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Desejamos uma otima leitura.

Cordialmente,

Carla Roberta Ferreira Destro
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JUDICIALIZACION DE LOS SUPERIORES EN LOS CASOS DE
MACROCIMINALIDAD EN COLOMBIA: LINEA Y ANALISIS JURISPRUDENCIAL

GONZALEZ, Alvaro Salgado!
TARRA, Carolina Garcia?
SUA, Edgardo Serpa?®

RESUMEN

En el presente articulo de investigacion, se traz6é una linea jurisprudencial siguiendo
la ingenieria reversa, con el objetivo de identificar la postura de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia en lo referente al grado de intervenciéon delictiva de los
sujetos con autoridad, por el actuar de sus subordinados. Ademas, se realiz6 un
analisis pormenorizado al pronunciamiento que se descubrio es de uso frecuente por
parte de la jurisprudencia de este tribunal. Como resultado obtenido, se determin6 que
no existia un precedente que dé solucion al tema, encontrandose constantes
fluctuaciones en las decisiones bajo estudio.

Palabras Claves: coautoria impropia; autoria mediata; mando; subordinados

ABSTRACT

In this research article, a line of jurisprudence was traced following reverse
engineering, with the objective of identifying the position of the Criminal Chamber of
the Supreme Court of Justice regarding the degree of criminal intervention of persons
in authority, due to the actions of their subordinates. In addition, a detailed analysis
was made of the pronouncement that was discovered to be frequently used by the
jurisprudence of this court. As a result, it was determined that there was no precedent
that gives a solution to the issue, finding constant fluctuations in the decisions studied.

Key words: Joint perpetration; perpetration-by-means; command; subordinates
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Colombia es un pais que se ha caracterizado por su guerra intestina, lo
que ha generado un alto indice de violencia que sufre hasta hoy en dia, muestra de
ello, es que desde la década de los setenta se han podido establecer la existencia de
mas de 30 agrupaciones guerrilleras (Observatorio de Paz y Conflicto 2016, pp. 2-4)
y 40 estructuras paramilitares (Observatorio de Procesos de Desarme
Desmovilizacion y Reintegracion, 2012, p. 3), esto sin contar a las estructuras
criminales de caracter mafiosas (Bushnell, 2018, pp.366-447). Dichos casos de
macrocriminalidad han supuesto un reto para el derecho interno, los cuales han sido
superados, en gran medida, a través de procesos y acuerdos de desmovilizacion®.

Ahora bien, anteriormente, la superacion de una situacion masiva de
violacion de derechos humanos se daba por medio de politicas de perdén y olvido, en
donde los actores en conflicto eran amnistiados o indultados por sus delitos a traves
de una ley, esta solucion fue de amplia aplicacion en nuestro cono sur una vez
finalizadas las dictaduras militares. Pero dicha situacion era insostenible, dado que se
desconocia el derecho de las victimas y las conductas atroces quedaban en la
impunidad, lo que género que se estableciera un estandar internacional de
judicializacion, el cual estipula que: “(...) las leyes de amnistia, en casos de graves
violaciones a los derechos humanos, son manifiestamente incompatibles con la letra
y el espiritu del Pacto de San José, pues infringen lo dispuesto por sus articulos 1.1.y
2 (...)" (CIDH, 2011, p 67), esto se debe, en razén a que:

impiden la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos y, consecuentemente,
el acceso de las victimas y sus familiares a la verdad de lo ocurrido y
a las reparaciones correspondientes, obstaculizando asi el pleno,
oportuno y efectivo imperio de la justicia en los casos pertinentes,
favoreciendo, en cambio, la impunidad y la arbitrariedad, afectando,
ademas, seriamente el Estado de derecho, motivos por los que se ha
declarado que, a la luz del derecho internacional, ellas carecen de
efectos juridicos.” (GARGARELLA, 2016, p. 95)

Este precepto ha sido aceptado por el Estado colombiano, quien, ante

los procesos de desmovilizacion, tanto de los integrantes de las Autodefensas Unidas

4 Ejemplo de esto, son los procesos de desmovilizacién realizados por: Ejército Popular de Liberacion,
Movimiento 19 de abril, Partido Revolucionario de Trabajadores, Movimiento Armado Quintin Lame,
Comité de renovacion socialista, Autodefensas Unidas de Colombia, Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia, entre otros.
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de Colombia (AUC) como los de la Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC), ha implementado modelos de justicia transicional®, los cuales pretenden la
judicializacion por medio de procesos especiales de los actores armados, o
participantes dentro del conflicto, de los responsables por conductas atentatorias
contra el ius cogens®. No obstante, el cumplimiento de esta obligacién internacional
genera a su vez un problema de caracter juridico-penal en el ordenamiento interno,
dado que, en procura de garantizar, a su vez, todas las garantias fundamentales a los
procesados, es necesario realizar la valoracion del grado de intervencion’ dentro de
la conducta investigada, tema que se polemiza al tratarse de la endilgacion de
responsabilidad a mandos por las conductas de sus subordinados, puesto que
aquellos no suelen tener participacion directa o material en el hecho y no
corresponderia con los estandares de justicia la calificacion accesoria de inductores o
también llamados, determinadores, segun nuestro precepto legal (art. 30 del C.P.).
Este problema ha tenido que ser afrontado por la jurisprudencia nacional,
en especial por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (en adelante CSJ), en
cumplimiento de su funcion unificadora de la jurisprudencia como tribunal de cierre, y
ante el silencio doctrinario actual sobre este punto, siendo que hoy hasta la misma
Justicia Especial para la Paz enfrenta el mismo desafio, nos proponemos como
objetivo general establecer la posicion adoptada por la CSJ, en relacién al grado de
intervencion de los mandos en una estructura de macrocriminalidad frente a las
conductas desplegadas por sus subordinados. Ademas, nos hemos trazado tres
objetivos especificos, a saber: (I) Trazar una linea jurisprudencial a partir de los casos
en donde se judicialice a los sujetos con poder de mando dentro de un Grupo Armado
Organizado (en adelante GAO) en razon de los delitos cometidos por los
subordinados; (1) Establecer la influencia de la sentencia del 2 de septiembre de 2009,
Rad. 29221, en la fluctuacion de la linea jurisprudencial del tema y; (Ill) Analizar la
sentencia del 2 de septiembre de 2009, Rad. 29221, como providencia relevante que

aborda la problematica de investigacion.

5 Los mismos pueden ser vistos tanto en la Ley 975 del 2005, Ley de Justicia y Paz, como en la Ley
1820 de 2016 y sus concordantes.

6 Cuando hacemos referencia a ius cogens, lo hacemos bajo la acepcion de conductas atentatorias de
la paz internacional, es decir, de aquellas acciones que son catalogadas como crimenes
internacionales.

7 La expresion “intervencion” o “interviniente”, serd usada en este texto desde su concepcion mas
amplia y general, por lo que no se hace referencia a la forma especifica de coautoria contemplada en
el articulo 30 de la Ley 599 del 2000, a menos que expresamente se mencione el uso de dicha acepcion
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Para el abordaje de dichos topicos, realizamos una investigacion
orientada por el método cualitativo, debido a que el enfoque se da en el derecho
judicial nacido de las providencias de la CSJ, para establecer la existencia o no, de un
precedente judicial respecto al titulo de intervencion delictiva endilgado a los sujetos
con poder de mando en las organizaciones criminales frente a las conductas
desplegadas por los eslabones mas bajos de la organizacion. En esa medida,
procederemos a hacer uso de la herramienta ensefiada por Diego Lopez Medina
(2019, pp.139-192), esto es, una linea jurisprudencial que se concreta en los
siguientes pasos: (i) hallar el punto arquimédico (ii) aplicar la ingenieria reversa y, (iii)
identificar la telarafia y los puntos nodales de jurisprudencia. Finalmente se hara un
andlisis jurisprudencial de la sentencia seleccionada como relevante, resaltando los
aspectos importantes a la pregunta problema planteada. Dicha sentencia fue escogida
dado que una vez construida la linea jurisprudencial, se encontré presente, de forma
reiterada, en los nichos citacionales de las sentencias estudiadas.

Finalizado dicho proceso, podremos dar respuesta a la pregunta
problema: ¢ Cual ha sido la posicion adoptada por la Sala de Casacién Penal, de la
Corte Suprema de Justicia, en relacion al grado de intervencién de los mandos en una
estructura de macrocriminalidad frente a las conductas desplegadas por sus

subordinados? Para terminar con algunas conclusiones al respecto.

2 FORMA DE INTERVENCION DELICTIVA DE LOS SUPERIORES EN LOS GAO:
LINEA JURISPRUDENCIAL

En el presente apartado procederemos a realizar una linea
jurisprudencial enfocadndonos en las providencias de la CSJ, las cuales seran
seleccionadas dependiendo al patron factico que le corresponda analizar al Tribunal.
Asi pues, los hechos relevantes que deben presentarse en los casos objeto de estudio,
deben estar estrechamente ligados a los siguientes patrones: (i) que el o los
procesados, ostenten una posicion de mando —jefes, lideres, comandantes o
similares- , ya sea de iure o de facto (ii) que dicho poder de mando lo ejerzan en una
organizacion jerarquizada cuyos fines, total o parcialmente, sean delictivos , (iii) que
se les investigue por los delitos cometidos por los sujetos que se encuentran en la
parte mas baja de la organizacion (subordinados), los cuales se identifican como los

ejecutores materiales de la conducta punible.



Igualmente, entre el cumulo de providencias que se seleccionen debido
a que cumplen con el patron factico, se filtraran aquellas que resuelvan el siguiente
problema juridico:

¢,Bajo qué forma de autoria o participacion, responden los sujetos que
ejercen poder de mando en una organizacion con fines, total o parcialmente,
delictivos, a raiz de las conductas punibles cometidas por los subordinados?

A partir de los aspectos planteados, continuaremos identificando el punto
arquimédico, siendo este una providencia. lo mas reciente posible y que tenga una
analogia -en lo posible- estrecha, a los patrones facticos establecidos. En ese sentido,
consideramos que la providencia que se acoge a los parametros anteriores es la SP
1788-2022, por medio de la cual se da la judicializacion de desmovilizados del Frente
Héctor Julio Peinado Becerra de las AUC, entre los que se encuentra el excomandante
J. A. H. V., al cual se le responsabiliza por los delitos sexuales desplegados por los
subordinados del grupo armado organizado. Por consiguiente, presentamos su
respectivo estudio citacional:

Figura 1

SP1788-2022

AP rad. 29221/2009;
SP52333-2018 SP1432-2014 SP16905-2016 SP9396-2014 y
ofras

Fuente: elaboracion propia

De las providencias citadas por la SP 1788-2022, solo tres se asemejan
al nacleo factico objeto de estudio. Las demas citas, son utilizadas por la corte como
jurisprudencia indicativa, lo cual quiere decir que son citadas por los conceptos
comunes gue se disponen en aquellas, pero no por su analogia factica al caso que
resuelve la Corte en su momento. Por dicha razén, a las providencias ubicadas en el
ultimo recuadro, no se les realizara estudio citacional.

A continuacion, presentamos el nivel 2 del nicho citacional:

Figura 2
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SP1788-2022
I
| | . | |

f AP rad. 29221/2009;
SP52333-2018 SP1432-2014 | SP16905-2016 SP9396-2014 y otras
SP19797-2017 SP rad. 23825/2007 SP5065-2015; AP No se hace estudio

rad. 44312/2015 y citacional de estas
otras providencias
SP16905-2016 AP rad. 38250/2012
SP1432-2014 SP rad. 32805/2010
AP rad. 3825012012 | AP rad. 29221/2009:
y SPrad.
25974/2007

AP rad. 29221/2009;
AP rad. 33663/2016
y otras

Fuente: elaboracion propia

De los resultados del segundo nivel, encontramos algunas providencias
gue encajan con los patrones facticos, no obstante, se debe sefalar que la Corte
Suprema de Justicia, tiende a referenciar decisiones en las que los hechos relevantes
son dispares al caso subjudice, no acogiéndose a los requisitos del precedente
judicial. Esto conlleva a unos resultados poco satisfactorios al momento de construir
la linea jurisprudencial. Sin embargo, ya en este nivel, resaltan varias decisiones, entre
las que se encuentra, la SP 1432-2014, por la cual se juzga la responsabilidad penal
de M.A. S. O., segundo al mando del Blogue Bananero de las AUC, por su
participacion en la muerte de C.C.G., al encomendar a sus mejores hombres para el
cumplimiento de la misiébn encomendada por V.C.G., decidiendo la Corte, no casar la
sentencia y confirmar su condena como coautor impropio del homicidio. Por otro lado,
en el auto con rad. 38250 de 2012, se procesa a J. G. M. L., en su calidad de

comandante del frente ‘William Rivas’, grupo organizado de las AUC, ya que se

10
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acreditd que los delitos cometidos por los subordinados, se realizaban segun las
ordenes expresas del postulado, a lo cual, es condenado como autor mediato.

Pues bien, en este punto consideramos factible realizar un tercer nivel
de citaciones, estudiando las sentencias y autos citados por las providencias
encontradas en el segundo nivel, empero, como ya veniamos indicando, muchas de
las referencias que se utilizan no encajan con el supuesto factico y, como es debido,
deben ser descartadas. Por consiguiente, al no hallar viable un tercer nivel para
identificar las sentencias mas importantes, hemos decidido seleccionar la sentencia
de 2010 con rad. 32805 para graficar su propio nicho citacional, la cual, si bien a simple
vista aparece citada una vez, lo cierto es que el mismo caso que se analiza en aquella,
es analizado en el auto de 2016 con rad. 33663, el cual se cita en la SP52333-2018.
Los hechos relevantes del mismo, cumplen con el nucleo factico inicialmente
estipulado y desarrolla el problema juridico, sin embargo, debe descartarse porque se
encuentra bajo reserva estando publico solo su extracto, situacién que imposibilita el
estudio citacional.

Asi pues, como solucion final optamos por escoger la sentencia de 2010

con rad. 32805, que contiene los mismos hechos y realizar un ultimo estudio citacional:

Figura 3

SP rad. 32805/2010

I I

AP rad. 29221/2009;
SP rad. 23825/2007 SP rad. 24448/2007 y
ofras

Fuente: elaboracién propia

De la telarafa, producto del estudio citacional, podemos identificar unos
puntos nodales que seleccionamos para presentarlos como resultados obtenidos, y
los cuales ilustraremos a partir de la conceptualizacion de puntos opuestos, estos son,
la solucion por autoria mediata y la solucion por coautoria impropia, y de esta manera
poder identificar las fluctuaciones sufridas por la jurisprudencia de la Sala Penal sobre
este punto.

11



Figura 4
¢Bajo qué forma de autoria o participacion, responden los sujetos que ejercen poder
de mando en una organizacion con fines, total o parcialmente delictivos, a raiz de las

conductas punibles cometidas por sus subordinados?

SP rad. 23825/2007 0)

_50” . coautores SP rad. 32805/2010
impropios por Son autores
division del trabajo, . mediatos, dado que
pues hay un se garantiza la

o SP rad. 38250/2012 oY
conocimiento i @) realizacion del hecho
voluntad comun | o5 .ia0 o01a a partir del dominio o
entre todos los control de la
sujetos de la . organizacion que
organizacion, aunque SP 16505-2016 ostentan,
no concurran a la . independientemente
realizacion material SP 52333-2018 del ejecutor material
del ilicito .

SP 1788-2022

Fuente: elaboracion propia

Del grafico anterior, se tiene que en el afio 2007, la CSJ al judicializar al
Comando Central del Ejército de Liberacién Nacional por la masacre de Machuca,
decide condenar a estos sujetos como coautores impropios de los delitos cometidos
por los ejecutores aunque no concurrieran en la ejecucion material del ilicito y lo hace
teniendo en cuenta que aquellos sientan las directrices de la organizacion, estan
gobernados por el principio de reciprocidad, ostentan dominio funcional y ademas
existe una voluntad y conocimiento comun entre aquellos y toda la organizacion. En
esa oportunidad, la Corte menciona que no resulta pertinente analizar la teoria de la
autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder, en la medida que, por lo
argumentado, la coautoria encajaba adecuadamente a los hechos y, porque, ademas,
los ejecutores materiales no fueron instrumentalizados, utilizados o engafados por los
sujetos con poder de mando. Asi pues, se reitera la posicion, segun la cual, en la
autoria mediata siempre se requiere la instrumentalizacion de un individuo por parte
del hombre de atras. Adicionalmente. los argumentos de esta providencia se apoyan

Gnicamente en jurisprudencia indicativa, es decir, providencias que no encajan en sus

12
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hechos con el caso subjudice, por lo cual, se nos imposibilita seguir retrocediendo en
la construccion de la linea jurisprudencial y tomamos esta sentencia como providencia
fundadora.

Posteriormente, en el afio 2010 y 2012, la CSJ expresamente se acoge
a la figura de la autoria mediata por dominio de la organizacion, sin hacer mayor
desarrollo sobre la razon de acogimiento a dicho postulado, y sin encontrarse mayor
fundamento doctrinario.

No obstante, tal como se muestra en los resultados obtenidos, las
consideraciones no son uniformes, en el sentido que, entre 2014 y 2016, la CSJ se
inclind nuevamente a la coautoria impropia como forma de atribuir los
comportamientos delictivos de los subordinados a los sujetos con poder de mando.
Igualmente, en sentencias mas recientes, 2018 y 2022, la Corte estipula que los casos
agui analizados, en donde se judicializan a los maximos responsables, deben dirimirse
a través de la forma de intervencion delictiva apropiada, refiriéndose a la autoria
mediata. Estas Ultimas decisiones las ubicamos en una posicién menos radical, en la
medida que la Sala no atribuye en todos los casos, donde se judicialice a un sujeto
con poder de mando que no participa de la ejecucion del delito, responsabilidad a titulo
de autor mediato per se, sino que diferencia aquellas constelaciones en donde los
delitos cometidos por los subordinados no se dan por orden expresa de los
comandantes ni encajan en el plan global de la organizacién, a lo cual, la solucién
adecuada es la figura de “responsabilidad del superior” que se halla presente en el
Estatuto de Roma, el cual a su vez, hace parte integral del ordenamiento segun lo
ordenado por el art. 2° de la Ley 599 del 20008,

3 INFLUENCIA DE LA SENTENCIA DEL 2 DE SEPTIEMBRE DE 2009, RAD. 29221
EN LA LINEA JURISPRUDENCIAL

Dentro del proceso investigativo realizado para la construccion de la linea
jurisprudencial, fue notoria la presencia de la sentencia Rad. 29221, del 2009, a punto

de ser la providencia con mas citaciones realizadas

8 Art. 2°: “INTEGRACION. Las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren
consignados en la Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratificados por
Colombia, haran parte integral de este Cddigo”. Igualmente, dicho tratado fue acogido al derecho
interno por medio de la Ley 742 de 2002.

13
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De la construccion de la linea jurisprudencial precedente, resulta
intrigante el cambio de posicion adoptado de la sentencia del 7 de marzo de 2007,
Rad. 23825, en contra posicion de la providencia del 23 de febrero de 2010, Rad.
32805, dado que, aun cuando ambas resuelven casos de analogia estrecha, la
primera opta por la via de la coautoria y la segunda por la de la autoria mediata. Leidos
ambos pronunciamientos, nos percatamos que no existe una creacion de derecho
judicial por el ultimo de ellos, en el sentido que no tiene como principal base de
fundamentacién un fuerte desarrollo doctrinal para realizar la labor hermenéutica,
como también carece de apoyo de derecho judicial previo, puesto que no cita casos
analogos en donde se dieran las razones juridicas para el cambio de postura. Debido
a esto, nos preguntamos entonces ¢ qué pas6? Y la Unica respuesta factible que
vemos es la expedicion de la sentencia del 2 de septiembre de 2009, Rad. 29221,
pues la Sala, en el 2010, sin dar mayores razones establece que la autoria mediata
es la solucion viabilizada por la por la jurisprudencia nacional en el juzgamiento de
mandos por los delitos de sus subordinados, a partir de la cita de la providencia en
mencion.

Seguida la construccibn de la linea, como menciondbamos,
encontramos que la sentencia que presentaba mayor nimero de citas es la de Rad.
29221, de 2009, en su gran mayoria sirviendo como argumento medular para la
atribucién de responsabilidad a titulo de autoria mediata. Ejemplo de lo mismo puede
ser esta consideracion de la CSJ, en providencia posterior a la del 2010:

No obstante ese criterio reiterado, enfrentada la Corte al proceso de
justicia y paz regulado en la Ley 975 de 2005 y al tipo de criminalidad
que alli se debate, vio la necesidad de admitir posiciones doctrinales
forAneas que permitieran la imputacion de responsabilidad por
cadena de mando, como se reconoce en la sentencia CSJ SP, 2 de
septiembre de 2009, Rad. 29.221, donde se afirma que la figura de
la autoria mediata en aparatos organizados de poder, es aplicable en
materia transicional, explicandose las razones de ello (...) (CSJ,
Sentencia SP1432-2014, 2014, p. 23)

Con lo que se puede inferir, entonces, que este pronunciamiento si ha
jugado un papel trascendental dentro de las fluctuaciones de la linea, influyendo adn
en la postura actual, ya que se ven presentes sus consideraciones hasta en la
sentencia escogida como punto arquimeédico (SP1788-2022).

Ahora bien ¢(Como es posible que este pronunciamiento siendo tan

importante dentro de la labor argumentativa de la Corte, no haga parte de la
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construccion de la linea jurisprudencial? La respuesta es que esta providencia, a pesar
de estar referenciada tantas veces dentro de los pronunciamientos tomados como
hito, lo cierto es que no encuadraba con el nudcleo factico escogido para la
investigacion, por lo que, en procura de seguir el método, tuvo que ser descartada.
Aun asi, en razon a la importancia que tiene dicho pronunciamiento,
procederemos a realizar un analisis jurisprudencial del mismo en el acapite

subsiguiente.

4 ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA SENTENCIA DEL 2 DE SEPTIEMBRE DE
2009, RAD. 29221

Segun lo mencionado, se hara un andlisis jurisprudencial de la sentencia
Rad. 29221, de 2009, con el propésito de entender a cabalidad la trascendencia de la
misma, y asi poder llegar a entender la posicién que ha venido teniendo y tiene la Sala
Penal de la CSJ. Veamos:
Tabla 1

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Identificacion | Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. SP, 2 sep.
2009, rad. 29221

Magistrado M. P. Yesid Ramirez Bastidas

ponente

Hechos El 22 de junio de 2002, en una reunién social que se departia en
juridicamente |la Finca “La Querencia” propiedad de “A”., irrumpieron varios
relevantes® sujetos que intimidaron a los presentes con armas de fuego,
anunciando que se trataba de un secuestro extorsivo dirigido a
“A”., tras lo cual los despojaron de sus tarjetas débito y de crédito,
celulares, las llaves de sus carros y los confinaron en tres
habitaciones en donde les advirtieron que debian permanecer bajo
la amenaza de que se activarian unas cargas explosivas que
harian detonacion al momento de abrir las puertas.

Como entre los presentes no se hallaba “A”., los sujetos obligaron

a su hijo a que llamara a su padre para que viniera al predio, lo

9 Los hechos narrados, son el parafraseo de los contenidos en la sentencia Rad. 29221
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cual acontecié. Una vez alli, “A”. fue compelido a entregar mil
millones de pesos y al no tenerlos, sus captores se transaron por
tomar como rescate los valores existentes en una prenderia de su
propiedad, para lo cual hicieron que su hijo desactivara mediante
llamadas telefénicas el monitoreo sobre la referida prenderia, cuyo
saqueo se inicio a eso de las tres de la mafiana del dia siguiente.
Los sujetos se trasladaron en un vehiculo de uno de los
secuestrados en compafia del duefio y de su hijo, habiendo
procedido a apoderarse de un arma de fuego y una gran cantidad
de alhajas de oro de valor aproximado a los cien millones de
pesos. Dejando encerrados al duefio y a su hijo y huyendo del
lugar.

Al enterarse la policia, se gener6 una persecucion en la que fueron
capturados los sujetos “B”., “C”. y “D”, lograndose recuperar, entre

otros elementos, dos celulares que hallaron en poder de “D”.

Problema ¢ Es posible adecuar el comportamiento de “D” al articulo 29(2) de

juridico la Ley 599 de 2000 (Coautoria impropia), el cual exige una

resuelto por | aportacion esencial en la ejecucion del delito, teniendo en cuenta

la Corte gue su intervencion se dio después de la consumacion del reato y
gue su aporte consistié en llevar consigo dos celulares, producto
del hurto investigado?

Decision La CSJ resuelve casar parcialmente la sentencia impugnada,
condenando a “D” como cémplice de los delitos de secuestro
extorsivo agravado y hurto calificado y agravado. Ademas,
redosifica la pena impuesta a la procesada y declara que en todo
lo demas rige el fallo recurrido.

Ratio “‘Los coautores ejercen co-dominio funcional” de la conducta

decidendi punible. “En esa medida, sus realizaciones parciales son

mancomunadas y reciprocas”’. Ademas, “no cabe la posibilidad de
ser coautor después de la consumaciéon de la conducta punible”,
siendo que el aporte debe darse en la fase ejecutiva y dicha
aportacion material al delito ha de ser esencial. Por otro lado, la

complicidad se predica de quien, de una ayuda posterior al delito,
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colaboracion que se caracteriza por ser dolosa y secundaria,

siendo que el control final de la conducta punible lo tiene otro.

Obiter dicta

destacable

La corte al proponerse delimitar las distintas formas de

intervencion delictiva desarrolla la siguiente:

Coautoria por cadena de mando: Este fendmeno de intervencién
plural de personas en principio articuladas de manera jerarquica y
subordinada a una organizacion criminal, quienes mediante
division de tareas y concurrencia de aportes (los cuales pueden
consistir en 6rdenes en secuencia y descendentes) realizan
conductas punibles, es dable comprenderlo a través de la metafora
de la cadena. En este instrumento el que se constituye en un todo
enlazado, los protagonistas que transmiten el mandato de principio
a fin se relacionan a la manera de los eslabones de aquella. En
esa medida, puede ocurrir gue entre el dirigente maximo quien dio
la orden inicial y quien finalmente la ejecuta no se conozcan. Dada
la ausencia de contacto fisico, verbal y de conocimiento entre el
primer cabo ordenador y el dltimo que consuma la conducta
punible, sucede que el mandato o propdésito se traslada de manera
secuencial y descendente a través de otros dependientes. Estos
como eslabones articulados conocen de manera inmediata a la
persona antecedente de quien escucharon la orden y de forma
subsiguiente a quien se la trasmiten. Todos se convierten en
anillos de una cadena en condiciones de plural coautoria. Esta
forma de intervencién es caracteristica en organizaciones
criminales claramente identificadas que consuman el delito de
concierto para delinquir o como puede ocurrir en grupos armados
ilegales, independientemente de los postulados ideoldgicos que
los convoquen pues en eventos incluso pueden carecer de ellos.
La coautoria por cadena de mando también puede consolidarse
por delitos cometidos por funcionarios publicos o servidores
oficiales cuando obedecen a una estrategia criminal del terrorismo
de Estado
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Fuente: elaboracién propia con base en la sentencia rad. 292211°

Comentarios sobre la sentencia:

La sentencia objeto de andlisis, giré en torno a establecer si la conducta
de “D”, representd un aporte esencial para la consumacion del delito, constituyéndola
como coautora, 0, por el contrario, si su intervencion resultaba meramente accesoria,
constituyéndola como cémplice. Para dar solucion a dicha cuestion, la Sala procedio
a hacer un analisis dogmaético de las figuras de la coautoria impropia y la complicidad
y asi realizar una correcta calificacién de la conducta de la procesada, en donde se
consider6 que era complice por la irrelevancia del aporte.

Como puede verse, entonces la ratio decidendi de esta providencia
estard encamarada en la hermenéutica aplicable a estas dos formas de intervencion
delictivas, a saber: coautoria impropia y complicidad, dado que asi se da solucion al
problema juridico objeto de sentencia y es el fundamento final de la decision.

Se resalta de este pronunciamiento que, aunque para la solucion del
caso solo era necesario el estudio de las dos formas de intervencién anunciadas, la
Sala aprovecha esa oportunidad para generar un desarrollo conceptual sobre las
distintas formas de autoria y participacion, aunque, para nuestra opiniéon, no con el
suficiente rigor dogmatico.

Ahora bien, para los efectos que se persiguen, y con la intencién de no
abandonar el tema objeto de estudio, nos centraremos Unicamente a la forma de
intervencion aplicable para los altos mandos, por las actuaciones de sus
subordinados, segun la providencia sud examine. Como puede constatarse de su
lectura, podemos ver que la Sala establece que los mandos son responsables por las
actuaciones de sus inferiores, a titulo de “coautores por cadena de mando”,
institucion que no logra desarrollarse ni explicarse a cabalidad. Parece, mas bien, un
intento de la Corporacién de aplicar los distintos criterios de Roxin (2020) sobre autoria
mediata en aparatos organizados de poder (pp.193-235), sin llegar a titularla de esta

forma, ni adoptar con todos los presupuestos de esta teoria.

10 |_a presente herramienta de investigacion fue realizada en base al modelo “METODO DE ANALISIS
DE SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA”, del Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, de la Universidad Externado de Colombia (2017).
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A saber, el autor germanico ha establecido que para configurarse esta
modalidad de autoria mediata es necesaria: (I) la existencia de un aparato organizado
de poder; (Il) una desvinculacién, en su actividad juridico-penalmente relevante del
derecho; y, (lll) la fungibilidad de los ejecutores materiales (Roxin, 2000, pp.723-729).
Del pronunciamiento de la Corte solo se rescata la enunciacion de los dos primeros,
ademas de la postulaciéon, o ejemplificacion, de las estructuras de poder a partir del
simil de “cadena”, aun cuando para la fundamentacion de su construccion cita a este
doctrinante.

Generando mas confusion, la Sala finaliza sobre este punto haciendo
parecer que los conceptos de “coautor por cadena de mando” y “autor mediato” son
sinbnimos, cuando claramente el uso del concepto de coautor y autor mediato trae
consigo requisitos y conceptualizaciones totalmente diferentes, ejemplo de lo mismo
es que, en varias oportunidades a lo largo de la providencia, se mencione que la
coautoria exige un aporte en la fase ejecutiva del delito, excluyendo su aplicacion
siempre que el aporte, por ejemplo, se de en la etapa preparatoria del mismo, pero
que, aun asi, se admita en parrafos siguientes que en los escenarios donde un sujeto
con poder de mando emita una orden para que un subalterno ejecute una conducta
punible (comportamiento que claramente se da con anterioridad a la fase ejecutiva del
reato), es considerado como fundamento para la “coautoria por cadena de mando”.

Por lo anterior, consideramos que esta providencia, mas que
clarificadora de las distintas instituciones juridico-penales tratadas, genera oscuridad,
dado que al no cefirse a una dogmatica clara se presta para diversidad de
interpretaciones que eventualmente generaran y, efectivamente generaron, bruscas

fluctuaciones jurisprudenciales.
5 CONCLUSIONES

Después de todo lo visto, hallamos que, tratandose de la discusion al
interior de la CSJ, sobre el titulo de intervencién imputable a los mandos por las
acciones de sus subordinados, esta no ha sido nada pacifica, muestra de ello es que
el resultado de la construccion de la linea jurisprudencial es la constitucion de lo que
se denomina “linea irremediablemente cadtica” (Lopez, 2019, p. 143). Esto se puede
deber a diversas razones, pero nosotros consideramos que la principal motivacion

para ellos es la excesiva aplicacion de la jurisprudencia meramente indicativa:
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en la cual, las citas a los casos anteriores tienden a ignorar criterios
de analogia factica y a concentrarse mas bien en la definicion de
conceptos juridicos de sentencias anteriores; en consecuencia, cada
caso nuevo se decide de conformidad con la ley o con el concepto
juridico anteriormente definido, con baja sensibilidad a la fuerza
gravitacional de fallos anteriores analogos por sus hechos y
circunstancias (Lopez, 2006, p. 116)

Este hecho se encuentra constatado a lo largo del trabajo, y se pueden
simplificar principalmente en dos sucesos:

(I) Se tiene que de la construccién de la linea la “sentencia fundadora”
es la de Rad. 23825 del 2007, pero dicha calificacion no le estada dada porgue sea
un pronunciamiento en donde la corte se tome el trabajo de sentar doctrina sobre la
problematica, sino que las principales fuentes de apoyo para su determinacion son
otras sentencias, cuyas citaciones pueden ser categorizadas ya sea como “retoricas”
0 “técnicas” (Lépez, 2006, p. 119), dependiendo del caso, y las cuales no guardan
ninguna similitud factica sobre el objeto de debate, imposibilitando la continuidad de
la linea y finca, entonces, esta postura como punto de inicio.

(I Ademas, segun lo mencionado, dentro de la construccion de toda la
linea, la principal fuente utilizada por la Corte para sostener una postura favorable a
la solucién de la autoria mediata fue la sentencia Rad. 29221 de 2009, que dentro del
sistema de “tipologia de citas jurisprudenciales” (Lépez, 2006, p. 119), calificaria como
meramente técnica, dado que su nucleo factico no guarda ninguna relacién con los
casos de macrocriminalidad, pero, que dentro su obiter dicta se hace un desarrollo
sobre conceptos juridicos que son usados por la Sala.

Siendo esto asi, es claro que no existe precedente judicial sobre el tema
objeto de estudio por parte de la CSJ, si no la implementacién de un sistema guiado
por sentencias meramente indicativas, lo que ha permitido “cambios frecuentes de
criterio sin que se defina o discuta la doctrina jurisprudencial fijada en casos analogos”
(Lopez, 2006, p. 116), y lo que a su vez trae caos dentro de la administracion de
justicia. Como muestra de estos dos aspectos tenemos lo siguiente:

En un primer momento, la postura de la CSJ se incliné a decir que:

(...) respecto de los mandos o cabecillas de la organizacion se
observa que tienen la condicidn de coautores, en el entendido de que
los militantes de tales agrupaciones comparten no solo los ideales,
sino las politicas de operacion y, por ello, la responsabilidad por los
hechos delictivos ordenados por las cabezas compromete en calidad
de coautores, tanto a quienes los ejecutan, como a quienes los
ordenaron (...) (Sala Penal CSJ, Sentencia Rad. 25974, 2007)
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Pero, ya con posterioridad a la expedicion de la providencia, de Rad.
29221 de 2009, dicha posicion cambio, y a su vez comenzé a generar confusiones
dogmaéticas dentro del alto tribunal, asi lo demuestra su postura del 2018, en donde

se dijo que:

La Sala, para atribuir la autoria de uno o mas delitos a personas
distintas de quienes los ejecutan materialmente, ha desarrollado y
aplicado la tesis de la responsabilidad por cadena de mando — a la
gue, en adelante, y para evitar confusiones, se denominara autoria
mediata en aparatos organizados de poder por dominio de la voluntad
- derivada de los planteamientos que en la doctrina penal alemanay,
especificamente, en la obra de Claus Roxin, se han consolidado.
(Sala Penal CSJ, Sentencia SP 52333-2018, 2018, pp.82 — 83)

Con lo que, desdibujando la tesis de Roxin, comienza a mezclar la figura
de la autoria mediata con la de la coautoria, dos instituciones tan unicas y diferentes
en su especie.

Ahora bien, en relacion a la pregunta problema genitora del presente
esfuerzo, se debe decir que ha sido supremamente variada, fluctuando entre la autoria
mediata y la coautoria impropia. Si a la posicion actual hemos de referirnos, hay que
decir que segun lo encontrado en el punto arquimédico, y respaldado por la sentencia
SP 52333-2018, la solucidon serd encontrada entre la autoria mediata o la
responsabilidad del superior, dependiendo si existe comportamientos activos u
omisivos por parte del agente con mando, pero, ni en este ultimo periodo, la Corte ha
sido lineal, dado que se encuentran pronunciamientos como el de la sentencia
SP3956-2019, de 2019, en donde la CSJ al judicializar a mandos militares por los
hechos ocurridos durante la retoma del Palacio de Justicia, en 1985, decidieron
inclinarse por la figura de coautoria impropia.

También es preocupante que producto de la investigacion se observe
una falta de analisis por parte la Sala Penal de la CSJ, sobre la viabilidad legal de la
figura de autoria mediata en virtud del dominio de un Aparato organizado de Poder,
de origen fordneo, dado que no se examina su real compatibilidad con nuestros
estatutos positivos.

Para finalizar, queremos resaltar la importancia de una toma de postura
uniforme, dado que ademas de llegar a tener efectos practicos frente al inicio de la

punibilidad (Serpa y Garcia, en prensa), también es la forma de garantizar el derecho
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a la defensa de los procesados, puesto que en la construccion de un hecho
juridicamente relevante, ademas de ser importante la constatacion dentro de la
imputacion factica, la endilgacion de conductas constitutivas de reato, es
trascendental la correcta determinacién del grado de intervencion, en razén a que
cada instituto tiene sus elementos dogmaticos determinados y diferenciadores. Hay
que recordar que, como lo hace el maestro Nodier Agudelo “la practica sin la teoria es

ciega y la teoria sin la practica inoficiosa” (Mufetones, 2015, p. 274).
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