia. De esta manera, la forma
para poder penetrar en ese mundo no pude ser de forma distinta a la via indiciaria o
de los testimonios de quienes formaron parte de esas organizaciones y luego relataron
toda su vivencia ante las autoridades judiciales, pues son ellos quienes pueden dar fe de
las actividades emprendidas, la forma de operar, las relaciones que tenian con las auto-
ridades militares y administrativas, los aportes que recibfan y la forma en que dichos
beneficios se traducian para apoyar a los miembros de la clase politica!®.

En el caso del paramilitar Gean Carlo Gutiérrez Suarez, igualmente la Corte Suprema
de Justicia, determino, entre otros elementos para tener en cuenta en este tipo de in-
vestigaciones: (i) que debe evitarse la atomizacién de las mismas y la dispersién de
esfuerzos, procurdndose determinar, de manera inicial, la estructura piramidal de estos
grupos; (ii) debe contarse con un banco de datos e informacion actualizada sobre -para
el caso- cada bloque bloque paramilitar, las personas que lo integran y quienes se han
desmovilizado hasta el momento; (iii) es preciso permitir la participacion activa de las
victimas, a fin de construir una verdad que pueda y sea verificada; (iv) se debe salvar la
memoria “de lo que se estd conociendo y estd por conocerse”, pues por la multiplicidad
de los crimenes cometidos por el paramilitarismo en Colombia, se ha afirmado que “su
investigacion y juzgamiento demandaria afios”'?,

Como ya se advierte, los casos latinoamericanos que cimentaron la autorfa mediata, se
caracterizaron por el destacado lugar que se le dio al anélisis de la estructura. Asi, en el
Juicio a las Juntas, se acredito la existencia de las 6rdenes y la determinacién del domi-
nio, desde el andlisis de la estructura militar'?'. En el caso Videla y otros, se detérmin6
la causalidad a partir de la estructura militar organizada, donde el procesado tuvo la

118 ARGENTINA. Juzgado Federal del Departamento Judicial de San Isidro. Causa 1.285/85, sentencia del 13 de
julio de 1998. Citado en : ICTJ; AmicusCuriae del Centro Internacional Para La Justicia Transicional. Caso con-
tra Alberto Fujimori; New York. [en linea); [consultado 7 may. 2011].Disponible en<http://es.ictj.org/static/
News/ICTIMendez _FujimoriAmicus pa2008 spa.pdf>

119 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Decision del 14 de diciembre de 2009, Proceso
No. 27.941. _

120 COLOMBIA. Corte Suprema de Justic ia. Sala de Casacidn Penal. Proceso No. 32.022,Sent. cit.

121 ARGENTINA. Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital
Federal. Causa 13/84, sentencia del 9 de diciembre/85; y Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Sentencia
del 30 de diciembre de 1986.[en linea], [consultado 15 may. 2011]. Disponible en<www.pensamientopenal.

com.ar/01122008/historicos02.pdf>
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oportunidad de revertir la suerte de las victimas'?. En el proceso contra el dictador
Luis Garcia Meza, se reconstruyé el organigrama de la estructura y el plan de tareas, con
fundamento en lo cual se enfatiz6 por la Corte Suprema de Bolivia, el vinculo directo y
estrecho entre los diversos componentes de la estructura criminal'?.

En suma, el derecho internacional ha reiterado la necesidad de hacer un andlisis de la
misma composicién de la estructura jerarquica, pues ello permite determinar, elemen-
tos como el propio dominio de hecho, evidenciar la relacién superior-subordinado, el
nivel y tipo de control sobre el autor inmediato y dentro de la estructura misma, el co-
nocimiento del acusado sobre los elementos de los delitos ¥ su intervencion'®,

Sin duda, la utilidad tanto de la autoria como de la coautoria mediata, es manifiesta y
mas que ajustada a la juridicidad colombiana y a las caracteristicas propias del contexto
de violencia. Resulta claro, ademds, la utilidad de la teoria aplicada al intentar desen-
trafiar las complejas estructuras del paramilitarismo en Colombia, que de conformidad
con la jurisprudencia -pacifica- de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cons-
tituye, igualmente, expresién de criminalidad estatal.
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