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1. PROVIDENCIAS DE ESTA CORPORACIÓN
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1.1. M. P. BOLAÑOS PALACIOS FERNANDO LÉON  Rad. 11001-3107010-2010-00031-01 (08-08-12) AUTORÍA MEDIATA – Por estructura organizada de poder – La coparticipación criminal para los cabecillas se concreta a título de autoría mediata, por dominio de la voluntad estructural / APARATOS DE PODER – Noción / FUNGIBILIDAD EN APARATOS DE PODER - No es un requisito absoluto.
 “39. Las estructuras, maquinarias o grupos, o organizados de poder constituidos al margen de la ley

“Existen ciertas formas de macrodelincuencia, operada por concertaciones delictivas constituidas a la manera de verdaderas empresas, con objetivos político-sociales, capacidad financiera, jerarquía, líneas de mando, niveles de gestión, pluralidad de integrantes y poder coercitivo para que las directrices internas se cumplan.

39.1 Frente a semejantes formas de asociación para delinquir, las explicaciones dogmáticas tradicionales sobre autoría y participación aparentemente eran insuficientes, cuando se trataba de averiguar por la responsabilidad de los cabecillas o las personas ubicadas en las líneas de mando, respecto de los delitos cometidos por sus gregarios, individualizados o no.

Especialmente, las teorías del domino del hecho
, (dominio de la acción, dominio de la voluntad y dominio del hecho funcional), a veces, se mostraban poco claras para explicar la manera de llevar la responsabilidad, de regreso, desde los autores materiales, hacia los cabecillas ubicados en las líneas de mando de aquellos aparatos organizados de poder.

El dominio de la acción, en principio, sólo es predicable de quienes delinquen a propia mano, caso de los coautores propios o materiales, cada uno de quienes realizan el verbo rector.

El dominio de la voluntad, característico de la autoría mediata, supone que el agente material sea utilizado a manera de un instrumento no doloso, o que esté sometido a una coacción insuperable.

Y el dominio del hecho funcional tiene cabida en los eventos de coautoría impropia por división del trabajo, atendida la importancia del aporte.

39.2 En las estructuras o aparatos organizados de poder, con relación a los jefes o cabecillas por línea de mando no siempre puede imputarse dominio de la acción, debido a que para ello sería necesario demostrar que el superior concurrió en la realización del delito con su propia mano, o materialmente.

En todos los casos, tampoco es viable afirmar que los cabecillas por línea de mando son autores mediatos por dominio de la voluntad, toda vez que no siempre el agente material es utilizado a manera de un instrumento no doloso, ni está sometido a una coacción insuperable. Tal el caso de los crímenes cometidos por los milicianos de los grupos guerrilleros o de los “patrulleros” de las Autodefensas Unidas de Colombia, pues, por lo general, estos autores materiales no delinquen por error ni coacción, sino que también proceden dolosamente, con su voluntad libre y conscientes de que al actuar cumplen los principios o cometidos políticos de la organización, que ellos comparten.
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Y el dominio del hecho funcional, a menudo presenta dificultades probatorias, porque conlleva la carga de demostrar la manera como se ha dividido el trabajo –delictivo- en el grupo organizado de poder; objetivo que a veces se ve obstaculizado, porque no siempre las estructuras criminales hacen explícito su funcionamiento, a través de estatutos, manuales de funciones o similares; o cuando existen, no siempre precisan las maneras de concebir, planificar y organizar los delitos específicos; o las ocultan.
39.3 En muchas ocasiones los autores materiales sí son descubiertos y procesados penalmente. Sin embargo los superiores jerárquicos por línea de mando solían quedar impunes, porque buscaban diluir su responsabilidad planteando sesudas discusiones dogmáticas sobre las corrientes tradicionales de autoría y participación, aprovechando la complejidad del aparato de poder por ellos generado.

39.4 También la doctrina alemana, con el tratadista CLAUS ROXIN a la vanguardia, empezó a confeccionar una teoría explicativa acerca de la manera de llevar la responsabilidad a quienes regentan las estructuras, maquinarias o grupos, o organizados de poder, aún cuando tales líderes o cabecillas (autor mediato, hombre de atrás), no conozcan al perpetrador material del delito y nunca entren en contacto con él.

Tales aparatos organizados de poder se han caracterizado por su existencia al margen de la ley; y –en la doctrina de ROXIN- por la fungibilidad de los autores materiales, en el sentido de que el perpetrador puede ser cambiado o sustituido a discreción de quien tiene facultad para hacerlo, de modo que el delito de todas maneras se cometerá.

ROXIN explica tal forma de atribución en el hecho de que los que detentan el poder de mando tienen el dominio de la organización, y por ello, cuando media una estructura de poder ilícita, el título imputación a la línea de mando se concreta en una forma de autoría mediata; no precisamente por dominio de la voluntad del perpetrador, sino por dominio de la voluntad de ente colectivo u organización.

(…)

Entonces, la fungibilidad no consiste necesariamente en que el autor material sea desconocido, no identificado ni indeterminable por los líderes; sino en que puede ser sustituido por otro que esté subordinado a la línea de mando, porque en desarrollo del objeto de la agremiación ilegítima, cualquier gregario suyo podrá cometer el delito esperado.

Importa aclarar que si en ocasiones el delito específico se comisiona a un perpetrador individualizado, por ejemplo al mejor francotirador del grupo, el comandante podrá responder como determinador, o inductor; sin que por ello se desvirtúe la existencia del aparato organizado de poder. De ahí que la fungibilidad tampoco es un requisito absoluto, ni sine que non, para llevar la imputación hasta el grado donde deba llegar.

39.6 En síntesis, la coparticipación criminal para los cabecillas por línea de mando en las estructuras o aparatos organizados de poder se concreta a título de autoría mediata, por dominio de la voluntad estructural, lo cual es posible, generalmente, debido a la fungibilidad del perpetrador; y por la predisposición de los subordinados a cumplir los propósitos organizacionales, lo que se logra a través de un espíritu de pertenencia aglutinador que lo deparan las consignas políticas.

Se trata de otra forma de autoría mediata, donde no necesariamente existe dominio de la voluntad del ejecutor material, por coacción (razonablemente insuperable) ni por error (instrumento ciego, como el mensajero al ignorar que la carta fue impregnada de una sustancia nociva); sino que ese dominio de la voluntad se predica más del ser autónomo e independiente que es el ente gremial y se explica, la mayoría de las veces, en la fungibilidad del perpetrador.
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De ahí que, en estricto sentido, si un miliciano de inferior jerarquía se rebela o niega a actuar, con independencia de las sanciones disciplinares internas, podrá no cometer el crimen, caso en el cual su voluntad personal particular no alcanzó a ser dominada; no obstante, como la organización tiene el poder de sustitución, el delito será cometido por otro gregario; y, por ello, la línea de mando responderá por autoría mediata, derivada del dominio de la voluntad corporativa.”

Relatoría/consulta/2012/Providencias incluidas en los boletines
1.2. M. P. BOLAÑOS PALACIOS FERNANDO LÉON  Rad. 11001-3107010-2010-00031-01 (18-01-12) ESTAFA – Mediante el aprovechamiento de las creencias esotéricas de la víctima / AUTO PUESTA EN PELIGRO – El guiar los actos personales por creencias en brujería, espiritismo, astrología o parapsicología no constituye una autopuesta en peligro – La persona que guía su actuar por practicas metafísicas y esotéricas no pierde la protección de la ley.

“La respuesta es clara. La estafa se concretó porque los implicados se aprovecharon de las creencias esotéricas de los denunciantes, para urdir una serie de situaciones ficticias apropiadas para defraudarlos.

8. La Constitución Política, en su artículo 16 consagra el libre desarrollo de la personalidad; en el 18, protege la libertad de conciencia, convicciones o creencias; y en el 19, garantiza la libertad de cultos.

Si ello es así, las personas pueden creer lícitamente en un Dios único, en pluralidad de dioses, en los astros, en los ángeles, en los santos, en hechizos, en conjuros, en efluvios milagrosos, etc.

Entonces, también pueden dejarse guiar por las orientaciones del sacerdote, pastor, chamán, rabino, parapsicólogo, astrólogo, mentalista, guía espiritual, brujo, etc.

De ahí que, no es válido predicar que las personas pierden el amparo de la ley, precisamente por creer y seguir cualquiera de aquellas manifestaciones culturales que, a la postre, culminan en cuestiones metafísicas.

El asunto debe abordarse con profesionalismo. No se puede descalificar peyorativamente a quien acude donde un “brujo”, como si se tratase de un acto de suma ingenuidad o insensatez; ya que lo mismo, entonces, sería predicable de los seguidores de cualquier tendencia espiritual o religiosa.

Cuando el guía espiritual, por llamarlo así, sea cual fuere su tendencia, se aprovecha de los fieles, manipulando sus creencias, hasta el nivel de la estafa, cada caso debe analizarse en sus precisas especificidades, sin que sea válida una subregla como la propuesta en la sentencia de primer grado, según la cual, quien cree en cosas ilógicas, no puede ser víctima de ese delito.

Las creencias esotéricas, metafísicas o religiosas no se rigen por los parámetros de la lógica, ni pueden demostrarse con principios científicos. Se trata, más bien, de cuestiones de fe.

Es por ello que si un seguidor o fiel, de cualquier tendencia, cae en manos de timadores, bien puede sucumbir y ser víctima del delito de estafa y muchos otros; indistintamente de que el guía sea un reconocido sacerdote, un destacado pastor, un mentalista, una cotizada pitonisa, etc., con independencia de su estirpe, linaje, o posición socioeconómica y cultural.
9. Desde otro punto de vista, no es válido que el Juez anteponga su postura crítica personal frente a las prácticas de hechicería, brujería y  similares, para concluir que una persona culta no debería creer en ese género de fantasías; y menos comprometer su patrimonio ilusionado por la influencia de esas energías espirituales.

En otras palabras, no corresponde al Juez someter a los denunciantes a un escarnio a partir de su propia ética o religión; pues si el funcionario judicial antepone sus creencias y guiado por ellas define los casos, entonces abandona el imperativo Superior de someter su actividad exclusivamente al imperio de la ley.

10. Es claro que las religiones, amparadas por libertad de cultos en el artículo 19 de la Constitución Política, no equivalen a las expresiones de los brujos, mentalistas, pitonisas, adivinos, etc. Sin embargo, éstas últimas, no son prohibidas y pueden ejercerse lícitamente, e inclusive difundirse a través de la publicidad. 

Así lo señaló la Corte Constitucional la Sentencia C-088 de 1994
, al revisar el proyecto legislativo que cristalizó en la Ley 133 de 1994, Estatutaria sobre libertad religiosa. 

Dicha Corporación admitió que la ley excluyera el espiritismo o las prácticas mágicas de la protección reconocida a la libertad religiosa. Sin embargo, sobre tales alternativas correspondientes a los brujos, mentalistas, pitonisas, adivinos, etc., claramente destacó que:

 “aquellas actividades se pueden desarrollar en nuestra sociedad con la libertad predicable de la conducta humana no prohibida expresamente, y por tanto permitida.”.

En la misma línea de discernimiento, mediante sentencia C-010 de 2000, la Corte Constitucional avaló la publicidad de los servicios ofrecidos por los espiritistas, hechiceros, pitonisas, adivinos y similares, bajo ciertas condiciones y directrices; tras considerar que no era adecuado prohibir la propaganda de quienes desarrollan estas actividades, pues: 

 “resulta desproporcionado que para evitar eventuales engaños publicitarios, la ley prohíba toda propaganda radial de estos oficios, que son en sí mismo legales, y no presentan riegos sociales evidentes.” 

En ese orden de ideas, cuando JPCM y JVG acudieron donde el “Profesor Damian”… y donde el “Profesor William” …, lo hicieron guiados por la publicidad, en búsqueda de los supuestos poderes que ellos –los implicados- se atribuyeron, dado que se ofrecieron como “médium” o intermediarios para comunicarse con los espíritus; trama para la cual habían diseñado previos escenarios.

(…)

Los supuestos espiritistas, anunciados como médium, fingieron invocar un espíritu que advirtió a los clientes, en situaciones distintas, que estaban siendo sometidos a hechicería, en virtud de la cual sobre su patrimonio recayó una especie de maldición; y que podían liberarse de ese mal influjo sí atendían sus indicaciones.

Al percatarse de que habían dado con potenciales víctimas, los espiritistas siguieron en su plan de sugestionarlos negativamente, sembraron en ellos el temor necesario para manipularlos, haciéndoles creer que sobre sus vidas recaían maleficios, de los cuales sólo podían liberarse siguiendo las instrucciones de espíritus que los implicados, dotados de poderes especiales, podían dominar.

Aquella es una evidente manifestación de pensamiento mágico, que más adelante mezclaron con creencias religiosas, en un extraño sincretismo del que se valieron los procesados para abusar de la personalidad debilitada de las víctimas.”
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ALBERTO POVEDA PERDOMO     LEONEL ROGELES MORENO     NOHORA LINDA ANGULO GARCÍA

             Presidente                              Vicepresidente
                   Relatora
� Entre los impulsores contemporáneos de esta doctrina se encuentra el alemán Claus Roxin. Cfr. ROXIN, Claus. Autoría y Dominio del Hecho en Derecho Penal. Editorial Marcial Pons. Madrid. 1998.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Sentencia de 18 de febrero de 2004 (rad 17252). Sentencia de 8 de agosto de 2007 (rad 25974). Sentencia de 8 de noviembre de 2007 (rad 27388). Sentencia del 30 de enero de 2008 (rad 23898).


� ROXIN, Claus. Autoría y Dominio del Hecho en Derecho Penal. Editorial Marcial Pons. Madrid. 1998; p. 269.


� M.P Fabio Morón Díaz
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