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HIPOTESIS DE TRABAJO

El interviniente corresponde a una categoria propia de los delitos especiales, segun
la cual, el sujeto sin calidades especiales no es autor, tampoco participe y realiza

actos de coautor.

JUSTIFICACION

Es pertinente examinar el concepto del interviniente, con el propésito de establecer
su alcance y el reproche punitivo adecuado, conforme a la intencion del legislador

con su incorporacién en el esquema penal.

Lo anterior, en razon de que su definiciéon no ha sido facil de puntualizar y se trata
de una cuestion problematica, deducible a partir de la lectura de varios
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia que han dado a la figura un
tratamiento y definicion diferente. Igualmente, en la doctrina se han ofrecido
propuestas de conceptos pero que en su examen detallado implican

contradicciones y por ello la necesidad de discusion.



OBJETIVOS

OBJETIVOS GENERALES

1. Examinar las posiciones jurisprudenciales que ha emitido la Corte Suprema

de Justicia sobre la figura del interviniente.

2. Ofrecer una definiciéon y alcance del concepto de interviniente, la que es
necesaria para dar una solucion concreta, en los eventos en que se presenta

la figura.

3. Justificar a través de premisas normativas y doctrinarias la afirmaciéon que
solo puede considerarse interviniente a aquel que realiza actos de coautor
en delitos especiales y por tanto, los complices en esta categoria de
conductas no pueden tener la mencionada calidad, en consecuencia la

rebaja Unicamente puede ser la prevista para su condicion de participes.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Comprender desde su formulacion doctrinaria y legislativa el concepto de
interviniente con el propésito de aplicarlo en la practica juridica de manera

adecuada.

2. Dilucidar cuestionamientos sobre los delitos de infraccion de deber bajo la
comprension que no basta con el quebrantamiento de una obligacion, sino

que resulta necesaria la vulneracion de un bien juridico.

3. Recaudar y analizar informacién sobre las diferentes formas de

coparticipacion criminal y en particular de los participes y el interviniente, con
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la finalidad que el trabajo, permita al lector encontrar herramientas con las

cuales pueda construir una solucion para un caso concreto.

4. Ofrecer una definicion de interviniente acorde con la politica criminal estatal
y la finalidad de su implementacion en la Ley 599 de 2000, relacionada con
un mayor reproche al sujeto sin calidades especiales que ejecuta actos
relacionados con un delito especial, en comparacion con la disminucién

punitiva respecto del complice.

5. Establecer una linea jurisprudencial sobre el concepto de interviniente.



MARCO CONCEPTUAL

En la teoria del delito se ha evolucionado a través de la exposicion de varias
posturas dogmaticas, para distinguir entre quienes ejecutan la conducta de aquellos
que tan solo prestan una colaboracion o materialmente no la realizan pero si la
indujeron, ello con el propodsito que el reproche punitivo corresponda al
comportamiento ejecutado, como también con la relacion que tenga el sujeto
respecto del bien juridicamente protegido, lo que se traduce a su turno, conforme
lo ha indicado la doctrina, en la “realizacién del derecho fundamental a la igualdad

y el principio de legalidad™?.

Existe el concepto restrictivo de autor, el cual distingue a los autores de los
participes, los primeros, en términos generales, corresponde al grupo de quienes
ejecutan la conducta bien de manera directa o indirecta, por ejemplo, a través de
aparatos organizados o aprovechandose del error de un tercero; y los segundos los
gue incitan a la comisién del punible pero no lo ejecutan materialmente o prestan

una colaboracion.

Ahora bien, dentro de los multiples intentos para establecer los criterios a tener en
cuenta para ubicar a un sujeto como autor o participe, se encuentra la “teoria
normativa” segun la cual “la persona responde por el rol que le corresponde dentro
del grupo social?, conforme esta teoria, Gnicamente podria ser autor quien tiene el
deber respecto del bien juridico y los demas, por muy fundamental que sea el
aporte, solo podrian tener el caracter de participes. En esta estructura tedrica, se

distingue entre los delitos de organizacion y los delitos de infraccion de deber; en

1 URBANO MARTINEZ, José Joaquin. Autoria y participacién — Balance jurisprudencial. Revista Derecho Penal y
Criminologia. Vol 25, N2. 75, 2004, Universidad Externado de Colombia. Bogota. Pag. 200.

2 HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto, DIAZ SOTO, José Manuel & GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Lecciones de Derecho
Penal. Parte General. Universidad Externado de Colombia. Tercera edicién. Bogota 2019. Pag. 365.
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estos Ultimos es que se deberd hacer hincapié, puesto que agrupa los delitos

especiales, propios e impropios, esto es, con sujeto activo calificado.

Sin embargo, no puede dejarse de lado que una conducta puede ser ejecutada con
la participacion de numero plural de personas, por lo que es necesario determinar
frente a la coparticipacion criminal si hay lugar a distincion en la punibilidad o si
definitivamente no resulta plausible, puesto que, en todo caso, cada individuo
aporté de uno u otro modo a la ejecucién de la conducta, sobre lo que la doctrina
también ha intentado ofrecer diferentes formas de solucién en punto de atribucién

de responsabilidad.

El objeto de esta investigacion, corresponde al evento de participacion plural de
sujetos en la comisién de una conducta tipica en la que el sujeto activo requiere
ciertas calidades (delitos especiales), pero en la que terceros que carecen de las
mismas también hacen parte en su ejecucion, hipétesis presente en varios asuntos
examinados en sede de casacién por la Corte Suprema, como el de Agro ingreso
en la cual los particulares fueron condenados en calidad de coautor-interviniente?,
calificacién que no ha sido uniforme, puesto que, como se expondra en algunos
pronunciamientos, se sefiala que el interviniente es quien realiza actos de coautor
de delito especial y en otros de una manera mas detallada pero a su vez con menor
claridad lo define como quien “realiza actos de coautor ejecutando como suya la

conducta descrita en el verbo rector”.

Adicionalmente, encontramos en la doctrina una calificacién diferente, asi segun la
teoria normativa, la mencionada figura de interviniente se trata de un participe
(contrario a lo indicado por la Corte Suprema de Justicia, en uno de sus

pronunciamientos, al sefialar que debe considerarse como coautor de delito

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Decision SP3874-2019 de 12 de septiembre de 2019. Radicacion
N.2.52816. M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa.
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especial sin cualificacion), en cuanto no resulta posible atribuirle un deber ex ante,
o determinar que era responsable de cierta obligacion, sin que interese realmente
su aporte, asi concreta Mufioz Garcia, citando a Ferré Olive que ‘hay que
comprobar, tanto la lesion al bien juridico que el legislador ha querido evitar al
tipificar el comportamiento, como el hecho desvalorado previamente por el
legislador, que indica que el Unico que puede convertir esa lesion en delito es el

sujeto expresamente calificado por el proceso penal (intraneus)™.

La doctrina también ha expresado que “en los denominados delitos de infraccion
de deber, nadie que no esté vinculado por el deber extrapenal previsto en el tipo
puede ser autor o coautor™ y bajo una asimilacion de estos delitos con los
calificados como especiales, se ha concluido que Unicamente puede ser autor quien
cuente con las calidades propias de la descripcion legal tipica, de alli que el
extraneus no puede llegar a considerarse en ningun caso “coautor” y por ello,
cuando un particular hace parte de la comision de una conducta punible con sujeto
activo calificado, se ha indicado que por mucho, puede considerarse como patrticipe

del mismo.

Con el propdésito de una mayor comprension, es preciso acudir a la explicacion que
se intenta ofrecer al reproche del extraneus por la realizacién de un punible que
solo puede estar en cabeza del obligado (intraneus), que se encuentra en
definiciones como la de Jakobs, cuando, conforme lo menciona Mufioz Garcia,
expresa que “un extraneus es punible de forma atenuada™ y que “son las reglas de

la parte general relativas a la participacién, las que podrian habilitar, de lege data,

4 MURNOZ GARCIA, Miguel Angel. Fundamentos para una interpretacion alternativa de la clausula del interviniente segun
la teoria de los delitos especiales. Revista Derecho Penal y Criminologia, Vol. 39, N2 106, enero —junio de 2018. Bogota.
Universidad Externado de Colombia. Pag. 15.

5 HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto, DIAZ SOTO, José Manuel & GOMEZ PAVAIEAU, Carlos Arturo. Lecciones de Derecho
Penal. Ob. cit., pag. 399.

6 MUNOZ GARCIA, Miguel Angel. Fundamentos para una interpretacioén alternativa de la cldusula del interviniente... Ob.
cit. pag. 16.
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la punicion atenuada del extraneus, ademas de que este, no obstante no estar
vinculador por el deber, puede poner en tela de juicio a la institucién positiva (v.g.,

administracion publica) a través de un intraneus™.

Traida la figura a la legislacion nacional del interviniente, con la que se intenta
resolver el evento de la participacion de un sujeto sin cualificacion en un delito
especial, en el Codigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000) se consagro en el
inciso 3° del articulo 30, como aquel que no teniendo las calidades especiales
exigidas en el tipo penal concurre a su realizacién y respecto del cual se dispone

una rebaja de la pena de la cuarta parte.

Inicialmente, en el proyecto legislativo, se delimitaba el concepto asi: “al participe
que no teniendo la calidad de servidor publico’®, sin embargo, en el trasegar de la
redaccion definitiva del novedoso compendio normativo, finalmente se impuso el
sustantivo de ‘interviniente” en lugar de participe y extendid la figura a quien
carezca de las “calidades especiales exigidas en el tipo penal”, 1o que quiere decir
que la aplicacion restrictiva inicial a los delitos especiales que consagran al servidor
publico como sujeto calificado, dejé de serlo para extenderlo a todos aquellos en
los que el autor tiene vinculacion especial con el bien juridico®, por ejemplo, el
administrador o socio en el tipo penal de administracion desleal (articulo 250 B
C.P)).

La Corte Suprema de Justicia — Sala Penal sobre la definicién de interviniente, ha
dado tres conceptos diferentes, que a su turno implica un problema de no poca
significancia, puesto que a partir de la exposicion que se acoja, asi mismo seran

los efectos punitivos.

7 Ibid, pag. 16.

8 LOPEZ MORALES, Jairo. Antecedentes del Nuevo Cédigo Penal. Editorial Doctrina y Ley. Bogotd. 2000. Pag. 64

9 HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto, DIAZ SOTO, José Manuel & GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Lecciones de Derecho
Penal. Ob. cit. pag. 367.
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Obsérvese que en decision del 25 de abril de 2002, radicado 12191, indicé que el
interviniente es un “concepto de referencia para aludir a personas que, sin reunir
las calidades especiales previstas en el respectivo tipo especial, toman parte en la
realizacion de la conducta, compartiendo roles con el sujeto activo o accediendo a
ellos”, asi hay casos donde el extraneus funge como autor, en otras también podria
serlo en calidad de determinador o como complice, y en este ultimo evento
resultaria procedente la doble rebaja (por carecer de las condiciones especiales y
porque se tratd de una colaboracién accesoria).

Posteriormente, en pronunciamiento de 8 de julio de 2003, dentro del radicado
20704, asimila al interviniente como un “coautor de delito especial sin cualificacion”
y por lo mismo, excluye la posibilidad que pueda actuar en calidad de participe,

razon por la que procederia una Unica rebaja en tratdndose del complice.

Finalmente, en decision SP4799-2019 de 6 de noviembre de 2019, dentro de la
radicacion 54125, luego de hacer relacién a la figura de los coautores materiales
en sus acepciones de “propios” e “impropios”, define que “es interviniente quien,
careciendo de las calidades especiales (juridicas, profesionales o naturales)
dispuestas por el legislador en el tipo para el sujeto activo, realiza actos de coautor
material (propio o impropio), caso en el cual sera sancionado con la pena dispuesta

en la respectiva norma punitiva, disminuida en la cuarta parte”.

Previamente, la Corte Constitucional, en sentencia de constitucionalidad de la
interpretacion del inciso que consagra la figura del interviniente en el Codigo Penal,
considerd que “la norma que surge de la interpretacion jurisprudencial de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, por la cual, el concepto de Interviniente
contenido en la Ley 599 de 2000, articulo 30, inciso 4°, se refiere exclusivamente a

los “coautores” extraneus de un delito especial, se ajusta a los postulados
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constitucionales del principio y derecho a la igualdad, en tanto genera un trato

desigual, entre desiguales, de forma justificada y razonable™°.

De ese modo, argumentd que tal interpretacion no iba en contravia de la
Constitucion; sin embargo no entré en la discusion si tal posicion jurisprudencial era
la correcta 0 no, puesto que dicha labor radicaba exclusivamente en cabeza de la

Corte Suprema de Justicia.

Con la posiciéon expuesta en la decisidbn SP4799-2019, se descarta de plano la
posibilidad que el interviniente pueda a su turno fungir como cémplice o
determinador (contrario a lo considerado por la doctrina), puesto que siempre
deberan prestar un aporte fundamental en la ejecucion de la conducta, ya que no
de otra forma se entiende la exigencia que realice actos de coautor; del contenido
de la decision, se puede concluir que mantiene la posicién de la jurisprudencia
precedente, en el sentido de afirmar que los participes (determinador y complice)
en ningun evento requeririan de la condicion especial del sujeto calificado, por
tanto, no seria procedente reconocer la diminuente punitiva del inciso 4° del articulo
30 C.P.

De suerte que, es necesario examinar el concepto de interviniente y a partir del
mismo llegar a la conclusién que solo es aquél quien ejecuta actividades propias
del autor -como lo define la Corte Suprema de Justicia en el Gltimo pronunciamiento,
y de suyo en ningun evento quienes prestan una colaboracidén accesoria (complice)
podrian a su vez tener tal calificacién; por tanto, resultaria improcedente acceder al

doble beneficio punitivo.

Una interpretacion en tal sentido, se ajusta mas al principio de legalidad de la pena

y del interés del legislador de penalizar a los sujetos que aun careciendo de las

10 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-015 de 14 de marzo de 2018. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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calidades especiales que exige el tipo penal, ejecutan comportamientos punibles
especiales, puesto que en la normatividad anterior (Decreto 100 de 1980)
solamente podian catalogarse como cémplices (aunque el aporte no fuera
accesorio, lo que representaba ciertamente una contradiccioén), con un descuento
punitivo mayor, mientras que ahora la calificacion de interviniente, permite una

disminucién menor en respuesta a la clara accion material de la conducta.

En conclusion, a través de la presente investigacion, se logrard obtener un marco
dogmético y normativo que permita precisar con mayor acierto la definicion de
interviniente como categoria particular (que no es en estricto sentido autor, pero

tampoco puede recibir la definicion de participe).
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INTRODUCCION

Este trabajo tiene el propdsito de examinar los diferentes acercamientos que se han
realizado con el propdsito de establecer el concepto de interviniente, figura
novedosa en la Ley 599 de 2000 y de la cual, a pesar del tiempo transcurrido, no

ha existido comun acuerdo en su definicién.

Inicialmente, abordaré la evolucion en la calificacion de la intervencion en el
comportamiento delictivo, iniciando con un concepto unitario de autor, luego un
concepto extensivo, concepto restrictivo, del dominio del hecho y normativa, en

cuyo desarrollo se abordaran subtemas como el de autor y el participe.

Posteriormente, se examinara la evoluciéon en la legislacién nacional, de la cual
basta con adelantar que tan solo hasta el 2000 surge en la normatividad la figura
en respuesta a la aparente impunidad suscitada respecto del comportamiento de
los particulares, en la ejecucion de un delito con sujeto activo calificado.

Seguidamente se hara alusién a normatividad foranea y a las diferentes soluciones
juridicas con la finalidad de reprochar el actuar ilegal del particular en tratdndose
de delitos especiales plasmadas en las mismas, para exponer conceptos

doctrinales sobre lo que se ha entendido de la figura.

Finalmente, se hara alusion a la jurisprudencia y su alternatividad conceptual frente
a la figura, con la cual se llegara a la conclusion que el concepto mas adecuado de
interviniente es aquél que lo califica como una categoria especial, el cual no puede
ser autor por carecer de la condicion calificada exigida en el tipo penal especial;
tampoco se puede ubicar como un participe cuando la intervencion tiene los
elementos propios para dominar la conducta, menos aun considerar que el
interviniente puede fungir en las modalidades de autor, determinador y complice,

16



por lo que, resulta mas acertado aseverar que es interviniente quien realiza actos
de coautor en delito especial, acepcion con la cual se evita la contradiccion de
calificarlo como coautor sin calidades especiales, al igual que ubicarlo en la
modalidad de participacion, contrario a la realidad material en los eventos en que
el particular ejecuta actos relevantes para la ejecucion del comportamiento y no

solo actos de instigador o de colaboracion.

De igual modo, se descartara de plano que el interviniente pueda actuar tanto como
autor y a su vez de participe, consideracién con la cual se llegaria incluso a
establecer al complice una doble rebaja punitiva, lo que ciertamente no se
corresponde con el interés del legislador de establecer una figura en particular pero
Unicamente para aquellos eventos de los delitos especiales donde la participacion
del extraneus fue mas alla de una ayuda.

A lo largo del trabajo se haréd alusién a la figura de los delitos de infraccién de deber,
gue han venido siendo tratados indistintamente por algunos autores como delitos
especiales, a partir de la cual excluyen de plano la posibilidad de que el interviniente
sea autor y lo ubican de forma residual en la categoria de participes, en un intento
de sincretismo de definiciones, pero que, como se vera, con la definicién acogida,
no entraria en contradiccidén alguna, puesto que sigue considerando que el autor
solo puede ser quien cuente con las calidades especiales, pero que en ese camino
criminal, pueden concurrir particulares en una clara distribucion de funciones, en la

sofisticacion del delito, para su comision exitosa.
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CAPITULO I. UBICACION DEL INTERVINIENTE EN LAS NOCIONES DE
AUTORIA Y PARTICIPACION

1.1. CUESTION PRELIMINAR

Desde su debate en el tramite legislativo y configuracion en el Cédigo Penal
Colombiano, el término de interviniente previsto en el Ultimo inciso del articulo 30
del C.P. ha suscitado diversas posturas sobre su contenido, en atencion no solo a
la falta de claridad de su definicidn, su ubicacion en dicho articulado, sino también
la diversidad de criterios que pueden sostenerse frente a las diferentes formas de

intervencion y/o participacion en la realizacion de una conducta punible.

Por ello, con el propdsito de ofrecer una propuesta sobre su definicion y contenido,
resulta imperioso en primer lugar, abordar la evolucion que se ha tenido para arribar
a las diferentes categorias de autoria y participacion, formas aceptadas de
ejecuciéon de un comportamiento delictivo, como categorias establecidas en el
Cédigo Penal actual, y de ese modo se podra establecer las diferencias entre
quienes ejecutan el delito en condicion de autor o verdaderos dominadores de la
ejecucion y aquellos que lo hacen en posicion de colaboradores, con un merecido

menor reproche punitivo.

Asi mismo, es necesario determinar la posibilidad de que en esa categorizacion, se
encuentran eventos en los cuales el comportamiento de un individuo, podra
conllevar que sea propio de un autor al tener el dominio de la conducta y con un
aporte importante a la misma, y que a pesar de ello, ante la falta de un requisito no
permite su calificacion como tal; no obstante, bajo una consideracién hipotética, su

aporte es relevante y por ello tampoco se ubicaria en la condicién de participe, por
18



lo que hay lugar a prever todos los escenarios sobre la definicibn que podria tener

su actividad en la ejecucién del hecho delictivo.

El problema se torna relevante al tener en cuenta que, la sofisticacion del delito y
el contenido en la definicibn variable segun la postura que se adopte del
interviniente, ha permitido entre otras situaciones, que particulares se hagan parte
en la ejecucidon de comportamientos que en un principio solo podrian ser ejecutados
exclusivamente por parte de aquellos que cumplieran con las caracteristicas
especiales exigidas en el tipo penal, lo que involucra un examen de la conducta que
ciertamente no se encontraba en las primeras propuestas de la dogmatica (autor y
participe); adicionalmente, dependiendo de la postura que se adopte y la
interpretacion ofrecida de la norma, en términos practicos implicara la deduccion
una rebaja punitiva clara en todos los eventos, sin distincién alguna, como ha sido
presentado en uno de los primeros pronunciamientos jurisprudenciales sobre el
tema, acercandonos a una mayor seguridad juridica, por lo cual resulta relevante

su estudio.

1.2. DE LA AUTORIA Y PARTICIPACION

1.2.1. Inicialmente se impuso el concepto unitario de autor, expresado por Von
Buril, segun el cual todos aquellos que intervenian en la realizacién de la conducta
aportaban una condicién para la produccién del resultado y por ello debian ser
considerados autores, afirmacion que se cimienta bajo una primera apreciacion de
imposibilidad de establecer la relevancia del comportamiento desde el punto de
vista individual en comparacion con los demas aportes, por ello todos los sujetos

intervinientes merecian igual reproche punitivo.

11 HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto, DIAZ SOTO, José Manuel & GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Lecciones de Derecho
Penal. Ob. cit. pag. 357.
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1.2.2. Luego de trasegar por una doctrina que no ofrecia alternativa de intervencion
diferente a la de la propia autoria, se paso a un concepto extensivo de autor, en la
que igual que la anterior, tenia su fundamento en la teoria de la equivalencia de las
condiciones, la cual comprende que todos aquellos que se hacian parte para la
ejecucion del delito eran autores, puesto que de uno u otro modo aportaban una
condicion semejante para la produccion del resultado, sin posibilidad de distincion

desde el punto de vista objetivo entre los aportes de cada uno de ellos.

Pero, frente a una realidad normativa, particularmente el caso de los cémplices,
quienes adelantan una mera actividad de ayuda a los autores con una menor
punibilidad para aquellos, debid acudirse a un criterio subjetivo para diferenciar que

autor es quien tenia animus auctoris y participe animus socii.

Se aclara por la doctrina, que es extensivo, en la medida que ambos, tanto autores
como participes aportaban condiciones necesarias para la produccion del
resultado, no obstante, habia lugar a imponer una pena menor a éstos. En concreto,
en voces de Urbano Martinez!?, naturalisticamente no existian diferencias entre
ambos sujetos y la distincion se establece a partir de un criterio normativo

visualizado en el menor reproche punitivo para el complice.

El mismo doctrinante explica que el concepto sefialado asumia un tratamiento
distintivo como una simple liberalidad legislativa; ademdas, una inevitable
percepcion de injusticia, sin un claro derrotero de cuando podria considerarse autor

y cuando participe.

Con la clara necesidad de diferenciar tales categorias, surgen distintas teorias que

buscan zanjar la problemética originada.

12yRBANO MARTINEZ, José Joaquin. Autoria y participacion balance jurisprudencial. Ob. cit. pag. 198.
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Una primera es la teoria del dolo segun la cual su ubicacion en una u otra posicion
dependera de una condicidn psicoldgica a partir de la que el complice quiere lo que
el autor desea, bajo una especie de subordinacion. El aporte de la teoria es el
haber resaltado el contenido de la distincién entre autor y participe, al indicarse que
el primero “no reconoce voluntad alguna que domine la suya” y por el contrario, el
complice deja en manos del autor la consumacion o no del hecho, con claro dominio

del hecho por parte del autor's.

No obstante, la misma fue objeto de criticas, al considerarse basicamente que no
resulta sencillo el determinar cuando existe una relacién de subordinaciéon, mas aln

al no ser verificable el comportamiento externo con el querer interior del sujeto.

También se postul6 la teoria del interés que basicamente define que es autor quien
persigue un interés propio y participe el que busca un interés ajeno, con los
problemas que su aplicacion estricta precisaba en el evento que solo un individuo
participara en la ejecucion de la conducta pero bajo un interés ajeno; ademas, de
una menor responsabilidad punitiva para el ejecutor del hecho respecto a quien no
realiz6 materialmente el mismo (casos de la bafiera y Stastschinsky!4).

13 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Autorfa. Tercera Edicién. Universidad Externado de Colombia. Bogot4. 2007. P4g. 119.

14 “E| primero consistio en que dos hermanas solteras miembros de una familia campesina, quedaron embarazadas en la
misma época; una de ellas perdié el embarazo de lo cual se enterd su padre, quien enfurecido amenazd con expulsar a las
hijas de la casa si quedaren embarazadas; por esta razon la otra hija embarazada ocultd su estado a todos, excepto a su
hermana, quien le socorrié en el momento de dar a luz al hijo, y ante el temor de que su padre se enterara y cumpliera su
amenaza, la parturienta le pidio a su hermana, quien bafiaba al recién nacido, que lo ahogara, a lo cual ella accedio. El
Tribunal Supremo condend a la hermana, quien de propia mano habia ahogado al recién nacido, como complice de
asesinato, al aducir que no era autora porque no habia actuado con animus auctoris, sino en interés ajeno (el de su
hermana) o sea con animus socii.,/ El caso Stastschinsky fue de este modo: para matar a dos exiliados politicos en la
Republica Federal Alemana fue encargado el agente Stastschinsky, perteneciente al servicio secreto de un pais de la
Europa Oriental, mandato que acato al matar de propia mano a las victimas seleccionadas utilizando una pistola con
municion envenenada. Stastschinsky fue calificado por el Tribunal Federal Supremo de la Republica Federal como
complice, con el argumento de que el agente no era el interesado en el hecho, sino que los interesados eran quienes le
encomendaron las muertes, y que aquél actuaba en interés ajeno (con animus socii)”. Ibid. Pag. 119-120.
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1.2.3. Posteriormente, surge lo que la doctrina ha denominado el concepto
restrictivo de autor, en donde la distincion entre autor y participe no se hace tan
solo por una diferenciacion normativa, sino que también lo es naturalistica.
Respecto de éste, la punibilidad deviene de los dispositivos amplificadores
consagrados en la parte general y en cuanto los autores la categoria acaece de los

tipos penales de la parte especial.

A partir de la distincion, es necesario adoptar criterios que permitan identificar
cuando es autor y cuando participe, para lo cual se ofrecen diferentes soluciones,
asi una primera denominada teoria objetiva formal que parte del supuesto factico
descrito en el tipo penal, siendo autor quien lo realiza (ejecuta el verbo rector) y
participe quien aporta para su ejecucion para no desarrolla actividad alguna de la
descrita en el supuesto factico.

Se afirma por la doctrina que con la propuesta hay una mayor afinidad al principio
de legalidad, no obstante, deja de lado eventos hipotéticos como el de la autoria

mediata, los delitos de propia mano e incluso la coautoria impropia.

Por ello, aparece una segunda propuesta conocida como las teorias objetivo
material que distinguié entre causa y condicién ubicando a los autores en aquellos
que imponen la primera y los participes la segunda, sin lograr obtener una

comprensién de cuando se estaria frente a una y cuando respecto a la otra.

En esta dltima se encuentran, como lo explica Suarez (i) la teoria de la necesidad,
segun la cual es autor quien coopera en la realizaciéon del hecho en un acto
imprescindible en su ejecucion, con los problemas que deviene al no ser util para
diferenciar los eventos de autoria, autoria mediata y la induccion. (ii) La teoria de
la simultaneidad explica que son coautores quienes hacen sus aportes causales

directamente en el momento de la consumacion y aquel que ejecute un auxilio
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previo o posterior al hecho serd considerado complice. (i) La teoria de la
causalidad fisica y causalidad siquica sefiala que si la accion del interviniente lleva
de manera directa al resultado sera autor, pero si es a través de la accidon autbnoma
de otro (causalidad indirecta), es un participe. (iv) Y, finalmente, la teoria de la
supremacia del autor, en la cual se aprecia un coautor cuando hay una relacion de
equivalencia de aportes, pero si la contribucion es limitada o subordinada debera

considerarse complice.

1.2.4. La tercera postura y con un amplio desarrollo es la teoria del dominio del
hecho segun la cual autor es “quien con su conducta se encuentra en capacidad de
dejar correr o interrumpir la realizacion del tipo penal bien sea mediante el dominio
de la accion -autoria directa-, el dominio de la voluntad -autoria mediata — o el
dominio funcional -coautoria-"°. Respecto de la Ultima de las posibilidades y como
elemento que posteriormente habra de retomarse, es pertinente desde ya explicar
gue coautor es todo aquel cuyo aporte en la fase ejecutiva corresponde a un

requisito indispensable para la realizacion del resultado pretendido.

Sobre el punto, explica el profesor Suéarez:

“Para la teoria del dominio del hecho de ROXIN, como el autor es ‘la figura
central del acontecer en forma de accion, en la coautoria la “figura central”
representada por quien ejecuta de propia mano los elementos del tipo no
existe; en efecto, en la realizacion delictiva en forma de divisién de trabajo
no concurren, por principio, varios hechos de cada uno de los coautores, sino
un unico hecho que se atribuye a los intervinientes en conjunto. Ergo, resulta
gue es un error identificar la autoria con la ejecucion del tipo, como también
lo es el concepto restrictivo de autor ™S,

1.2.5. Una cuarta propuesta, es la teoria normativa, mas compleja en su

formulacion, de la cual bastara con sefialar que maneja el concepto de rol dentro

15 URBANO MARTINEZ, José Joaquin. Autoria y participacion balance jurisprudencial. Ob. cit. pag. 199.
16 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Autoria. Ob. cit. pag. 209
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del grupo social, el que a su vez implica la existencia de deberes, unos comunes y
otros institucionales, de donde hace a su vez una distincion entre delitos de

infraccion de deber y delitos de organizacion.

En los primeros para ser autor basta con infringir el deber comun y sera participe

quien no tenga el deber, por lo que no se hace distincion en la relevancia del aporte.

De forma clara lo explica Lesch asi:

“El garante que lesiona su deber asegurado institucionalmente, realiza un
delito autbnomo, esto es, ejecuta por si mismo el tipo; esto no quiere decir
gue sea necesaria una realizacion de propia mano, todavia mas, es posible
también una ejecucion en forma de division factica de trabajo con otros, pero
en cualquier caso se deja de lado la accesoriedad y se entiende, segun
nuestro punto de partida normativista, que se ha producido una realizacién
inmediata, esto es, el comportamiento ajeno se le imputa al especialmente
obligado como si fuese causalidad natural y no como un actuar en forma
accesoria de divisiéon de trabajo. Asi pues, el garante no responde ni como
consecuencia de una configuracion defectuosa de su ambito de
organizacion, ni por la lesion de un bien a él encomendado, sino porque él
ha rehusado la produccion de un mundo en comun, de una relacién positiva
con el bien; o formulado de distinta manera, porque ha lesionado su deber
institucional 7.

Y, concreta:

“El deber institucional es un deber altamente personal; se constituye por
medio de un acto especial y altamente personal, por ejemplo, contraer
matrimonio, convertirse en funcionario etc., y no puede ser disuelto de
ninguna manera o so6lo bajo condiciones especiales y, en cualquier caso, no
puede ser transferido. Por ello la infraccion del deber en estos delitos es una
circunstancia altamente personal: infraccion de deber y accesoriedad no son
armonizables. El especialmente obligado, o bien es autor Unico, o bien no
existe un delito de infraccion de deber: una intervencion del extraneus en un
delito de infraccion de deber no es posible. En los delitos de infraccion de

17 LESCH, Heiko H. Intervencién delictiva e imputacion objetiva. Traducido al espafiol por Javier Sdnchez-Vera Gémexz.
Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1995. Pag. 66.
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deber no hay absolutamente ninguna diferenciacion de las distintas formas
de intervenir en el delito, y asi, ni cualitativa ni cuantitativa. Muy por el
contrario rige el principio de autor Unico: todo quebrantamiento del deber, ya
de propia mano, ya mediante aportes cuantitativamente preferentes o de
poco valor, ya mediante un hacer positivo o por omisién, conduce a una
responsabilidad completa: como autor ™8,

Respecto de los segundos, en los delitos de organizacion se categorizan los de
dominio del hecho formal (intervencién de una persona), dominio de la decision

(autoria mediata) y dominio de la configuracion (supuestos de coautoria)?®.

Para el tema que nos ocupa, es relevante traer a colacion lo expuesto en la obra

de Jakobs y explicado por Montealegre, al sefalar:

“1. En el primer evento [delito de dominio], y siguiendo los lineamientos
generales eshozados, un extraneus nunca puede ser autor de un delito de
infraccién de deber. Le cabra entonces responsabilidad, a titulo de autoria
del delito de organizacion respectivo. Volviendo al ejemplo anterior: el padre
organiza en conjunto con un tercero el homicidio de su hijo; en este caso el
tercero no es autor de un delito de infraccién, pues al ser tercero no se
encuentra obligado por el deber positivo, es decir, un extraneus no puede
ser coautor de un delito de infraccidén de deber. Esto, por supuesto, significa
la posibilidad de realizacion en autoria paralela del delito general de
organizacién, cuando el aporte sea suficiente para fundamentar su autoria.
Esto es, del delito no especial. En el caso concreto: el homicidio. El padre,
en el caso mencionado, seria autor del delito de infraccion de deber. Como
se dijo, en autoria paralela. No se trata entonces de una coautoria”.

“El segundo de los supuestos se torna imposible de acuerdo con los dicho
sobre el caracter personal del deber. Si se quiere realizar un analisis
sistematico de los elementos caracteristicos de la teoria del delito de
infraccion de deber, se debe rechazar la posibilidad de existencia de deberes
compartidos, pues el deber se ostenta o no se ostenta. Lo que sucede es
gue éste puede estar al mismo tiempo en cabeza de varias personas, lo que
por supuesto no le quita el caracter personalisimo. Esta imposibilidad queda
demostrada si se recurre a un ejemplo en el que el deber puede ser cumplido

18 LESCH, Heiko H. Intervencion delictiva e imputacion objetiva. Ob. cit. pag. 68.
19 HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto, DIAZ SOTO, José Manuel & GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Lecciones de Derecho
Penal. Ob. cit. pag. 365
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por varias personas; piénsese en los funcionarios penitenciarios, quienes
deben cumplir determinadas tareas para evitar las fugas, so pena de hacerse
acreedores a las sanciones penales previstas. En este caso, y tratdndose
por ejemplo de una fuga masiva, se podria pensar que el tipo penal sélo se
realiza en la medida en que cada uno de los intervinientes ejecute su
aportacion (el no cumplimiento de la tarea especifica). Es decir, que no
cumplan el deber de forma cumulativa. Sin embargo, lo que precisamente
deja al descubierto la teoria del delito de infraccion de deber es que cada
obligado positivamente, solamente por el hecho de serlo, al incumplir el
deber lo esta lesionando perfectamente 20,

Como se observa, segun esta teoria, a pesar de desvirtuarse una participacion
plural en un delito de infraccién de deber, ello no excluye la posibilidad que quien,
careciendo de la obligacién, pueda ser autor de un delito de organizacion, el
problema sera determinar cuando se esta frente a la presencia de uno u otro.
Adicionalmente, plantea una “autoria paralela” diferenciandola de la coautoria,

tema sobre el cual se tratara mas adelante.

En todo caso, el mismo Lesch aclara que en tratandose de delitos especiales,
particularmente aquellos con sujeto activo calificado como son los de funcionarios
publicos, no son per se delitos de infraccion de deber, también pueden ser
considerados de organizacion y por ello s6lo puede acceder un extraneus con
ayuda de un intraneus y en ese evento, el extraneus responde con la diminuente,
prevista para el caso de la legislacion penal alemana, en el 828 StGB, que
expresamente indica: “(2) Si la ley determina que caracteristicas personales
especiales aumentan, disminuyen o excluyen la pena, esto rige solo para el

interviniente (autor o participe) en el cual concurran”.

20 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. Funcionalismoy normativismo penal. Una introduccion a la obra de Glnther Jakobs.
Cuaderno de conferencias y articulos No. 37. Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigacion en Filosofia y
Derecho. Bogota. 2006. Pag. 78-79.
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Sobre el origen del concepto de delitos de infraccidon de deber es explicado de forma
clara por el profesor Torres Topaga, quien expone gue inicia por el examen de
algunos tipos penales en los que se advertia unos deberes especialisimos en
cabeza de determinados individuos, a partir de lo cual, lo dable era establecer si el
titular del deber lo cumplié o no habia sido asi, sin que en ello tuviera relevancia la
circunstancia que el individuo permitiera la vulneracion del bien juridico en linea con
el deber por parte de otra persona o si el titular de la obligacion llevara a cabo tan
solo una colaboracién o una induccion a la ejecucion del punible. De modo que, lo

trascendental resultaba ser:

“Que el sujeto titular de ese deber en todos estos casos (ayudar, permitir,
inducir) habia incumplido con su deber, por lo tanto era a esta persona a
guien estaba dirigido ese tipo penal, era a él a quien se le habia encargado
el cumplimiento de un especial deber, por lo tanto era quien debia responder
a titulo de autor™,

El mismo doctrinante aclara, que aunque actle dolosamente el extrafio, en ningin
caso podra ser considerado como autor, precisamente en atencion a la falta de
titularidad de ese deber especialisimo y la carencia de las calidades exigidas en la

descripcién de la conducta punible.

Luego de la anterior mirada hacia los delitos de infraccibn de deber, ha de
agregarse que, incluso se llega a afirmar por la doctrina, que en los términos
expuestos por Jakobs, “quedan por aclarar las razones por las cuales se debe punir
a un participe extraneus que “defrauda” una expectativa que no le incumbe”, para
a continuacion sefalar que resulta forzado considerar que en una persona pueda
derivarse el deber que corresponde a otro, y por ello, se llega a una conclusién, que

como se vera, es altamente reprochable, al sefialar que la solucién es:

21 TORRES TOPAGA, William F. Autoria en los delitos de infraccién de deber. Derecho Penal y Criminologia. 26, 77 (1), 79-
102.2005. Recuperado a partir de https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/1024.
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“Laimpunidad respecto del delito de infraccion del deber para todos aquellos

intervinientes extranei, sin considerar lo que hagan, dado que tal acto — de
induccion o complicidad — del sujeto resulta intrascendente para el
surgimiento mismo del injusto™?2.

Incuestionablemente y en eso se esta de acuerdo en los diferentes intentos de
definicion ofrecida sobre los delitos de infraccion de deber, que Unicamente puede
ser autor de una conducta punible con sujeto activo calificado, quien cuenta con
esa obligacién respecto del bien juridico, por eso, como se ampliara mas adelante,
llama la atencién la reiteracion jurisprudencial de tener al extraneus como un
“coautor”, lo que redunda en una contradiccion, puesto que, en ningun caso aquél
cuenta con un deber especial, lo que de plano descarta contar con la condicién o
calidad exigida por el tipo penal en tratandose de aquellos delitos especiales.

Si bien se hace el intento de soslayar la contrariedad con el calificativo siguiente de
“sin calidades especiales”, al ser esta una condicion del coautor, se llega a una
asercion de dificil comprension y que pone en riesgo el contenido claro de la
definicién, a su vez, que la conclusion a la que finalmente se llegue, deje a un lado
la unidad de imputacion, de legalidad y de retribucién, aspectos que se revisaran

mas adelante.

1.2.6. LA ACCESORIEDAD DE LA PARTICIPACION

Ha quedado claro que un numero de comportamientos individuales pueden
concretar un hecho delictivo, en el que dependiendo de la calidad o condicion
particular de cada uno de los que intervienen, asi mismo habra de responder por la

actividad realizada, siendo igualmente evidente, que tal responsabilidad dependera

22 ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia. Consideraciones criticas sobre la recepciéon en Colombia de la “teoria de los delitos de
infraccién del deber”. Revista Derecho Penal No. 15 abril — junio 2006. Editorial. Universidad Eafit. Recuperado en
https://xperta.legis.co/visor/temp_rpenal_d59eb707-532f-4f9b-9939-da76893bbfb9
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de la relacién que se tenga con el bien juridico afectado y el vinculo en linea de

deberes con el mismo.

Ciertamente, a partir del examen de cada una de las teorias, lo que se ha buscado
con el trasegar de cada una de las formulaciones, es dejar a un lado algun sesgo
de impunidad para aquél que en principio no tenga ningun nexo, siendo la respuesta
no imponer la misma pena que quien tiene el deber directo, pero si una sancién

punitiva aunque en menor reproche.

Igualmente, respecto de este punto, el articulo 30 del Cédigo Penal Colombiano ha
establecido la accesoriedad limitada, entendida como aquella en la que la conducta
del participe sera penada tan solo ante un hecho tipico y antijuridico en relacion
con el autor, de alli que resulte preponderante establecer la conducta de un
individuo, dejando a un lado entonces la accesoriedad méaxima que exige la
culpabilidad, la que se dice es criticable por efecto de tratarse de “un elemento
personal del delito” y que por ello mismo su concurrencia o0 ausencia “no puede
determinar el castigo o la impunidad del participe?3; y, la accesoriedad minima en

la que basta que la conducta del autor sea tipica.

1.3. LAS FORMAS DE EJECUCION DE LA CONDUCTA EN LA LEGISLACION
NACIONAL

1.3.1. En el articulo 28 del C.P., acogiendo el concepto restrictivo de autor, se
expresa que “concurren en la realizacion de la conducta punible los autores y los
participes”, a partir de lo que se identifica dos formas diferentes de injerencia en el

delito, para cuya diferenciacion se opt6 por tener como parametro el animo con que

23 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Autoria y participaciéon. Revista de Estudios de la Justicia No. 10, 2008. 13-61.
Recuperado de http://web.derecho.uchile.cl/cej/rej10/DIAZ_Y_GARCIA.pdf
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se ejecuta la conducta?®, correspondiendo a los participes un menor reproche

punitivo.

Ahora, el autor directo es definido por la misma legislacién como “quien realice la
conducta punible por si mismo”?°, respecto del cual la doctrina le ha dado un
restrictivo alcance al definirlo como “aquel que, reuniendo las exigencias personales
objetivas y subjetivas exigidas por el correspondiente tipo legal, realiza el hecho

tipico™?8,

A su turno, existen formas de autoria, se distingue el autor inmediato unipersonal,
como lo define Diaz y Garcia Conlledo que corresponde a aquél que al contar con
dominio directo del hecho realiza la conducta; también el autor mediato que es
quien realiza el punible a través de otro considerado el instrumento; ademas el

actuar por otro.

También en el grupo de autores encontramos a los coautores, quienes conforme lo
describe el articulo 29 del C.P., se trata de aquellos sujetos que mediando un
acuerdo comun, actian con divisién de trabajo y atendiendo la importancia de su
aporte. Al respecto se exige para estructurar la coautoria un dominio funcional del
hecho, lo que explica la doctrina?’ en el sentido que cada sujeto domina no solo su

aporte individual, sino el conjunto de la accién.

En este punto, oportuno recordar los elementos del dominio funcional del hecho,
correspondientes a un plan comun, la esencialidad de la contribucién considerada

como aquella que sin su existencia es inviable materializar el plan lo que conduce

24 URBANO MARTINEZ, José Joaquin. Autoria y participacién balance jurisprudencial. Ob. cit. pag. 199.

25 Articulo 29 del C.P.

26 BUSTOS RAMIREZ, Juan J. & y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de derecho penal, vol. Il. Madrid. Trotta,
1999. Pag. 289, citado en Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Tercera Edicién. 2019. Bogota. Pag. 367

27D{AZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. La autoria en derecho penal, caracterizacién general y especial atencién al Cédigo
Penal Colombiano. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Vol. 25 No. 76. Bogota. 2004. Pag. 55.
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a un examen valorativo y que el aporte se produzca en la fase ejecutiva. En
conclusién, como ha referido la doctrina, “la importancia del aporte que convierte al
sujeto en coautor viene constituida por la capacidad del mismo de determinar

positivamente el hecho™8,

Imprescindible precisar que doctrinalmente se ha identificado dos clases de
coautoria, una denominada propia y otra identificada como impropia. En ambas
existe concurrencia de pluralidad de individuos en la ejecucion del acto punible, lo
que hara diferenciar las dos categorias, es que en la primera todos quienes

concurren ejecutan de manera integral el verbo rector del tipo penal.

Por el contrario, en la coautoria impropia la pluralidad de sujetos no desarrollan al
unisono la misma conducta, sino que la intervencion se hace de manera separada
con una division de roles en la cual cada uno o algunos desarrollaran el verbo rector
y los demas emprenderan actividades definitivas y necesarias para llevar a concluir
el propdsito mancomunadamente concebido y conforme el principio de imputacion
reciproca, todas las acciones de cada uno de los ejecutores es endilgable a los
demas, sin que sea 6bice que la conducta vista de forma individual, no encuadre

en un tipo penal concreto.

Respecto de esta categoria de coparticipacion, se han planteado cuestionamientos
cuando el ejercicio de la conducta se relaciona con un delito especial, puesto que
se ha afirmado, que en tal caso Unicamente puede ser autor aquel en quien
concurra las calidades especiales exigidas por el tipo penal, y sin embargo, a su
vez, se propone una coautoria sin dicho exigencia del tipo penal, obviando que la
intervencion de quien carece de tal calidad en ningun sentido puede tornarse como

de autor, bien de forma unitaria o plural, como se quiere presentar.

28 |bid. Pag. 60.
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Sobre el punto, posteriormente habra de sefialarse que no se pretende volver autor
a quien no lo es, sino que es necesario atendiendo la realidad material, evidenciar
eventos en los cuales quien a pesar de no tener ese deber legal puede en la
ejecucion de la conducta coadyuvar en su ejecucion de manera dominante, con un
animo propio de consumacion y por ello no puede ser tratado como un patrticipe,
pero comprendiendo que ello tampoco lo vuelve autor y es por lo cual merece un

estudio aparte, con una caracterizacion particular.

1.3.2. En cuanto a las formas de participacion, en el articulo 30 del mismo
compendio normativo penal se sefala al determinador y al complice, el primero
corresponde al instigador o inductor de la conducta quien logra que otro realice la
descripcion del tipo penal y el fundamento de su punicion no se basa
exclusivamente en haber originado la idea de cometer el delito, sino en la influencia

psiquica determinante de la decision de realizarlo?®.

También se ha indicado que es determinador no solo quien instiga, también puede
devenir de “un mandato, induccion, consejo, coaccion, orden, convenio, o cualquier
otro medio idéneo” con el cual se logre la influencia psiquica®®, o gestar el propdsito

criminal en otro.

El segundo, cémplice, corresponde a quien contribuye a la realizacion de la
conducta antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto previo o

concomitante con la misma.

Respecto de esta figura, dentro de la clasificacion de los delitos de infraccion de
deber Hernandez, A., Diaz, J.M. & Gomez, C.A., sefialan lo siguiente:

29 HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto, DIAZ SOTO, José Manuel & GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Lecciones de Derecho
Penal. Ob. cit. pag. 392
30 |bid. Pag. 391
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“En este ultimo caso, la infraccién del deber es suficiente para predicar
autoria, esto es, para ubicar al infractor del deber como la figura central del
acontecer tipico, con independencia que haya detentado o no el dominio
positivo del hecho. Como puede advertirse, en tratandose de delitos de
infraccion de deber, la intervencion de quien esté obligado por deber juridico
siempre sera constitutiva de autoria, con independencia, se reitera, que
detente 0 no el dominio del hecho. En otras palabras, quien est obligado
por el deber juridico de evitar el resultado tipico no podra nunca ser

considerado coOmplice — de la obtencion de dicho resultado -,
independientemente de la trascendencia de su aporte en términos
facticos.

Lo anterior se concreta de forma mas clara, asi:

“En la teoria de los delitos de infraccion de deber, el autor o figura central se
concretiza en el criterio de la “infraccion de deber”. Es autor quien realiza la
conducta prohibida infringiendo un deber especial de caracter penal, en tanto
gue participe es aquel que también participa en la realizacion de la conducta
prohibida pero sin infringir deber especial alguno™2,

Es decir, que el examen del aporte efectuado por el participe no resulta suficiente
para ubicarlo en una u otra categoria, el examen se hara acompasado de los
deberes que se tenia en relacién con el bien juridico atacado o puesto en peligro,
Roxin (2016), citado por Salinas, expone que la sancion deriva del atentado “contra
las exigencias de rendimiento provenientes del rol social que él ha asumido™s,
razén por la cual solamente cabrian dos posiciones, la del autor, en quien recae el
deber y el extraneus quien al no estar vinculado con el deber, sencillamente no

estaria en posibilidad de atentar contra el mismo.

1.3.3. Finalmente, el articulo 30 menciona al interviniente, objeto de estudio de este
trabajo, sobre el cual basta con indicar por el momento, que se han ofrecido

diferentes interpretaciones, unas en las que es considerado como un participe y

31 |bid. Pag. 396
32 SALINAS SICCHA, Ramiro. La teoria de la infraccidon de deber en los delitos de corrupcién de funcionarios. Problemas

actuales de politica criminal. Anuario de Derecho Penal 2015-2016. Pag. 94. Recuperado en
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2015_04.pdf
33 |bid. Pag. 98.
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otras que lo califican como una categoria autbnoma, incluso, con contrapuestos

pronunciamientos a nivel jurisprudencial y que se examinaran en acapite diferente.

1.4. CONCEPTO RESTRICTIVO DE AUTOR Y LA TEORIA DEL DOMINIO DEL
HECHO EN LA LEGISLACION NACIONAL

Como se expreso en precedencia, se infiere facilmente que la legislacion nacional
adopta el modelo del concepto restrictivo de autor, en la medida que hace una
distincibn entre autores y participes, con una sancion que responda a la
intervencién de cada uno en la ejecucion, claramente mas acorde a los principios
del derecho penal y a la aplicacién inequivoca de una adecuada retribucion punitiva
en concordancia con los deberes que individualmente pesan sobre quienes hacen

parte en la ejecucién de una conducta punible.

La premisa general del concepto es que quien ejecuta el punible es autor, los
demas, participes en quienes recaera una responsabilidad accesoria, en una clara
extension a partir de las definiciones previstas en la parte general y que incluso, a
partir de la teoria o interpretacion que se le quiera dar a la legislacion, no

encontraran en su comportamiento alguna responsabilidad penal.

Sobre su primacia e importancia a la hora de emplearlo para atribuir
responsabilidad, se ha explicado asi:

“La ventaja del concepto restrictivo de autor reside en una definicién,
delimitacién o determinacion de las fronteras del tipo, que viene impuesta
por el principio de accesoriedad cualitativa. Este principio impone una
dependencia del participe frente al autor, ya que para castigar al participe es
necesario que el autor haya realizado un hecho tipico y antijuridico; de otro
modo, sin hecho principal tipico y antijuridico la participacion es impune, ya
gue no existe una responsabilidad autbnoma del participe. Por tanto, en los
tipos vendria descrita la autoria, con lo que estaria sujeta al principio de
legalidad, con la consecuencia de que toda intervencion que no estuviera en
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los tipos no seria castigada — con la salvedad de que existieran preceptos de
extension de la punibilidad en la parte general -, alcanzandose de este modo
unos niveles de seguridad juridica muy satisfactorios 4.

La imperiosa necesidad de establecer una clasificacion entre autores y participes,
como desarrollo del principio de legalidad y del derecho penal de acto, en ese
intento de identificar quién es quién en cada escenario, posteriormente encontrara
en la teoria del dominio del hecho de Roxin, la posibilidad de explicar las maneras
en gque se puede concurrir en la realizacion de la conducta; sin embargo, ello no ha
sido suficiente puesto que, como lo explicaba Hernandez, la misma es plausible
para delitos de dominio doloso, pero no para delitos de omision, imprudentes y de

infraccion de deber®®, que como se recordard es autor quien infringe la obligacion.

En todo caso, la jurisprudencia ha acogido la teoria del dominio del hecho al sefialar
que la misma permite la distincién entre autor y complice, siendo el primero quien
cuenta con el dominio (directo, funcional o de la voluntad) y complice quien carece
del mismo, concretando que “dominar el hecho significa estar en posesion de la
calidades personales y materiales para suspender el comportamiento en cualquier
momento del iter criminis, pues se tiene la capacidad de definir el como, cuando y

doénde” 36

34 ROSO CANADILLAS, Raquel. Los criterios de autoria en el delito imprudente. Derecho Penal Y Criminologia 25 (75).
Pég. 232. Recuperado a partir de https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/1048

35 HERNANDEZ ESQUIVEL, Jorge Alberto. (1). Evolucién doctrinal y jurisprudencial de la teoria del dominio del
hecho. Derecho Penal 4 Criminologia, 29(86-87), 13-28. Recuperado a partir
de https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/615

36 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacidn Penal. Decision SP4763-2020 de 2 de diciembre de 2020. Radicacién
51642. M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa.
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1.5. LA UNIDAD DE IMPUTACION Y LA COMUNICABILIDAD DE
CIRCUNSTANCIAS.

Por la doctrina se precisan dos teorias, una conocida como la de unidad de
imputacion segun la cual la sancion al participe “se determina a partir del marco
penal del delito especial correspondiente™’ y la otra como la teoria de la ruptura del
titulo de imputacion a través de la cual se considera que la pena para el delito
especial serd aplicable exclusivamente al autor y que frente al participe Unicamente
sera objeto de reproche en caso que el comportamiento tenga cabida en un delito
comun, apreciacion que a todas luces plantea escenarios de impunidad puesto que

no todos los delitos especiales conllevan correlativamente un delito comun.

Al respecto, es claro que la consagracion en el Codigo Penal de la figura del
interviniente, como se vera mas adelante, guardaba como propésito el de acoger la
primera teoria, esto es, el de la unidad de imputacién, a pesar de la critica que se
puede recibir en punto de relacionar a los delitos comunes como especiales,

tratAndose de artificiosa y poco practica la diferenciacion.

En esa busqueda de una justificacion para la penalizacién del comportamiento de
un particular en un delito especial, manteniendo la unidad de imputacion, se intenta
su explicacion, a través de la figura de la comunicabilidad de circunstancias,
prevista en el articulo 62 del C.P., que sefiala “las circunstancias personales del
autor que agravan la punibilidad y las materiales del hecho se comunicaran al
participe que las hubiere conocido”, y ello justificaba que el particular respondiera

también como autor de un delito especial.

37 GARCIA CAVERO, Percy. La pena del participe extraneus en los delitos especiales. Reforma del derecho penal y del
derecho procesal en el Pera. Pag. 116 Recuperado en
https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an 2009 05.pdf.
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Se explica tal posicion por Balmaceda Hoyos, bajo la exposicion de los siguientes
argumentos, asi: 1. Que se mantiene la unidad del titulo de imputacion. 2. La
existencia de una colaboracion psicolégica, explicado por la doctrina con un
ejemplo “el extraneus que patrticipa en el hecho delictivo de un empleado publico,
se identifica con dicho hecho, se incorpora a él y coopera eficazmente en su
produccion”. 3. La accesoriedad de la participacion y 4. La proteccion de bienes

juridicos de especial entidad?2.

Incluso, se hace alusion a la existencia de una corriente que ofrecen un concepto

amplio de circunstancia, que:

“Entiende que pueden ser calificados como tales los hechos, relaciones o
datos concretos que son tenidos en cuenta por la ley para medir la gravedad
de lo injusto o de la culpabilidad, quedando comprendidas bajo este concepto
no sélo las agravantes y atenuantes consagradas en la parte general del
Cddigo penal, sino también aquellas que sirven para formato subtipos
agravados o privilegiados contenidos en la parte especial del mismo
Codigo™9

Sin embargo, desde ya cabe advertir la no posibilidad de acoger la posicién puesto
gue tales circunstancias a no dudarlo, modifican los extremos punitivos del tipo
penal, como lo explica la doctrina con el ejemplo de “la condicion de servidor publico
en el delito de peculado por apropiaciéon” de la que se sefiala es un elemento éntico

del punible o constitutivo de la misma infraccion*® y no una circunstancia de

38 BALMACEDA HOYOS, Gustavo. Comunicabilidad de la calidad del sujeto activo en los delitos contra la funcion publica.
Especial referencia a la malversacion de caudales publicos y al fraude al fisco. Recuperado en
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-97532012000200003&Ing=en&nrm=iso&ting=en

39 ANDRADE CASTRO, Jason Alexander; CALDAS BOTERO, Luisa Fernanda & DE LA VEGA MARTINIS, Orlando Humberto.
Reflexiones sobre la comunicabilidad de circunstancias del autor al participe. Revista Derecho Penal y Criminologia. 25,
75. Pag. 115. 2004. Recuperado en https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/1043.

40 |bid. Pag. 131
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agravacion®!, razén por la que resulta insuficiente para determinar la punibilidad del

particular en el delito especial.

En conclusion, respecto de lo que corresponde a este acapite, hay que distinguir
entre el elemento tipico del injusto penal, como el del ejemplo con la calificacion del
sujeto activo y una circunstancia la que se tiene en cuenta exclusivamente para
efectos de punibilidad “que opera del autor al participe, y no de autor a autor o entre

coautores™?2.

1.6. LA NECESIDAD DE DIFERENCIACION

Para agotar este acapite, basta con sefialar que se encuentra un punto en comun
en cualquier criterio que se postule, consistente en el menor reproche punitivo que
merece quien no teniendo las calidades especiales, se involucra en la ejecucion de
un delito calificado, en comparacion con aquel sujeto que si las posee, razon por la
cual la doctrina ha intentado determinar otras formas de intervencion en la
realizacion de la conducta punible y asi se ha adoptado en diferentes legislaciones,

frente a casos concretos que se encuentran en los escenarios judiciales.

Al respecto, es oportuno aludir a la profesora espafiola Rueda Martin, mencionada
por Mufioz Garcia, que de forma concreta concluye:

“Los efectos lesivos o de puesta en peligro del bien juridico que se derivan
de las acciones de los participes extranei, no pueden tener para lo injusto el
mismo significado que los derivados de las acciones de los participes
intranei. El menor potencial lesivo de estas acciones degrada, entonces, la
medida de su injusto y su contenido de injusto tiene un significado diferente

41 BARRETO ARDILA, Hernando. Autoria y participacidn. 2020. Recuperado en https://c973caf4-dfe3-4e27-8379-
77e6abbla72e.filesusr.com/ugd/9507a0 09143ee0d172412788bb7a46ca9bb6fb.doc?dn=2020.%2013.%20D.P.Gral.%2
0Autor%C3%ADa%20y%20participac.

42 ANDRADE CASTRO, Jason Alexander; CALDAS BOTERO, Luisa Fernanda & DE LA VEGA MARTINIS, Orlando Humberto.
Reflexiones sobre la comunicabilidad de circunstancias del autor al participe. Revista Derecho Penal y Criminologia. 25,
75. Recuperado en https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/1043. Péag. 132.
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que debe reflejarse en la medicion de la pena. El tratamiento de la
atenuacion de la pena del participe extraneus debe encontrar su lugar
sistematico en las reglas de medicién de la pena, manteniendo la unidad del
titulo de imputacion. En concreto, se propone de lege ferenda un precepto
que establezca una atenuacion de la pena, para aquellos supuestos en los
que falte en los participes extranei las circunstancias personales que
fundamentan o agravan la punibilidad de la conducta y que consistiria en
disminuir la pena a imponer al autor del delito especial propio o impropio en
un grado*3.

Es claro y en ello no puede haber discusion, para el tema central de este trabajo,
que los extraneus también pueden lesionar el bien juridico, sin embargo, su
comportamiento no puede representar igual reproche al del intraneus,
precisamente por no tener un deber juridico con el bien protegido desatendido por

aquél.

En cuanto a la mayor punibilidad del intraneus, Lépez Zamora de forma clara lo
explica también, al hacer alusién a la existencia del “deber negativo”, mencionado
anteriormente como el “deber de organizacion”, comprendido por el autor como
aquel “dirigido a la sociedad en general de no lesionar bienes juridicos, como
obligacion que también cubre sujetos cualificados y sobre quienes adicionalmente
se da un “deber positivo”, por el cual se tiene la obligacion de “hacer una institucion”,

es decir, de mantener y preservar el bien juridico™*.

De modo que distingue un deber especial (positivo) que trasciende y complementa
al deber genérico (negativo), insistiendo en que “sera mas gravosa la pena dirigida

al intraneus que al extraneus, aun cuando este Ultimo lesione en mayor grado al

43 MUNOZ GARCIA, Miguel Angel. Fundamentos para una interpretacidn alternativa de la clausula del interviniente
segun la teoria de los delitos especiales. Derecho Penal Y Criminologia, 39, 106 (diciembre 2019). Recuperado
en https://doi.org/10.18601/01210483.v39n106.02. Pag. 22.

44 LOPEZ ZAMORA, Sergio Andrés. El interviniente en el derecho penal. Editorial Leyer. Bogota. 2018. Pag. 127
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bien juridico, dada la doble infraccion (positiva y negativa) causada por el sujeto

calificado™>.

En conclusién, es necesario tener una clara definicion del concepto, que se
acompase con el principio de proporcionalidad de la pena, como limite del derecho
penal (articulo 3 del C.P.), el de legalidad (imputacién acorde con el aporte??), asi
como el de seguridad juridica, puesto que de ello dependera el tratamiento que
recibira el sujeto quien sin tener las calidades especiales, participa en la ejecucién

de un delito calificado.

45 |bidem.
46 URBANO MARTINEZ, José Joaquin. Autoria y participacién balance jurisprudencial. Ob. cit. pag. 202.
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2. EVOLUCION DEL INTERVINIENTE (EXTRANEUS) EN COLOMBIA

2.1. DECRETO LEY 100 DE 1980

Conforme se extrae de la doctrina, la Corte Suprema de Justicia, previa la
expedicion del Cédigo Penal de 1980, en lo que corresponde a tipos penales de
sujeto calificado, colocaba de presente la exigencia de requisitos especiales
respecto al autor, de modo que “entendia como Unico requisito para ser autor de
delito especial —peculado- la condicion de empleado oficial, pero dejaba de lado el
otro elemento esencial para la imputaciéon de un delito contra la administracion
publica, cual es la relacion funcional”, con lo cual adoptaba un criterio unitario de

autor?’.

Luego, el articulo 23 del Decreto Ley 100 de 1980 distinguia entre autores y
determinadores; el articulo 24 del mismo compendio normativo® definia al complice
y sin establecer qué debia entenderse por participe o coparticipe en el articulo
siguiente hacia alusién a la comunicabilidad de circunstancias personales del autor

al participe que las hubiere conocido®°.

Ciertamente la figura del interviniente no aparecia aun consagrada legalmente; por
ello en la practica inicialmente la solucién adoptada por la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia de 1982, con ocasién de la participacion de un particular en el

delito de peculado, con sujeto activo calificado, fue la de endilgar responsabilidad

47 FIGUEROA FONSECA, Lida Consuelo. El interviniente en derecho penal. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota. 2014. Pag. 76.
48 “E| que realice el hecho punible o determine a otro a realizarlo, incurrira en la pena prevista para la infraccion”.

49 “E|l que contribuya a la realizacion del hecho punible o preste una ayuda posterior, cumpliendo promesa anterior al
mismo, incurrira en la pena correspondiente a la infraccidn, disminuida de una sexta parte a la mitad”.

50 “| as circunstancias personales del autor que agravan la punibilidad y las materiales del hecho se comunicaréan al
participe que las hubiere conocido.

“Las personales que disminuyan o excluyan la punibilidad sélo se tendrdn en cuenta respecto del coparticipe en quien
concurran, o del que hubiere actuado determinado por estas mismas circunstancias”.
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a titulo de autoria a un extraneus, para lo cual en su momento sefialé6 que ‘el
particular no requeria de la cualidad especifica de servidor publico para lesionar,
en los términos del articulo 23 del Cadigo Penal de 1980, el bien juridico de la
administraciéon publica™?!, lo que permitia considerar como inocua en términos

punitivos la distincion entre intraneus y extraneus.

Luego, en pronunciamiento del 10 de octubre de 1985, la misma Corporaciéon
expuso que cuando el bien juridico protegido es la administracion publica era autor
quien gozara de la cualidad especial de ser un servidor publico, con el requisito
adicional de la existencia de una relacién funcional®?, lo cual conllevaba a concluir
que aquel particular que intervenia en la ejecucién de un delito especial no

acarrearia responsabilidad alguna, con un evidente problema de impunidad.

En sintesis, como lo explica la misma doctrinante Figueroa, el criterio fue

modificado por la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal — cuando,

“Dejé ver que la alusion a la relacion funcional en los delitos contra la
Administracion Publica se referia a una disponibilidad juridica y no
exclusivamente material, la cual adquiere el servidor no sélo por ese hecho
sino por la atribucion especifica de la funcion, posicion con la que la
Corporaciéon adopté un criterio diferenciador de autor en tanto en delitos
especiales es imposible que un extraneus pueda ser autor, como ocurre en
el delito de peculado™3.

El asunto ciertamente resultaba problematico frente a la existencia de un acuerdo
comun entre el intraneus y el extraneus con el propésito de, por ejemplo,
apoderarse de bienes del Estado, que solo se encontraban bajo la vigilancia del
intraneus, y que con ocasion del pacto, subsiguientemente conllevara una division

del trabajo, evento en el cual Suérez inicialmente sefialaba que el extraneus no

51 LOPEZ ZAMORA, Sergio Andrés. El interviniente en el derecho penal. Ob. cit. pag. 127-
52 |bid. Pag. 134
53 FIGUEROA FONSECA, Lida Consuelo. El interviniente en derecho penal. Ob. cit. pag. 76.
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tenia responsabilidad penal en razon de la ausencia de las calidades especiales
exigidas por el tipo penal y por tanto solo respondia el intraneus®?, criterio que luego
cambiaria, puesto que tal posicion, ciertamente materializaba impunidad,
aceptandose posteriormente que el particular era cémplice por carecer de la

condicion de servidor publico, como igual en sus comienzos los sefialara Cordoba.

2.2. LEY 599 DE 2000

El evento en el cual un particular se podia hacer parte en la ejecucién de conductas
de sujeto activo calificado, abre la puerta para que la figura en estudio aparezca

con la Ley 599 de 2000 en el inciso final del articulo 30, que sefiala:

“Articulo 30. Son participes el determinador y el complice.

“Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica incurrira en la pena
prevista para la infraccion.

“Quien contribuya a la realizacién de la conducta antijuridica o preste una
ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la misma, incurrira en
la pena prevista para la correspondiente infraccion disminuida de una sexta
parte a la mitad.

“Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo
penal concurra en su realizacion, se le rebajara la pena en una cuarta parte”

Cabe destacar que en el proyecto de reforma al Cdodigo Penal inicialmente
presentado por el Fiscal General de la Nacién del momento®® se postul6 el inciso
final del articulo 30 asi: “al participe que no teniendo la calidad de servidor publico,
acceda a la realizacion de un tipo penal con tal exigencia...”® para finalmente fijarse
la expresion f‘interviniente” y ampliar a “calidades especiales”, es decir sin

aplicacion exclusiva a aquellos punibles contra la administracion publica.

54 LOPEZ ZAMORA, Sergio Andrés. El interviniente en el derecho penal. Ob. cit. pag. 141.
55 |bidem. Pag. 138
56 LOPEZ MORALES, Jaime. Antecedentes del Nuevo Cédigo Penal. Ob. cit. pag. 64
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Prevista en el inciso ultimo del articulo 30, la figura del interviniente ha sido objeto
de interpretaciones en diferentes sentidos, incluso en pronunciamientos
jurisprudenciales no ha habido un criterio Unico a partir del cual comprender si el
extraneus debe entenderse como un participe o como una modalidad especial que
cobija tanto a estos como a quien realiza la conducta propia del autor pero sin

calidades especiales.

A partir de su redaccion inicial, algunos autores conciben que la conocida figura del
interviniente no nacié como otra forma de coparticipacién criminal sino que se trata
de una tercera clase de participacion dirigida exclusivamente al servidor publico y

a las conductas con sujeto activo cualificado®’.

Para el efecto, Gbmez Pavajeau recogiendo la expresion de Mir Puig, afirma que
“el interviniente no cualificado no puede ser autor, sino solo participe”, para lo cual
explica que el Proyecto del Cédigo Penal, presentado en su momento por quien
fungia como Fiscal General, establecia en el inciso final del articulo 30 lo siguiente:
“Al participe que no teniendo la calidad de servidor publico, acceda a la realizacién
de un tipo penal con tal exigencia, se le rebajara la pena en una cuarta parte™8,
para finalmente fijarse la expresion “interviniente” y ampliar a “calidades

especiales”, como se adelantd en precedencia®®.

Redaccion final que el mismo doctrinante explica, guardaba como propésito que se
tratara de una expresion flexible, sin el objetivo de identificarlo bajo una categoria
dogmatica especial, pero que sin embargo, describiera en forma amplia las formas
de involucrarse en el delito; también, que su aplicacion no se redujera tan solo a

una clase de conductas punibles.

57 LOPEZ ZAMORA, Sergio. El interviniente en el derecho penal. Ob. cit. pag. 139

58 GOMEZ PAVAIJEAU, Carlos Arturo. Intervencién y omisién. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Vol. 25 No. 76.
2004. Pag. 85.

59 LOPEZ ZAMORA, Sergio. El interviniente en el derecho penal. Ob. cit. pag. 138
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A partir de lo anterior concluye que no es posible tratarlo como una “categoria
especial diferente a la autoria y participacion o de que solo se refiere a determinado
tipo de autores”, siendo enfatico en postular que la norma, con ocasion de su

ubicacion, se trata de las formas de participacion criminal.

A continuacion, se expondra su regularizacion en procedimientos foraneos y las
posturas relevantes, frente al concepto de interviniente, en donde se percibira que
en su mayoria, optan por retratarlo como un participe, respaldando ese concepto,
bajo la creencia incuestionable de una falta de vinculo con el bien juridico protegido
por el ordenamiento, que por lo mismo, en el esquema de la teoria de los delitos de

infraccién de deber, en ningln caso puede ser autor.
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3. EL INTERVINIENTE EN EL DERECHO COMPARADO

El examen de legislaciones penales foraneas, no permite obtener mayor
informacion sobre la figura del interviniente, como categoria autébnoma
independiente o con una definicion clara que acerque a un criterio univoco sobre
su tratamiento; sin embargo, es preciso su estudio, con la finalidad de ofrecer una
propuesta que guarde coherencia con los presupuestos basicos de un concepto
restrictivo de autor, de accesoriedad en la participacion y de unidad de imputacion.

3.1. CODIGO PENAL DE PUERTO RICO

En el derecho comparado encontramos el Cédigo Penal del Estado Libre Asociado
de Puerto Rico de 2004 que distingue como personas responsables del delito a los
autores y al cooperador, correspondiendo los primeros a quienes toman parte
directa en la comisién del delito; los que solicitan, fuerzan, provocan, instigan o
inducen a otra persona a cometer el delito, que en nuestra legislacién
corresponderia al determinador; los que se valen de una persona inimputable para
cometer el delito (autor mediato); los que a propdsito 0 con conocimiento cooperan
con actos anteriores, simultineos o posteriores a la comision del delito, que
contribuyen significativamente a la consumacion del hecho delictivo; los que se
valen de una persona juridica para cometer el delito; los que actlen en
representacion de otro o como miembro, director, agente o propietario de una
persona juridica, siempre que haya una ley que tipifique el delito y realicen la
conducta delictiva, aunque los elementos especiales que fundamentan el delito no
concurran en €l pero si en el representado o en la persona juridica y los que a
propésito ayudan o fomentan a que otro lleve a cabo conducta que culmina en la
produccion de un resultado prohibido por ley, siempre que actlen con el estado

mental requerido por el delito imputado con relacion al resultado.
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Por su parte, el cooperador es definido como aquél que con conocimiento coopera
mediante actos u omisiones que no contribuyen significativamente a la
consumacion del delito y a quien se le impone una pena correspondiente a la mitad

de la fijada para el autor.

Es asi que en la calificacion de autor agrupa la mayoria de formas de participacion

y tan solo propone de forma independiente al cooperador no necesario.

Chiesa explica que existen dos formas de participacién, la induccion y la
cooperacion, ésta a su vez calificada en necesaria y no necesaria. El inductory el

cooperador necesario reciben la pena como si se tratara de un autor.

Frente al sujeto que participa en la comisién de un delito especial, sin contar con
las calidades particulares que exija la norma, su calificacion de autor y consecuente
punicién no reviste mayor dificultad, la que solo suele dirigirse basicamente a
establecer cuando una ayuda es necesaria y cuando no lo es a partir de la cual se
formulan distintos criterios que en su mayoria apuntan al dominio sobre el curso del

acto delictivo®©.

3.2. EL CODIGO PENAL ARGENTINO

Por su parte, el Codigo Penal de la Nacion Argentina de 1984 establece un

concepto restrictivo de autoria al distinguir entre los que toman parte en la ejecucion

80 “Como acertadamente sefiala el foro Supremo, en casos de coautoria los interventores comparten el dominio funcional
del hecho ya que se considera que la cooperacién de cada uno es esencial para el hecho delictivo. La esencialidad de la
contribucién constituye el elemento objetivo de la coautoria porque sdlo cuando puede decirse que la contribucion del
interventor es esencial se puede sostener que comparte el dominio del hecho con los demds interventores. Por tanto, como
también sefiala el Tribunal Supremo, un sujeto solamente se considera coautor si su contribucién es indispensable para la
comision del delito. Por el contrario, si su contribucién es dispensable, su ayuda debe calificarse de cooperaciéon no
necesaria”  CHIESA, Luis E. Autores y Cooperadores, 79 Rev. Jur. U.P.R. 1163 (2010).
https://digitalcommons.pace.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsredir=1&article=1780&

context=lawfaculty
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del hecho (autor), los que prestan un auxilio o colaboracion indispensable (complice
necesario), los instigadores y los que cooperan de otro modo bien en la ejecucion

del hecho o con ayuda posterior (coémplices no necesarios)®?.

Lo anterior permite precisar que es el valor del aporte, al igual que lo que se
concluyo respecto del Cdodigo Penal de Puerto Rico, lo que daria lugar a diferenciar
la participacion y no precisamente el contar o no con la calidad especial en la

comisiéon de un delito calificado.

Ahora, si bien el articulo 48 del mismo Cdédigo dispone que “las relaciones,
circunstancias y calidades personales, cuyo efecto sea disminuir o excluir la
penalidad, no tendran influencia sino respecto al autor o cémplice a quienes
correspondan”, ello no conlleva a concluir que quienes comporten las calidades
exigidas por un tipo penal especial, en comparacion con aquel que carezca de la
misma, aplique siempre una pena mayor; la interpretacion que cabe es que cuando
tal circunstancia especial, como por ejemplo la del articulo 254 de “si el culpable
fuere funcionario publico”, no aplica para el extraneus, pero porque la misma norma

lo define de ese modo.

61 “ARTICULO 45.- Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o cooperacion
sin los cuales no habria podido cometerse, tendrdn la pena establecida para el delito. En la misma pena incurrirdn los que
hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo./ ARTICULO 46.- Los que cooperen de cualquier otro modo a la
ejecucion del hecho y los que presten una ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo, serdn reprimidos
con la pena correspondiente al delito, disminuida de un tercio a la mitad. Si la pena fuere de reclusion perpetua, se
aplicard reclusién de quince a veinte afios y si fuere de prision perpetua, se aplicard prisién de diez a quince afios./
ARTICULO 47.- Si de las circunstancias particulares de la causa resultare que el acusado de complicidad no quiso cooperar
sino en un hecho menos grave que el cometido por el autor, la pena serd aplicada al cémplice solamente en razén del
hecho que prometid ejecutar./Si el hecho no se consumase, la pena del cémplice se determinard conforme a los preceptos
de este articulo y a los del titulo de la tentativa./ ARTICULO 48.- Las relaciones, circunstancias y calidades personales,
cuyo efecto sea disminuir o excluir la penalidad, no tendrdn influencia sino respecto al autor o complice a quienes
correspondan. Tampoco tendrdn influencia aquéllas cuyo efecto sea agravar la penalidad, salvo el caso en que fueren
conocidas por el participe.
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En general, contrario al esquema penal colombiano, no se establece una figura
independiente para identificar a quien carezca de calidades especiales para otorgar

una rebaja.

3.3. LA LEGISLACION ESPANOLA

La Ley Organica del Cédigo Penal de 199552, dispone en el articulo 27 que son
responsables criminalmente de los delitos los autores y los complices. El articulo
siguiente identifica a los primeros como aquellos que realizan el hecho por si solos,
conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento, los que
inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo y los que cooperan a su ejecucion
con un acto sin el cual no se habria efectuado. Seguidamente, el articulo 29 define
gue los complices son quienes no hallandose comprendidos en el articulo anterior,

cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos.

A su turno, el articulo 65, numeral 3° con la modificacion de la Ley Organica 15 de
2003, dispone que cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran
las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la
culpabilidad del autor, podra imponerse la pena inferior en grado a la sefialada por

la ley para la infraccion de que se trate.

Sobre este articulo, la doctrina ha comprendido que se trata de una opcion politico
criminal que buscé como propodsito el atenuar la pena del participe extraneus, cuya

intervencidn es accesoria de un injusto doloso especial.

62 Recuperado de

https://www.boe.es/legislacion/codigos/abrir_pdf.php?fich=038 Codigo Penal y legislacion complementaria.pdf
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No obstante, existen ponencias como la de Peflaranda Ramos, puesta de presente
por Mufioz Garcia, quien rechaza la posibilidad de participacion de un extraneus en
los delitos especiales de deber, al asegurarse que la esencia de los mismos esta
puesta en una infraccibn de deberes estrictamente personales y que ello
fundamenta el injusto; por tanto, resultaria imposible en un evento de prevaricaciéon
judicial alguna participacion de un extrafio, puesto que el deber del juez, no puede
transferirse o comunicarse®3. Incluso, segun lo ponen de presente algunos de sus
textos, en su consideracion la pena en eventos como el examinado, no solamente
deberia atenuarse sino incluso excluirse por completo, cuando al participe no es
posible la comunicacién del elemento fundante de la responsabilidad del sujeto

cualificado, cuando sea exclusivamente personal®.

De modo que, delimita el &mbito de aplicacion del articulo 65.3 del C.P. y excluye
del mismo a “fodas aquellas infracciones en las que la referencia a una determinada
condicion, cualidad o relacion del autor sélo define un dmbito vital o social en el que
existe la posibilidad de lesion de un determinado bien juridico o en el que ésta se
produce tipicamente 5, por tanto, solo en los delitos en los que “la infraccién de un
deber constituye el eje de la conducta tipica” como serian lo delitos especiales de

deber, es plausible la aplicacién del precepto.

Sobre el punto, menciona Mufioz Garcia evocando a Rueda Martin®, frente al
examen de la norma del 65.3 esta legislacién, que existen unos delitos especiales
de posicién o delitos especiales en sentido estricto, en los cuales la calidad de

autores se restringe a aquellos quienes tienen una posicion especial de

63 MUNOZ GARCIA, Miguel Angel. Fundamentos para una interpretacién alternativa de la clausula del interviniente segin
la teoria de los delitos especiales. Revista Derecho Penal y Criminologia. Volumen XXXIX, nimero 106. Enero — junio de
2018. Pag. 27

64 ROBLES PLANAS, Ricardo & RIGGI, Eduardo Javier. El extrafio articulo 65.3 del Codigo Penal. Revista para el andlisis del
derecho. Barcelona. Octubre de 2018. Consultado en https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/576 es.pdf
65 Ibidem.

66 MUNOZ GARCIA, M. A. Fundamentos para una interpretacion alternativa de la cldusula del interviniente.... Ob. cit.
pag.24.
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accesibilidad respecto del bien juridico, y enseguida, propone el ejemplo del
“incumplimiento de una funcion institucionalizada (delitos especiales de posicion
institucional)”, correspondiendo a aquellos delitos tipicos de delitos con sujeto
activo calificado de servidor publico; agrega que en esta categoria, concurre un
segundo elemento, el cual es la infraccibn de un deber juridico especial de
naturaleza extrapenal y a pie de pagina explica que seria un deber disciplinario o

un deber personal derivado de una especial vinculacion.

Enseguida, refiere que también existe una categoria de “delitos especiales de
posicion no institucional” y a aquellos corresponderia cuando se produce el
incumplimiento de una funcion social no institucionalizada”y expresa que el ejemplo

seria en los eventos de los delitos societarios.

De modo que continda el autor considerando, que en los delitos especiales de
posicion institucional, la indemnidad del bien juridico protegido dependera de los
sujetos que cuenten con “la titularidad formal y material de la esfera funcional
publica” y a la que “dificilmente tendra acceso el sujeto no funcionario”, para
finalmente concluir que la contribucion del extraneus sera de menor intensidad y de

alli se justifica la atenuacién punitiva.

Para finalmente concluir:

“Tratandose de los delitos de posicion no institucional (v.g., administracion
desleal), la distancia que existe entre el autor intraneus y el participe
extraneus es inferior en los delitos de posicion institucional (v.g., peculado),
ya que en aquellos las esferas o estructuras sociales en las que se encuentra
el bien juridico no son tan cerradas, ni tan formalizadas, por lo que son mas
penetrables por terceros extrafios, de modo que estos normalmente pueden
realizar aportes al hecho mas relevantes que en los delitos de posicion
institucionalizada. Por lo tanto, en esta tipologia, el aporte del participe
extrafio tendra un menor contenido de injusto si no ostenta un dominio del
riesgo tipico al no ocupar una posicion especial de garante con respecto a la
vulnerabilidad del bien juridico, por lo que procedera la atenuacién de la pena
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del extraneus en el ordenamiento penal espafiol, aplicando el articulo 65.3
C.p.®7

Por parte del Tribunal Supremo Espafiol, al estudiar el delito de malversacion de
caudales publicos, concretd que en un delito especial es posible la punicién del
aporte de un sujeto no funcionario, identificado como extraneus, quien no realiza la

accion tipica sino que interviene en el hecho del autor.

Insiste el pronunciamiento en aclarar, conforme lo resolvio en decisiones anteriores,

gue aunque el extraneus no puede ser autor de delitos especiales:

“Si puede realizar, sin menoscabo del principio de legalidad, los tipos de
participacion — induccion y cooperacion necesaria -, que se equiparan a la
autoria a los efectos penales, porque en definitiva se trata de tipos creados
por el CP en su Libro Primero 8,

Y concreta:

“Asi, la actual redaccién del art. 65.3. CP, que determina en los supuestos
en que un particular interviene en un delito especial, como es el del art. 432
CP la evitacién de la ruptura del titulo de imputacion, donde responde como
participe del delito especial, con independencia de si procede en su caso,
aplicar ulteriormente la atenuacioén punitiva alli prevista™?°.
En la misma decision, evoca la STS 841/2013, de 18 de noviembre, segun la cual
los delitos especiales de malversacion y prevaricacion son delitos de infraccion del
deber y cuando se condena al recurrente como extraneus en clave de cooperador

necesario, la responsabilidad de éste solo puede venir a titulo de participe del ya

57 |bidem. P4g.25

68 STS 3737/2017 de 3 de octubre de 2017. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Consultada en
https://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/8195690/Malversacion%20de%20caudales%20publicos/20171103
69 |bidem.
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sefialado articulo 28 del C. Penal, de alli descarta un dominio del hecho, propio del

autor, para aquélla clase de interviniente.

El sefialado pronunciamiento, en efecto precisa: “Es la infraccion de un deber
especifico del funcionario el que agrava la conducta con respecto a los delitos
patrimoniales comunes de apoderamiento. Lo que no resulta posible es sostener al

mismo tiempo el dominio del hecho por el intraneus y el extraneus™®.

Apreciacién ultima que lleva a concluir que, para el ordenamiento espafiol, por lo
menos como ha sido entendido por la jurisdiccion, el interviniente se trata de un
participe de un delito especial, en el cual incluso puede concurrir un doble beneficio

y quien carece de dominio del hecho.

Igualmente, como lo pone de presente la doctrina, refulge que en el concepto no se
menciona al complice, por lo cual algunos consideran que ello resulta problematico
en relacién a que éste pueda obtener una doble atenuacién, la propia del articulo
29 del C.P. y la del articulo 63 del mismo cédigo, precisamente por la condicion de
extrafio en un delito especial, sobre lo cual no existe una posicion claramente

definida.

Finalmente y en ello se ve reiterado en la doctrina, que la rebaja consagrada en el
articulo 65.3 del C.P., es facultativa, quiere ello significar que en cada caso habra
de valorarse si la cualificacion exigida al autor es esencial para dotar de contenido
el injusto y en sintesis, su cercania al dominio funcional’*, mas factible en
tratandose de los delitos de posicion no institucional, que en aquellos delitos

especiales de posicion.

70 STS 5816/2013 de 18 de noviembre de 2013. Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Consultada en
https://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/6914932/Prevaricacion/20131220

71 Casos que hicieron doctrina en derecho penal. Ediciones La Ley. Espafia. Marzo de 2011 Consultado en
https://www.sijufor.org/uploads/1/2/0/5/120589378/casos _que hicieron doctrina_en derecho penal-1.pdf.
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3.4. DEL CODIGO PENAL ALEMAN

En la legislacion alemana con el propésito de dar solucion a la punicion del actuar
del extraneus, se incluye en la Parte General del Codigo Penal una regla aplicable
a todos los tipos penales especiales, en virtud de la cual hay lugar a atenuacion de
la sancién del participe no calificado respecto de quien goza de las condiciones
exigidas, consagrada en el 8 28.1 el cual dispone lo siguiente: "Caracteristicas
personales especiales (1) Si faltan caracteristicas especiales personales (8 14,
inciso 1) en el participe (Instigador o complice), que fundamenten la punibilidad del

autor, entonces se debe reducir la pena, de conformidad con el § 49, inciso 1.”7?

De la lectura exegética de la norma, es claro que limita la figura del extraneus a los
participes (inductor y cémplice), con lo cual descarta cualquier interpretaciéon que
pretenda revestir a la figura como una categoria autbnoma o generar la discusion
sobre la calidad del aporte que ameriten una mayor punibilidad, no obstante no
tratarse de aquel sobre el que recaia el deber especial. De modo que, operaria
ipso iure un doble descuento punitivo para el complice, la del § 27 y la del § 28,

postura que igualmente han asumido varios doctrinantes nacionales.

Es evidente igualmente, que se desestima posibilidad alguna de una coautoria si

se tiene en cuenta que no puede existir la misma entre el autor y el extraneus.

72 Codigo Penal Aleman. Traducido por Claudia Lépez Diaz. Recuperado en
https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/|_20080616_02.pdf
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3.5. CODIGO PENAL ITALIANO

El articulo 117 del Cddigo Penal Italiano, sefala que si por las condiciones o
cualidades personales del culpable, o por la relacion entre éste y el ofendido, el
titulo de la infraccion cambia para alguno de los que han concurrido al ilicito, los
demas también serian responsables de la misma infraccion, sin embargo, da la
potestad al juzgador de reducir la pena con respecto a aquellos que carezcan de

tales condiciones’.

Sobre el mencionado precepto se explica inicialmente, que ha generado problemas
de interpretacion, para lo cual se aclara que en la doctrina italiana no existe una
distincion entre delitos especiales propios e impropios, tan solo se da una
denominacion conocida como reati propri, sin embargo, el articulo 117 resefiado,
corresponderia 0 se aplicaria en aquellos conocidos como delitos especiales
Impropios, puesto que en palabras de Lozano Maneiro “regula la mutacion del titulo
del delito por la participaciéon de un intraneus”’4, de suerte que se da la posibilidad
de extender al extraneus la responsabilidad por el delito especial incluso cuando
ignore la presencia de un intraneus en la ejecucion del comportamiento, con una
disminucién facultativa de la pena, discrecional del juzgador, precisamente en esos

eventos de desconocimiento del intraneus.

Se concluye como presupuestos para su aplicacion los siguientes:

“La presencia de un extraneus en la comisién de un delito especial cometido

por una pluralidad de personas; la existencia del dolo del extrafio respecto al

73 Consultado en https://www.altalex.com/documents/news/2015/01/15/del-reo-e-della-persona-offesa-dal-reato y
https://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codicePenale

74 LOZANO MANEIRO, Amparo. Tesis doctoral La Autoria y la Participacion en el delito. Madrid. 1998. Recuperado en
https://eprints.ucm.es/2219/1/T23359.pdf
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delito comun; la mutacion del titulo del delito, es decir, en ausencia del
intraneus el hecho debe corresponder a la hipétesis de un delito comun; vy,

por ultimo, se requiere el dolo del intraneus respecto del delito especial °.

7> |bidem. Pag. 297 a 298
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4. EL INTERVINIENTE COMO MODALIDAD DE PARTICIPE

4.1. CONCEPTO DE MIGUEL CORDOBA

Exponente de la posicidbn segun la cual el interviniente en ningln caso puede
considerarse como una categoria autonoma y por el contrario, debe darse el
tratamiento de un participe, es el doctrinante Cordoba quien al hacer la distincion
entre delitos especiales y comunes sefala que de aquellos Unicamente pueden ser
autores quienes ostenten la exigencia prevista en la descripcion tipica y los deméas
exclusivamente concurririan en la calidad de participes; asi, concreta que el
extraneus jamas puede ser autor de un delito de infraccion de deber, aunque

aparentemente tenga el dominio del hecho.

Lo anterior, al plantear que se esta ante un concepto restrictivo de autor a partir del
cual el fundamento de la distincion deviene de una apreciacion naturalistica; el
principio de accesoriedad consistente basicamente en que Unicamente puede
haber participe bajo la existencia de un autor, con la aclaracion previa que tal
accesoriedad debe ser limitada bajo la comprension que basta con la tipicidad y
antijuridicidad del autor; finalmente conservando el presupuesto de la unidad de

imputacion, designio que debe ir acorde con el principio de legalidad.

También predica con ahinco que Unicamente puede ser autor de un delito especial
quien reuna las calidades exigidas por el tipo penal o infrinja el deber, con la
afirmacion categorica que sin importar el aporte causal por parte de quien no retina
las condiciones personales o especiales, Unicamente ostentara la condicion de
participe, bajo la figura de determinador o cémplice, para concluir finalmente que

un extraneus no puede ser autor de un delito especial o de infraccion de deber.
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Asi, arriba a la conclusion que el interviniente no corresponde a una figura
autdnoma sino accesoria, acogiendo de ese modo la postura jurisprudencial de la
sentencia de 25 de abril de 2002 y sefialando que este concepto es de referencia
para describir al sujeto que sin reunir las calidades previstas en el tipo penal toma

parte en la realizacién de la conducta.

Para justificar esta afirmacién explica la ubicacion de la categoria en el compendio
normativo penal en el Ultimo inciso del articulo 30 que precisamente regula a los
participes, de suerte que su localizacion alli no puede tener razén diferente a que

su regulacion es exclusivamente para ellos.

En términos préacticos lo anterior conlleva a que la reduccién prevista en este
acapite solo puede aplicarse al “determinador interviniente” o al “cédmplice

interviniente”.

Igualmente justifica la postura bajo la consideracidbn que la punibilidad del
interviniente siempre sera accesoria, esto es, que no puede imponerse una pena a
un interviniente sin presencia del autor con las calidades exigidas en el delito

especial o infringido el deber que requiera el respectivo tipo penal.

De suerte que, concluye el autor, el propadsito de la figura del interviniente es permitir
el descuento punitivo a aquellas personas que carecen de las calidades especiales
exigidas por el tipo penal y traslada la justificacion de ello hacia el doble reproche
merecido por el sujeto calificado, por una parte la prohibicion misma establecida en

la norma penal y de otro su calidad especial, concluyendo lo siguiente:

‘Se debe entender que quien interviene en un delito especial sin tener la
cualificacion exigida en el tipo para el autor siempre sera participe y se le
disminuird la pena en una cuarta parte si es determinador, pero cuando se
trata de complicidad tendra una doble diminuente punitiva: la primera por su
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condicion de complice, y la segunda por no tener la cualificacion juridica
exigida en el tipo penal, las cuales son acumulables’.

4.2. CONCEPTO DE MIGUEL DIAZ Y GARCIA CONLLEDO

Por su parte Diaz y Garcia Conlledo manifiesta que ante la clara influencia
germanica en el Codigo Penal de 2000 en el cual el interviniente se trata de un
participe (1 8 28) — que enuncia: “(1) Si faltan en el participe (inductor —
determinador — o cOmplice) caracteristicas personales especiales (814 ap.1) que
fundamentan la punibilidad del autor, se atenuard su pena conforme al 849
apartado 1.7 (2) Si la ley establece que caracteristicas personales especiales
agravan, atentan o excluyen la pena, ello vale sélo para el interviniente (autor o
participe) en el que concurran)” - y la ubicacion sistematica de la figura en el articulo
dedicado a los participes, concluye que el concepto estudiado se trata de un
determinador o cémplice no cualificado (extraneus) en un delito especial en que el

autor es cualificado (intraneus)’’.

Sefala entonces que el fundamento del parrafo final del articulo 30 del C.P. es el
de conservar la accesoriedad limitada y la unidad del titulo de imputacion, ademas
de una mayor lejania del extraneus respecto del injusto especial, para concluir al

igual que Miguel Cordoba, que el interviniente se trata de un participe.

Como respuesta ofrecida al argumento de quienes aseguran que otorgar una mayor
rebaja a los participes de un delito especial en comparacion a los participes de un
delito comun quebrantaria el principio de igualdad, disertacion no compartida por el

autor, asevera que el extrafio en tratAndose de un delito especial muestra un plus

76 CORDOBA ANGULO, Miguel. La figura del interviniente en el derecho penal colombiano. Revista de Derecho Penal y
Criminologia. Vol. 25 No. 75. 2004. Bogota. Pag. 84.

77 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. La problematica de la codelincuencia en el Cédigo Penal Colombiano — Complicidad
y acuerdo previo; el “interviniente” del articulo 30, parrafo final. Revista de Derecho Penal y Criminologia. Vol. 26 No. 77.
2005. Bogota. Pag. 50
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de distancia respecto al injusto especial y por ello resulta acorde al principio de
igualdad reconocerle una diferencia en la responsabilidad penal, pero
seguidamente, aunque anticipando que se trata de un argumento incorrecto,
considera que rebajar la pena al coautor extrafio de un delito especial materializaria
un trato desigual injustificable frente al coautor de delito comun; seguidamente,
continla sefialando que la distancia respecto del injusto especial es tenida en

cuenta precisamente al no responder como auténticos autores de delito especial.

Diaz y Garcia Conlledo expresa que el interviniente del parrafo final del articulo 30
C.P. puede ser un participe, aunque a continuacion considera que el concepto es
un término amplio que abarca cualquier modo de implicacion en la comision de un

delito.

No rechaza del todo la autoria a extrafios en delitos especiales pero en todo caso,
no justifica que en estos eventos se excluya al participe por cuanto ello vulneraria

el principio de igualdad.

Como se ve, no es clara la posicidn o que se pueda tener una postura inequivoca

gue resista todas las criticas.

4.3. CONCEPTO DE ALBERTO SUAREZ SANCHEZ

Igualmente, el profesor Suarez considera que el interviniente no cualificado es
participe, al expresar que la creacién por el legislador de la figura, busca como

propésito ubicar en la misma

“A quien, sin poder ser autor por no tener las calidades exigidas en el tipo
penal, intervenga de cualquier forma y en cualquier momento en la
realizacion del delito, sin tener en cuenta la importancia del aporte causal ni
la fase de su contribucion; de modo que la aportacién objetiva puede ser
importante o secundaria y puede hacerse en la fase preparatoria, ejecutiva
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0 posterior al delito (en este ultimo caso si ha sido pactada de manera
previa). Solo importa que no tenga la calidad sefialada en el respectivo tipo
penal.

“En suma, el interviniente no cualificado so6lo puede ser determinador o
cémplice8,

Insiste el autor en sefialar que en atencion a la existencia de hechos punibles que
solo pueden cometer una categoria de sujetos y que ellos son los delitos especiales
o de infraccion de deber — ubicdndolos en un solo grupo -, sin que importe el aporte,
prevaleciendo el andlisis de la cualificacion exigida en el tipo penal®.

La posicién del doctrinante, conlleva el mismo cuestionamiento en punto de la
hipotesis si existe una intervencion acordada, en la que participa un extraneus quien
si bien en principio carece de un deber especial, puede que su aporte resulte
definitivo para la ejecucion del punible y bajo esa circunstancia, normativamente no
puede calificarse su actuar tan solo como si se tratara de un determinador o de un
complice, puesto que el primero es un instigador, sin participacion en la ejecucion
de la conducta y el segundo un colaborador y que por eso mismo no puede tener
el alcance de un autor, de modo que, en términos de punibilidad, la sancién no
responderia al comportamiento reprochado y con ello seria palpable el

guebrantamiento del principio de legalidad.

4.4. CONCEPTO DE CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU

Semejante a la posicion de Miguel Cordoba, Gomez Pavajeau para argumentar su
postura recuerda que hay dos categorias de delitos los de dominio y los de

infraccion de deber y que respecto de éstos solamente puede considerarse autor

78 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Autoria. Ob. cit. pdg. 534.
79SUAREZ SANCHEZ, Alberto. El interviniente. 2002. Recuperado en
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/download/1078/1021/
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quien tiene el deber especial extrapenal, por tanto frente a su lesién, el reproche no
deviene por la afectacion en si misma sino por la desatencion a la obligacion
institucional®, por tanto, en estos delitos quien carece del deber no puede ser

considerado autor o coautor.

De modo que, sumado a la ubicacion de la figura en la legislacion, en articulo
nominado “participes”, expresa que el interviniente puede ubicarse Unicamente
dentro de las modalidades de determinador y complice, esta definicién, conllevaria
en la practica un doble descuento punitivo para el complice, lo cual justifica el autor,
bajo la comprension que una rebaja devendria por carecer de la obligacion especial

y la otra por su condicién de simple colaboracion en la ejecucion del punible.

Agrega que, el dominio del hecho seria intrascendente, al asumir que frente a la
carencia de la calificacion, por ello no podrian “adecuar su conducta al tipo penal
especial™! y en dltimas, fue el mismo legislador quien dispuso del doble descuento

punitivo para el cémplice, lo cual ciertamente no podria obviarse.

Desde ya, debe llamarse la atencién que bajo esta postura no podria explicarse
bajo el tamiz del principio de igualdad el por qué habria de ser merecedor a un
mayor beneficio punitivo quien presta una ayuda en la ejecucion de un delito
especial, en relacién con quien lo hace respecto de un comportamiento sin sujeto
activo calificado. Incluso, como sucede en los delitos contra la administracion
publica de contenido econémico con sujeto activo calificado como el peculado, es
mas reprochable la conducta de todos quienes participan en su ejecucioén, frente a

las consecuencias nefastas que no afectan individualmente sino al colectivo.

80 HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto, DIAZ SOTO, José Manuel & GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Lecciones de Derecho
Penal. Ob. cit. Pag. 398
81 |bid. Pag. 403.
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4.5. EL INTERVINIENTE COMO PARTICIPE-COMPLICE

Otros autores como Lépez Zamora, luego de hacer alusién a los delitos de
infraccion de deber y los delitos especiales, recuerda que ante la concurrencia en
un evento, de quien cuenta con el deber especial y otro que carece del mismo, ese
otro debe ser tratado como participe-complice, puesto que en su consideracion, al
no tenerse la calidad especial exigida, no habria modo alguno de lesionar el bien

juridicamente tutelado.

El mismo autor, enseguida recuerda a Zaffaroni, para determinar que en tal caso
se estaria ante una complicidad necesaria y no de una coautoria y enseguida pone

de presente el concepto de la coautoria y de sus clases (propia e impropia).

Sin embargo, finalmente concluye que el interviniente podria considerarse una
tercera forma de coparticipacion criminal, pero para ello habria que reformar la
normatividad vigente consistente basicamente en su inclusién en el articulo 28 del
C.P, la eliminacién del inciso final del articulo 30 de la misma normatividad y
adicionar un articulo donde se estructure de forma clara el interviniente, el cual,
continta el autor, podria ser tanto autor como patrticipe, pudiéndose ubicar en el
primero aquel extraneus que lesione materialmente el bien juridico pero siempre y
cuando su comportamiento sea en condicibn de coautor no calificado, con la

existencia de un intraneus.
En este punto, se incurre en la misma contradiccién ya advertida de otorgar la

categoria de coautor a quien en ningun caso lo puede tener por carecer de las

calidades especiales exigidas en el tipo penal.
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Pero, Lépez Zamora va mas alla y hace alusion a un autor-interviniente, el que
describe, seria aquel extraneus con cuyo comportamiento individual lesiona el bien

juridico y tendria la pena del autor calificado con la atenuacion de la cuarta parte.

Sobre esta postura, ha de indicarse que si se carece de la calidad especial no puede
ser coautor, menos autor, aunque se le pretenda agregar la particula interviniente
para su diferenciacion; adicionalmente, en la figura de la intervencién siempre debe
haber un autor calificado sobre quien recaia el deber de proteccion del bien juridico
y que omitié su cumplimiento y por ello se materializ6 el dafio. Si bien es cierto que
es plausible que en algunos eventos no se pueda identificar el mismo, no por ello
deja de ser la materializacion de un delito especial, cuya proteccion del bien juridico
era deber de un determinado y de alli la exigencia de un autor calificado, de lo que
resulta la imposibilidad de estructurar el concepto como lo pretende el doctrinante,
en el sistema ya establecido, particularmente en los delitos de infraccion de deber,

teoria a la que a su vez, acude el autor para fundamentar la posicion.

Finalmente, el mismo Lo6pez Zamora, retomando lo dicho inicialmente por la

jurisprudencia en el 2002 y en la que se ahondara mas adelante, expresa que:

“Ahora bien, en el campo de la participacién, la calidad del extraneus
dependera de la actuacion del sujeto calificado, sancionandose al
interviniente-determinador con la pena establecida para el delito especial,
con una atenuacion de una cuarta parte; y, al interviniente complice con la
sancion del tipo especial, con una atenuacién de una sexta parte — a razon
del principio de favorabilidad -, pero nunca con una doble disminucion 2,

En la consideracion que hay un interviniente-complice y un interviniente-
determinador no se explica el porqué de la diferenciacion de la participacion en los

delitos con sujeto activo calificado, de aquellos que no lo son, puesto que la

82 | OPEZ ZAMORA, Sergio Andrés. Autoria y participacién en los delitos de sujeto activo calificado de servidor publico.
2015. Recuperado en https://www.jdc.edu.co/revistas/index.php/giure/article/download/259/281. Pag. 41-42.
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incitacién o contribucion tienen el mismo caracter en cualquier conducta de que se
trate, incluso, puede ser mas reprochable la determinacion en un delito especial
como el peculado, que en uno sin calificacion del sujeto activo como el hurto, pero

ello sera objeto de una mayor disertacion en los capitulos siguientes.
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5. EL INTERVINIENTE EN LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

5.1. EL INTERVINIENTE COMO CONCEPTO DE REFERENCIA

La sentencia fundacional de esta postura, corresponde a la decision de la Corte
Suprema de Justicia del 25 de abril de 2002, radicado 12191, Magistrado Ponente
Carlos Eduardo Mejia Escobar.

Los hechos juridicamente relevantes se circunscriben a la ocurrencia de un doble
matrimonio por parte de una persona, quien decide obviar el primer vinculo y para
ello entregé una suma de dinero a dos empleados de una Notaria en donde se
encontraba el documento que acreditara el mismo con el propdsito de obtenerlo y

proceder a su destruccion.

Les fue endilgado el cargo del delito de falsedad en documento publico, descrito
para el momento de los hechos en el articulo 223 del Codigo Penal de 1980, en
calidad de coautores para los empleados de la entidad fedataria y de determinador

para quien entrego el dinero.

Luego de aclarar que cualquier conducta delictiva de un empleado notarial que
recaiga sobre los documentos publicos y archivos del lugar, se encuentra asociada
al ejercicio del cargo y por ello su sustraccion se hace en ejercicio de sus funciones,
debiendo responder como servidor publico, como cuestion final procede a precisar

el concepto de interviniente, de que trata el inciso final del articulo 30 del C.P., asi:

“El interviniente no es, entonces, un concepto que corresponde a una
categoria autbnoma de co-ejecucion del hecho punible sino un concepto de
referencia para aludir a personas que, sin reunir las calidades especiales
previstas en el respectivo tipo especial, toman parte en la realizacion de la
conducta, compartiendo roles con el sujeto calificado o accediendo a ellos.
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La norma, en este sentido zanja de lege data toda disputa entre las distintas
soluciones dogmaticas para disponer, de un lado, el caracter unitario de la
imputacion alrededor del tipo especial y, de otro, la rebaja punitiva que se
explica y funda en que el particular no infringe ningun deber juridico especial
de aquellos que la necesidad de tutela particular del respectivo bien juridico,
demanda para su configuracién. De ahi que se pueda ser interviniente a
titulo de autor, en cualquier de las modalidades de autoria (art.29), o se
pueda ser interviniente a titulo de participe (determinador o complice)”.

Ahora, a partir del acapite resefiado, en términos practicos conlleva a predicar que
el interviniente puede actuar bien como coautor, autor mediato, miembro u 6rgano
de representacion autorizado o de hecho de persona juridica, de ente colectivo sin
tal atributo o de persona natural cuya representacion voluntaria se ejercite y
también en condicién de determinador, en cuyo caso tendra como pena la prevista

para el delito y la rebaja de la cuarta parte del inciso 4° del articulo 30 del C.P.

Igualmente, puede ser un interviniente complice, en cuyo caso, en atencion a su
grado de participacion, veria disminuida su pena dos veces, por la del inciso 3° y
por la del inciso final del sefialado articulo.

En criterio de la Corporacion, para ese momento, con la interpretacion dada a la
norma se preservaba el postulado de la unidad de imputacion, la distincion entre
formas de intervencién principales y accesorias y la correspondencia punitiva

conforme el grado de compromiso en la ejecucion del punible.

Tal postura dejaba relucir como evidente que los participes de un delito comun
tenian mayor pena en comparacion con aquellos extrafios en un delito especial,
quienes bajo esta interpretacién, recibirian un doble beneficio en tratandose de los

complices.
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La anterior critica encuentra justificacion en la doctrina especializada a la cual se
acude para traer de presente un ejemplo, que hace palpable la incoherencia disimil
del reproche, asi, el caso del particular que determina a un funcionario para que
sustraiga recursos publicos a su disposicion con ocasién de su cargo, situacion que
reviste una alta relevancia en comparacion cuando la determinacion es de un
particular sobre otro particular para la sustraccion de bienes de un tercero, puesto
qgue en el primer caso, ademas del patrimonio econdmico, se esta lesionando la
confianza de todos los ciudadanos en la administracion publica, o que a su turno
quebranta una institucion positiva Ejemplo a partir del cual Sanchez-Vera, citado
por Robles Planas concluye de que “la participacion en un delito impropio de
infraccion de un deber supone un mayor injusto que la participacién en el

correspondiente delito comtn subyacente 3.

En términos punitivos, como lo explica el doctrinante, representaba una mayor
rebaja de pena, en tratdndose de los complices, haberse hecho parte en una
conducta con sujeto activo calificado que en aquella que no lo era, situacion que
ciertamente no encuentra justificacion alguna, puesto que el menor reproche hacia
el interviniente, debe hacerse de cara a la carencia de la calidad especial que exige

el tipo penal y que por ello amerite esa Unica rebaja.

Ahora, si el aporte del extraneus no tenia la suficiencia de determinar el hecho y
por ello su participaciébn queda en el grado de cémplice, se considera que el
descuento punitivo deberia hacerse exclusivamente por ese grado de intervencion
y no sumarse uno adicional por tratarse de aquellas conductas que exigen
calificacion especial. Cabria entonces la pregunta ¢en qué medida es mas grave
el actuar del complice en un delito no calificado en comparacion con los delitos de

infraccion de deber?, y la respuesta es que en ambos comportamientos hay una

83 SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES, Javier, Delito de infraccién de deber y participacién delictiva. Pag. 240, citado en
ROBLES PLANAS, Ricardo & RIGGI, Eduardo Javier. El extrafio articulo 65.3 del Codigo Penal. Ob. cit. Pag. 7.
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colaboracion con la que se busca atentar contra un bien juridicamente protegido;
siendo ello asi, la sancidén debe ser semejante, sin distingo de si se trata de un delito

calificado o no para proceder a otorgar una mayor rebaja.

1y

En el pronunciamiento resefiado se justifica el caracter de “concepto de referencia’

para aludir al interviniente, al sefialar que:

“Las disposiciones, asi entendidas, realizan los propositos del legislador
frente a tres distinciones basicas y guardan correlacion con ellas. Por una
parte se preserva el postulado de la unidad de imputacion, evitando que los
concurrentes al hecho respondan por delitos diferentes. Por otro lado
permiten conservar la distincién entre formas de intervencion principales y
accesorias. Y por otro lado guarda o mantiene la correspondencia punitiva
gue condujo al legislador a adscribir grados de compromiso y consecuencias
punitivas distintas para los autores y coautores, y para los determinadores,
por una parte, y para los complices por la otra, dado que en _éste Ultimo
evento la participacibn ademas de accesoria es secundaria, menor y, por
supuesto, menos grave” (subrayado fuera de texto).

De la decision, no se expone el por qué o la justificacion frente a la afirmacion que
en los eventos de realizacion de conductas punibles de sujeto activo calificado la
participacion es menos grave; por el contrario, como lo explica el autor arriba
resefiado, podria considerarse eventualmente que la colaboracién prestada para
materializar un atentado contra el patrimonio econémico de un particular (hurto),
resulte ser mas grave que la ayuda otorgada para que la defraudacién el patrimonio
estatal, cuyas implicaciones no solo son a nivel individual sino comunitario, sin que
sea necesario acudir a hipotesis tedricas cuando en los noticieros se presentan
diariamente esas practicas deplorables y las consecuencias notorias en los
habitantes de la regidon que se ven ausentes de la presencia estatal ante la

“carencia” de recursos para su inversién y la atencién de sus requerimientos.
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No se necesita de un discurso extenso, para evidenciar el dislate del
pronunciamiento al pretender resolver laconicamente la aplicacion del ultimo inciso
del articulo 30 del C.P. a todos los eventos en los cuales se adelante una conducta
con sujeto activo calificado, asumiendo incluso en el mismo documento que lo
buscado es que “produzcan efecto juridico las diversas graduaciones del
tratamiento diferencial entre quienes tienen a su cargo deberes juridicos especificos
que los vinculan con los tipos especiales”, pero no se explica como se puede ser
interviniente en calidad de autor, si para esto ultimo, es necesario que tenga el

deber.

Posicion duramente criticada por la doctrina, asi Diaz y Garcia Conlledo expresa
que afirmarse que puede ser autor (coautor) de un delito especial quien no retne
las calidades exigidas en el tipo penal es una contradiccion palmaria, que incluso
va en contravia de la teoria de la codelincuencia y el principio de legalidad, segun

los cuales se exige necesariamente que el autor se trate de un intraneus.

Concreta el mismo autor, a partir de la lectura de la jurisprudencia, que pareciera
entenderse que la coautoria no corresponderia a una verdadera autoria, sino a una
forma accesoria de intervencién, concluyendo que se trataria de una figura nueva

y distinta®*.

En todo caso, hay quienes ubican a la figura como una categoria autbnoma, en
cuyo propoésito de interpretacién colocan el ejemplo de la existencia de algunos
tipos penales en los que podria quedar impune la conducta desplegada por un
extraneus, asi, mencionan el caso de la Ley 80 de 1993 que en su articulo 56

asimilaba al contratista a un servidor publico objeto de pronunciamiento en la

84 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. La Polémica Jurisprudencia Colombiana Sobre El “Interviniente” (La Intervencidn
de Extranei En Delitos Especiales). Recuperado en https://ficp.es/wp-content/uploads/2017/03/D%C3%ADaz-y-
Garc%C3%ADa-Conlledo.-Ponencia.pdf.
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sentencia C-563 de 1998 en la cual la Corte Constitucional lo declar6 exequible
pero considerd que los contratistas no son servidores publicos y por tanto se daba
el caso que no podia responder por el delito de peculado por apropiacion y cuando
el legislador destipifico el peculado por extension, la conducta podria haber
quedado impune, si no hubiera sido porque en lugar de esta cre¢ la del “Abuso de

confianza cualificado”®®.

La posicion jurisprudencial, ampliamente atacada es recogida en pronunciamiento

que se entrara a examinar.

5.2. EL INTERVINIENTE EN UN SENTIDO RESTRICTIVO DE COAUTOR DE
DELITO ESPECIAL SIN CUALIFICACION

No obstante la aclaracién de quienes participaron en la reforma legislativa en la cual
se incluyd la figura del interviniente, en punto de erradicar cualquier interpretacion
gue disponga la misma como una nueva categoria independiente, la nocion del
interviniente cobra relevancia en el pronunciamiento jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia del 8 de julio de 2003, sentencia emitida dentro del radicado
20704, con ponencia del Magistrado Galvez Argote, donde sefala que el
interviniente se trata de un coautor al indicar que la prevision del ultimo inciso del
articulo 30 del C.P. no va dirigida a los participes o0 a otro sujeto que se haga parte
en el delito, tan solo “al coautor de delito especial sin cualificacion”, con lo cual da
por sentado que sujetos no cualificados pueden concurrir a la realizacion del verbo

rector, ejecutando la conducta como suya, es decir como autor junto al intraneus.

85MEDINA RICO, Ricardo Hernan & ACOSTA ZARATE, Laura Andrea. La figura del interviniente en el ordenamiento juridico
penal colombiano. Recuperado en https://ficp.es/wp-content/uploads/2017/03/Medina-Rico.-Comunicaci%C3%B3n.pdf
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En la sefialada providencia fue examinada la ocurrencia del punible de prevaricato
por accidn en cabeza de un fiscal quien emitio decision contraria a derecho respecto
de una revocatoria de medida de aseguramiento bajo contubernio con el abogado
defensor de los procesados beneficiarios de la decision, persona que elaboré el
escrito a modo de resolucién, endilgandoseles al primero en condicion de autor y el

segundo de cémplice.

La Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal, comienza por sefialar que
en el delito propio, el determinador y el cémplice no requieren calidad alguna, en
consideracion de que aquél no ejecuta de manera directa la conducta punible y éste
tiene una participacion accesoria; pertinente mencionar in extenso el argumento de

la Corporacién, al efecto, asi:

“... surge evidente la exclusion que a tales participes hace el inciso final del
precitado articulo 30, ya que si a éstos no se les exige calidad alguna, valga
decir que su condicién o no de servidor publico no tiene incidencia alguna en
la participacidbn que respecto a la conducta punible despliegan, ninguan
sentido logico tiene el que se les dispense un adicional tratamiento punitivo
definitivamente mas favorable precisamente por una calidad que resulta
intrascendente en sus respectivos roles, en cuanto al determinador que no
siendo servidor publico, condiciéon que para nada importa en el despliegue
de la instigacion, se le estaria rebajando la pena en una cuarta parte y al
complice, cuya condicibn o no de servidor publico tampoco comporta
ninguna trascendencia en la ejecucion del papel accesorio, se le estaria
favoreciendo igualmente con una rebaja de esa proporcidn pero sumada a
la que corresponderia por su participacion, prevista entre una sexta parte a
la mitad.

“Es que, siendo absolutamente claro el articulo 30 en sefialar que al
determinador le corresponde la pena prevista en la infraccion y al complice
esta misma rebajada en una sexta parte a la mitad, si ellos carecen de la
cualificacion especial que el tipo penal no exige para que su participacion se
entienda consumada, en nada desnaturaliza los propositos del legislador,
pues aun se mantiene la unidad de imputacion, se conserva la distincion
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entre formas de intervencion principales y accesorias y se guarda la
correspondencia punitiva frente a los diversos grados de compromiso penal.

“Por eso, cuando dicha norma utiliza el término intervinientes no lo hace
como un simil de participes ni como un concepto que congloba a todo aquél
que de una u otra forma concurre en la realizacion de la conducta punible,
valga decir determinadores, autores, coautores y complices, sino lo hace en
un sentido restrictivo de coautor de delito especial sin cualificacion, pues el
supuesto necesario es que el punible propio sélo lo puede ejecutar el sujeto
que reuna la condicién prevista en el tipo penal, pero como puede suceder
que sujetos que no reunan dicha condicién, también concurran a la
realizacion del verbo rector, ejecutando la conducta como suya, es decir
como autor, es alli donde opera la acepcion legal de intervinientes para que
asi se entiendan realizados los propdésitos del legislador en la medida que,
principalmente, se conserva la unidad de imputacién pero ademas se hace
practica la distincion punitiva que frente a ciertos deberes juridicos establecié
el legislador relacionandolos al interior de una misma figura y no respecto de
otras en que esa condicion no comporta trascendencia de ninguna clase”.

Es oportuno adelantar que si bien el pronunciamiento intenta limitar la aplicacién
del inciso final del articulo 30 del C.P. tan solo para aquellos que “concurran a la
realizacion del verbo rector”, y a su vez los llama coautores, es evidente el
desacierto, puesto que de ningiin modo se puede calificar de autor o coautor (frente
a la participacion plural en la ejecucion del ilicito) a quien carece de las condiciones
especiales exigidas por el tipo penal especial, al igual que es inexacto aludir a una
“realizacion de verbo rector” con un intento de generalizacion, puesto que en la
coautoria impropia, en la division del trabajo no todos los autores materializan el
infinitivo previsto en el tipo penal, por lo que la nueva postura no es coherente con

el sistema de autoria y participacion previsto en la Ley 599 de 2000.

Posteriormente, en sentencia de la misma Corporacion, dentro del radicado 26410

del 17 de septiembre de 2008, M.P. Javier Zapata Ortiz, se modifica la anterior
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apreciacion, para en su lugar dejar claro, la imposibilidad plena que el interviniente

pueda considerarse autor, en los siguientes términos:

“Si el servidor publico y el particular se ponen de acuerdo para delinquir, de
modo que aportan de manera principal (no accesoria) a su propio delito,
mediando la division del trabajo necesaria para alcanzar los objetivos
comunes, en la oOrbita de las acciones naturales se consideran coautores. En
el campo normativo y a la luz del régimen penal, no son propiamente
coautores. El servidor publico es autor y el particular interviniente.

“La sancion penal para ellos no es ni puede ser la misma, toda vez que el
contenido de injusto (desvalor de accibn mas desvalor de resultado) y
culpabilidad (juicio de reproche), son disimiles porque dimanan de diversos
factores.

Y mas adelante concluye:

“w

Y, correlativamente, la autoria en los delitos especiales se reserva
exclusivamente al servidor publico, cuando actia dolosamente apartandose
también de los deberes especiales de sujecion.

“En términos de ROXIN, “podemos considerar cierto que sélo un intraneus
puede ser autor de los delitos de funcionarios....Examinado mas de cerca el
punto de vista determinante para la autoria...se revela que no es la condicion
de funcionario ni tampoco la cualificacion abstracta...lo que convierte a un
sujeto en autor: mas bien es el deber especifico (que se deriva de tener
encomendada una concreta materia juridica) de los implicados de
comportarse adecuadamente, cuya infraccion consciente fundamenta la
autoria”

De este modo, en principio, se iba decantando el tema, al menos
jurisprudencialmente, en el sentido de dar por sentado la imposibilidad que el
extraneus pueda considerarse autor, al carecer del deber especifico, propio de los

delitos de infraccion de deber.
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No obstante, en pronunciamiento de la Corte AP946-2020 del 18 de marzo de 2020,

sefala que el interviniente es coautor al expresar:

“En ese contexto de patrticipacion criminal, debe subrayarse que segun la
jurisprudencia consolidada de la Sala, el sujeto activo que no tiene la calidad
especial exigida en el tipo —extraneus—, pero concurre a su realizacion, es
coautor del delito junto con el sujeto que reune la condicion establecida —
intraneus—, pues «la atribucion de un delito a titulo de interviniente supone la
existencia de un autor quien retne las calidades especiales que exige el tipo
penal, verbi gratia, el servidor publico, que en forma mancomunada se asocia
con otros autores o0 personas que no retinen esas condiciones —interviniente
0 extraneus— para cometer el delito especial®.

Ponencia que como se observard méas adelante, no es el criterio Unico que ha tenido
la Corte, y ello es comprensible por la incongruencia que suscita la misma definicion

al atribuir la calidad de coautor a quien no la puede tener.

5.3. INTERVINIENTE IDENTIFICADO COMO AQUEL QUIEN REALIZA ACTOS
DE COAUTOR EN DELITO ESPECIAL

Como se adelantd, no obstante la consideracion en la decision AP946 de 2020, al
afirmar que existia un “criterio dogmatico consolidado por la jurisprudencia” segun
la cual el extraneus en delitos especiales se trata de un “coautor en calidad de
interviniente”, la Corte Suprema de Justicia — Sala de Decision Penal con
anterioridad, en sentencia del 12 de diciembre de 2012, al pronunciarse en recurso
extraordinario de casacion, sobre sentencia proferida por el Tribunal Superior de

Bogota, mediante la cual conden6 a determinadores del delito de peculado por

86 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA — Sala de Casacidon Penal. Decision AP946-2020 de 18 de marzo de 2020, radicado 56399.
M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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apropiacion en concurso homogéneo y sucesivo, expuso que los intervinientes son

aguellos que realizan actos de autor.

Los hechos se remontan a denuncia presentada por el Ministerio de la Proteccion
Social, en la cual advirtioé que ante dicha entidad habian sido reclamadas prebendas
laborales sin justo titulo por parte de los procesados, quienes a través de abogados,
acudieron ante las autoridades para obtener el reconocimiento y pago de
acreencias laborales que ya habian sido pagadas y lograron acceder a la
cancelacion de reajustes pensionales con el correspondiente detrimento para la

Nacion

En la decision, la Corporacion hizo alusién al pronunciamiento del 2003 y del 2008
ya resefiado y respecto del primero expreso:

“La postura de la Sala tiene como fundamento que en el plano éntico del
comportamiento humano el sujeto activo cualificado puede concertarse con
otras personas que no ostentan esa condicion para realizarlo mediante
division de trabajo, asumiendo todos como suya la conducta punible. En ese
caso, sin duda, desde el punto de vista naturalistico se configura una
coautoria, aun cuando quien no retne la condicion requerida por el tipo penal
adquiere por mandato legal la calidad de interviniente, figura a la cual se
refiere el inciso final del articulo 30 del estatuto punitivo”.

Y concret6:

“... de acuerdo con lo establecido en el articulo 30 del Codigo Penal, en la
comision de delitos con sujeto activo cualificado pueden concurrir personas
sin esa condicion, pero en cuya intervencion realizan actos de autor, o bien
participar en calidad de determinadores o cdmplices, aun cuando en esas
tltimas dos eventualidades son importar si ostentan o no la cualificacion
exigida por el respectivo tipo penal.

“Segun la jurisprudencia vigente de la Sala, el interviniente que realiza actos
de autor se hace acreedor a la pena prevista en el respectivo tipo penal
disminuida en una cuarta parte, acorde con lo establecido en el inciso final
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del precitado articulo 30; al determinador, a su turno, con o sin la referida
condicion, se le aplica la sancién contenida en la norma infringida sin ninguin
tipo de disminucion; mientras al coOmplice, careciendo o no de la condicién
exigida, se le reconoce Unicamente rebaja de pena de una sexta parte a la
mitad”®’.

En el caso estudiado en su momento por la Corte, concluy6é que los procesados
eran determinadores y por ello no era plausible conceder la rebaja del inciso ultimo
del articulo 30 del C.P. en el caso examinado, sin embargo en el estudio de la figura
del interviniente, da como hecho cierto y real que frente a la concurrencia de un
sujeto particular en un delito especial, con division de trabajo, elemento inherente
de la coautoria, en principio podria configurarse a la misma, sin embargo en el
campo normativo - para ello hace alusion al pronunciamiento de la misma
Corporacioén dentro del radicado 26410 del 17 de septiembre de 2008 -, no podrian
serlo, de alli que defina la actuacion del particular como la realizacién de actos de

autor.

Posteriormente®®, la Corte Suprema de Justicia, aclara su posicion del concepto de
interviniente asumida, a partir del estudio del caso de un médico quien con el
propésito de adquirir fraudulentamente un titulo como especialista en cirugia
plastica obtenido en el exterior, por sugerencia de una funcionaria profesional
adscrita al Grupo de Convalidaciones del Ministerio de Educacién Nacional le envio
a ésta su hoja de vida con soportes documentales, diploma espurio que en efecto
le presentd la servidora publica y el cual firmo el médico en busqueda de adelantar
la gestion de homologacion, a cambio de lo cual la funcionaria recibié una suma

dineraria.

87 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Decision de 12 de diciembre de 2012. Radicado 37611. M.P.
Maria del Rosario Gonzalez Mufioz.

88 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Decisién SP4799-2019 de 6 de noviembre de 2019. Radicado
54125, M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa.
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De este modo, el galeno obtuvo un diploma de especialista de una universidad
foranea con el respectivo certificado de estudios y resolucion suscrita por la
Directora de Calidad para la Educaciéon Superior del Ministerio de Educacion
Nacional de Colombia, a través del cual se convalidaba y reconocia para todos los
efectos académicos y legales el titulo, previo concepto favorable de funcionarias de
la Oficina de Evaluaciéon de Estudios de Educacién Superior realizados en el

Exterior de la misma cartera ministerial.

Por estos hechos al médico le fue imputado el punible de falsedad ideoldgica en
documento publico en calidad de interviniente al que se allang, por lo que se profirié
la respectiva sentencia en primera instancia impugnada por la defensa al aducir la
falta de prueba de la condicion de interviniente y que el delito era el de obtencién
de documento publico falso, fallo confirmado y recurrido en casacion.

Luego de rememorar los pronunciamientos hito sobre el concepto de interviniente,
la Corte inicialmente expone que para ser autor o coautor se requiere como
condicion ontoldgica tener las calidades exigidas en el tipo penal y a partir de alli
precisa el alcance del interviniente, sefialando que “es quien careciendo de las
calidades especiales dispuestas por el legislador en el tipo, realiza actos de coautor

en delito con sujeto activo calificado”.

Seguidamente explica que los actos de coautor — y se llama la atencion que ya no
son de autor sino de coautor, tal vez en el proposito de dar a entender que solo
frente a la pluralidad de participacion necesariamente con el intraneus es cuando
se puede encontrar la figura- pueden ejecutarse tanto en la coautoria material
propia o impropia. Asi mismo que el reconocimiento de la presencia del
interviniente no puede limitarse a situaciones en cuanto “las calidades especiales
exigidas en el tipo penal”, sino también determinadas por una condicion juridica,

profesional o natural. De igual modo, expone el concepto de coautores materiales,
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entendidos como aquellos quienes tienen un dominio funcional de la conducta y
prestan un aporte importante y fundamental para la ejecucién, con descripcion de

la coautoria material propia y los elementos de la coautoria material impropia.

A partir de lo anterior precisa “es interviniente quien, careciendo de las calidades
especiales (juridicas, profesionales o naturales) dispuestas por el legislador en el
tipo para el sujeto activo, realiza actos de coautor material (propio o impropio), caso
en el cual sera sancionado con la pena dispuesta en la respectiva norma punitiva,

disminuida en la cuarta parte”.

En la decision, finalmente se resuelve que el delito cometido fue el de obtencién de
documento publico falso, que no requiere sujeto calificado y por ello se endilga y

condena como coautor.

En pronunciamiento del 1° de julio de 20202, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia examind la figura aqui estudiada, con el propdsito de
determinar si resultaba posible atribuir el delito de peculado por apropiacion a titulo
de intervinientes, a particulares quienes solicitaron al Instituto de Seguros Sociales
el reconocimiento y pago de la pension de vejez, a pesar de no haber cotizado al
sistema o por lo menos, no con las exigencias necesarias para obtener la
prestacion, como asi lo lograron de cara a la actividad delictiva de los funcionarios
presustanciadores del mencionado Instituto y el engafio al que habria sido sometido
el Jefe del Departamento de Atencion al Pensionado, para la suscripcion de las
resoluciones de reconocimiento de pensién de vejez y la orden de pago de las

mismas.

89 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal Decision SP2339-2020 de 1° de julio de 2020. Radicacion 51444.
M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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Asi, comienza por sefialar que en los delitos especiales puede darse la
concurrencia de sujetos que cuenten con la cualidad personal exigida en el tipo
penal y de otros que no la tienen, el extraneus, quienes pueden fungir como
determinadores, cémplices o incluso como verdaderos autores con dominio del
hecho pero sin la cualidad exigida en el tipo, identificados estos como intervinientes,

previsto en el inciso 4° del articulo 30 del C.P.

A continuacion, hace alusion a pronunciamiento anterior de la misma Corporacion,
segun el cual el interviniente es un coautor que teniendo el dominio objetivo y
positivo de la accion, carece de la cualidad subjetiva del tipo especial, el cual, por
tener un menor grado de injusto, o no estar sometido a una infraccion de deber,
debe responder por la pena equivalente a la del autor intraneus reducida en una

Cuarta parte.

Adicionalmente, aclara que el extraneus no puede ser autor mediato de un injusto
especial, porque adolece del elemento personalisimo del tipo penal, que para el
caso de los funcionarios publicos, se encuentra atado a un deber de fidelidad como
expresion del contenido antijuridico social-ético del hecho.

Asi, considera que:

“Bajo la tesis que actualmente prohija la Corte, es claro que, si el extraneus
coejecuta con el intraneus el delito especial, conservando el dominio del
hecho, respondera a modo de interviniente -coautor desprovisto de la
cualidad subjetiva-, pero si su participacion es accesoria, en tanto no tiene
ningun dominio de la accion, podra ser objeto del reproche juridico penal,
bien como determinador -si su colaboracion fue instigadora- o complice — si
su ayuda no fue de significativa importancia para la realizacion de la
conducta ilicita”.

Para finalmente, ofrecer una definicion segun la cual:
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“El interviniente es aquel que, en concurso con el autor, realiza como suya
la conducta descrita en el verbo rector sin tener la condicion especial exigida
en el tipo penal, [y es el tnico destinatario de la disminucién punitiva prevista
para el extraneus, la cual, por consiguiente, no beneficia, ni al determinador,
ni al complice]./ ... la figura del interviniente unicamente opera frente a los
delitos especiales, y la sancidn penal, en abstracto, para los participes de un
delito especial no se ve afectada por el hecho de que tengan o no, las
condiciones especiales exigidas en el tipo penal. Y en cuanto al
determinador, la pena sera la misma que para el autor, tanto en delitos
especiales, como en delitos comunes, [y en ningan caso puede ser objeto de
la disminucion punitiva del interviniente]”.

Del pronunciamiento anterior pareciera que se insiste en tener al interviniente como
coautor, pero que en su conclusion sefiala que es quien ‘realiza como suya la
conducta descrita en el verbo rector sin tener la calidad especial exigida en el tipo
penal”, con lo cual se retrocede a posturas iniciales y que no parece muy acertada,
para lo cual, basta con tener en cuenta que no siempre en la coautoria todos
realizan el verbo rector y para ello suficiente con remitirnos a la figura de la

coautoria impropia.

Luego la misma Corporacion, en la sentencia del 21 de octubre de 2020 SP4091-

2020, concluyo:

“El reparo es adecuado en el entendido de que la imputacion de
responsabilidad a titulo de interviniente presupone que el encartado realiza
actos de coautor ejecutando como suya la conducta descrita en el verbo
rector de un delito con sujeto activo calificado, sin tener las condiciones
especiales exigidas en tal sentido por el tipo penal.

“De manera que la figura del interviniente corresponde a quien, en concurso
con el autor, ejecuta como suya la conducta descrita en el verbo rector de un
delito especial sin tener la cualificacion juridica, profesional o natural, exigida
en él, de modo que la sancién penal, in abstracto, destinada para los
participes en este tipo de punibles no se ve alterada por el hecho de carecer
o no de las condiciones especiales requeridas en el reato, en tanto el
extraneus es el unico acreedor de la disminucién punitiva prevista en el inciso
final del articulo 30 de la Ley 599 de 2000”.
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Como se ve, en esta oportunidad ya no se describe al interviniente como quien
“realiza como suya la conducta descrita en el verbo rector” sino que la varia
sutiimente al definirlo como quien “realiza actos de coautor ejecutando como suya
la conducta descrita en el verbo rector”, con lo cual se incurre en la misma
generalidad dejando por fuera la posibilidad de la coautoria impropia donde no

todos aquellos que intervienen ejecutan el verbo rector.

A pesar de los intentos de interpretar la figura del interviniente, en un altimo
pronunciamiento jurisprudencial del 3 de febrero de 2021, dentro del Radicado No.
55371, SP197-2021, con ponencia del Magistrado Eugenio Fernandez Carlier, se

expresa de manera laconica, que el interviniente responde como coautor.

Los hechos juzgados en esa decision corresponde al actuar de una funcionaria
quien hacia parte de una organizacién criminal estructurada con otros servidores
publicos de una alcaldia municipal, quienes a través de la comision de varias
conductas punibles, otorgaban beneficios econdmicos respecto a deudas que
contribuyentes tenian con la entidad municipal, con una clara distribucion de

funciones.

Asi, se lee en la providencia, que la funcionaria conseguia el estado de cuenta de
las acreencias, ofrecia asesoria a los contribuyentes y luego elaboraba documentos
de peticiones que radicaba en la secretaria de hacienda del municipio, los cuales
debian ser resueltos por el servidor encargado de gestionar los actos

administrativos, en clara division de roles.

Inicialmente, fueron endilgados a esta funcionaria, los cargos de concierto para

delinquir como autora, 22 eventos de cohecho propio y 6 eventos de cohecho
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impropio a titulo de determinadora, emitiéndose por el juzgado de primera instancia

condena respecto de algunos eventos y absuelta por otros.

Impugnada la decision, fue conocida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
correspondiente, en la que respecto de unos eventos de cohecho propio, se
confirmd su condena pero aclaré que el punible se trataba de un cohecho impropio
el cual se llevé a cabo como coautora sin tener la calidad especial que requiere el

tipo penal.

La Corte en sede de casacion, considerd que en efecto, la procesada era participe
de la empresa criminal de la cual hicieron parte funcionarios publicos vinculados
con la Secretaria de Hacienda y funcionarios de la Alcaldia, quienes eran ajenos a
la funcion relacionada con la gestion de actos administrativos y por ello, la

procesada era una interviniente.

Al efecto, argumento lo siguiente:

“Se ha entendido jurisprudencialmente que el sujeto activo que no tiene la
calidad especial exigida en el tipo — extraneus -, pero concurre en Su
realizacion, es coautor del delito junto con el sujeto que redne la condicién
establecida — intraneus -, pues “la atribucion de un delito a titulo de
interviniente supone la existencia de un autor quien reune las calidades
especiales que exige el tipo penal, verbi gratia, el servidor publico, que en
forma mancomunada se asocia con otros autores 0 personas que no rednen
esas condiciones — interviniente o extraneus — para cometer el delito
especial.

“De esta forma, el interviniente en los delitos especiales o de sujeto activo
calificado responde como coautor, siempre que se demuestren los
elementos propios de esa figura juridica, esto es, acuerdo, division de
funciones y trascendencia del aporte™°,

90 pl efecto, reitera el pronunciamiento SP-15015-2017, dentro del radicado 46751.
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Como se advierte, en esta reciente decision, se incurre nuevamente en una
contradiccion, al aseverar que el interviniente es un coautor que carece de las
calidades especiales, retornando a una definicidbn que parecia superada en punto
de asemejar interviniente como coautor (en términos normativos), cuando lo cierto
es que, en ningun evento el interviniente puede tener esa condicion por esa
carencia de la calidad especial. Ahora, si bien puede participar en la ejecucion del
hecho con otro que cuenta con las calidades especiales, y por lo cual puede tener
el dominio del mismo, como el del caso examinado, en el cual la funcionaria a pesar
de no tener relacion directa con el bien juridicamente protegido de la administracion
publica, precisamente porque ella no emitia los actos administrativos que
favorecian a los contribuyentes, si adelantaba las gestiones necesarias en esa
escalera de sucesos para que el asunto llegara al funcionario encargado y que
también hacia parte de la organizacion, es decir, hacia un aporte trascendente en
esa division de funciones y por ello se considera que “realizaba actos de coautor”,

y por lo tanto es interviniente.

54. CONCLUSION DE LA FIGURA DEL INTERVINIENTE EN LA
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

De cara al examen de la jurisprudencia es evidente que no existe una posicion
definida al interior de la Corporacion, puesto que si bien se superd esa primera
apreciacion de que el interviniente podia fungir como autor, determinador y
complice, luego, de forma aleatoria, en unos pronunciamientos presenta una fuerte
inclinacién a considerar al interviniente como coautor sin calidades especiales, y
por el otro lado, se destacan decisiones en las que se expone que el interviniente
no puede ser otro que aquel que ejecuta actos de coautor sin serlo, es decir, de
ningun modo le confiere la categoria de “coautor”, como se ha insistido en calificar

al extraneus en otras sentencias.
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La inclinacion por considerar al interviniente como un coautor sin calidades
especiales, no muestra una argumentacion que permita establecer el fundamento
de aquella deduccion, y simplemente se trata de un intento de repeticion de
pronunciamientos aislados, pero donde no se ha esclarecido el concepto de
interviniente, menos aun el entrar a examinar la incongruencia de la misma
definicion en la forma como es presentada, siendo mas consistente, o por lo menos,
mas apropiada en su formulacién aquella de sefialar que es quien realiza actos de
coautor en delito especial, como se sostendra en el capitulo siguiente, de la cual se
han intentado varias propuestas y definiciones, sin que sea clara una en particular

o el criterio jurisprudencial definitivo a seguir.
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6. POSICION A EXPONER

6.1. El propésito del legislador al incorporar la figura del interviniente al
ordenamiento penal, era sin lugar a dudas, evitar la impunidad, en especial cuando
se trataba de asuntos que permeaban la administracién publica; sin embargo,
finalmente el interés advertido fue ir mas alla y salvaguardar de exencion, otros
comportamientos delictivos por parte de aquellos que concurrieran a su ejercicio
con un aporte relevante pero que no contaran con las calidades exigidas para ser

considerados como autores.

La ubicacion de la figura en el Codigo Penal, en el acépite de los participes ha
dificultado la tarea de encontrar una definicion univoca sobre el contenido o a quién
resulta aplicable la misma. Obsérvese que la jurisprudencia de manera indistinta
en unos pronunciamientos le atribuye la condicion de “coautor sin calidades
especiales”, pero en otros, indica que se trata de aquel que realiza actos de coautor

material careciendo de las calidades especiales.

Ciertamente, no se puede compartir la jurisprudencia reiterativa que zanja el asunto
en describir al interviniente como un “coautor” a pesar del intento de ubicarlo en
una categoria particular de aquel “sin calidades especiales”, puesto que, como se
dej6 visto al comienzo de este trabajo, quien puede ser calificado como coautor, es

porque cuenta con todas las condiciones necesarias para ello.

Si bien se supera la posicion que los participes (determinador y complice) también
podian ser complices, lo que era evidente, en tanto no requieren de cualificacion
particular en la comision de un delito especial y por ello no guardaria
proporcionalidad que éstos gozaran de mayor rebaja frente a los participes del
delito comun, y es que indubitablemente la situacion no podia tornarse como
semejante, puesto que los primeros carecen de deberes especiales en relacion con
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el bien juridico afectado, siendo de recibo que el autor siempre debe tratarse de un
sujeto calificado y en ningun caso podra gozar de la condicion de interviniente al
carecer de las calidades especiales exigidas, lo contrario conllevaria la

desnaturalizacion de los delitos especiales .

Sin embargo, recordemos que ‘para fundamentar coautoria en los delitos
especiales resulta necesario el dominio mancomunado del curso del hecho junto a
la cualificaciéon...”t, por ello entonces, si se dice que el extraneus es un coautor
necesariamente deberia tener todas las condiciones especiales, de modo que la
misma definicion en el pronunciamiento SP2339-2020 va en contravia del principio
de no-contradiccion®?, al imprimir en la misma definicién un atributo y a continuacion

negarsela.

La sentencia resefiada, resulta en sus argumentos contradictoria, pues obsérvese
que, luego de insistir en la existencia de plurales pronunciamientos sobre la tesis
de considerar al interviniente como coautor desprovisto de la cualidad subjetiva, a
continuacion, destaca un aparte de la sentencia emitida dentro del radicado 26410,
para decir: “advirtiendo como «el servidor publico y el particular, en la 6rbita de las
acciones naturales se consideran coautores, pero en el campo normativo y a
laluz del régimen penal, no son propiamente coautores, sino que el servidor
publico es autor y el particular, interviniente, en los términos del inciso final del
articulo 30 del Cédigo Penal» (negrillas fuera de texto), devolviéndonos al debate

sobre su definicién legal y comprensién, puesto que si no pueden ser coautores, la

pregunta seria porqué se califica como tal al interviniente.

En definitiva, el interviniente lleva implicita la condicion de “ausencia de calidades

especiales”, que se trata de una circunstancia juridica, profesional o natural que no

91 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Autoria. Ob. cit. Pag. 519
2 Segun este principio, una cosa no puede ser (coautor) y no ser al mismo tiempo (sin calidades especiales).
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es trasmisible por parte de quien si las posee; ahora, si decimos que en la coautoria
hay una imputacion reciproca, y por ello se afirma que “todos responden por el
todo”, en términos materiales al interviniente no le es aplicado tal aforismo, por el
contrario, sobre el mismo recae una punicion diferente consistente en una rebaja
punitiva en comparacion con el autor, precisamente por esa imposibilidad de éste

de transmitir esas condiciones especiales (articulo 62 del C.P.).

De modo que, colocar en la misma categoria de coautores, al autor con las
condiciones subjetivas exigidas por el tipo penal y al autor sin calidades especiales,
solo cabria aceptacion en el evento que para dar por evidenciada la coautoria
bastara la pluralidad de personas en la comision del ilicito; sin embargo, ello no es
suficiente, puesto que, ademas de esa multiplicidad de individuos, debe forjarse
una division del trabajo, en la que sin importar quien ejecute el verbo rector, todos
aquellos que tengan dominio del hecho responderan de forma semejante y todos

deben ejercer la calidad especial.

De otro lado, en el mismo pronunciamiento SP2339-2020, con el propésito claro de
justificar la “fusién entre la coautoria y la autoria mediata”, luego de haber afirmado
con contundencia que el extraneus no puede ser autor mediato de un injusto
especial, concluye que la coautoria mediata es posible en el evento que “varios
sujetos, con unidad de designio criminal, se aprestan a usar a otro para que ejecute
materialmente la accion desvalorada”, es decir que, en un evento de
instrumentalizacion al momento de ejecucién de la conducta punible, con
participacion plural de personas, unos con las calidades especiales que exige el
tipo penal y otros careciendo de las mismas, estos ultimos se convertirian en
“coautores mediatos sin calidades especiales”, aplicando el principio de imputacién
reciproca propia de la coautoria, lo que contradice la afirmacion inicial de la

imposibilidad que el extraneus pueda ser autor mediato.
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Para una mejor comprension de la contradiccion del argumento que se presenta en
la sentencia, bastaria con formularse la pregunta ¢,como el extraneus no puede ser
autor mediato pero si coautor mediato “sin calidades especiales™ sin que logre
encontrarse una respuesta adecuada que cumpla con cada una de las condiciones
necesarias para establecer la figura bien de la coautoria, o de la autoria mediata,
refulge evidente que es un contrasentido negar por un lado la posibilidad de que el
extraneus actie como autor mediato, pero por el otro, proponer, o por lo menos
plantear como hipétesis plausible, la existencia de una coautoria mediata, esto es,

“varios sujetos con dominio funcional del hecho”.

En suma, el caracter que se le imprime de coautor al interviniente, encuentra entre
sus razones fundamentales, la circunstancia que en algunos eventos, el particular
gue carece de las condiciones especiales, a pesar de esa insuficiencia, en su
comportamiento proclame un dominio funcional del hecho, lo cual en principio seria
de recibo; sin embargo, si se mantuviera esa definicion que el interviniente es
coautor, llegaria a pensarse en el exabrupto que incluso podria ser un coautor

mediato.

No es sencillo mantener la definicion de interviniente de “coautor sin calidades
especiales” en la forma como es presentada la posicion por la jurisprudencia
criticada, puesto que en su argumentacién incurre en una evidente contradiccion
de los conceptos, que rompe con la estructura y lo que a lo largo de su estudio, se

ha entendido por coautoria, o dominio funcional del hecho, entre otros.

6.2. Ahora, una vez revisadas las posturas que sobre el tema se han propuesto,
en este segundo aparte, se hacen criticas precisas a cada una de ellas relacionadas
sobre el concepto de interviniente, principalmente a aquella en la cual se le define
como una clase de participe, con base en la teoria de los delitos de infracciéon de

deber.
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Previo a continuar, es pertinente destacar que ciertamente reluce una confusion
entre esta clase de delitos y los delitos especiales, respecto de lo cual ha de
aclararse que éstos basicamente comportan que para que una persona pueda
considerarse autor, debe contar con la calidad especial exigida en el tipo penal,
mientras que los delitos de infraccién de deber quien responde como autor es quien

tiene el “deber especifico”, identificado como el “obligado especial®3.

Con mayor caracter suasorio, por parte de la doctrina su diferenciacién se explica

asi:
Como ya se ha visto, mientras que los deberes positivos ocupan el centro de los
delitos consistentes en la infraccion de un deber, el nlcleo de los delitos especiales
lo constituye la descripcion tipica de los elementos personales del autor, o de la
accion, o bien la forma en que un determinado objeto de bien juridico puede ser
lesionado. Por tanto, no deben equipararse los delitos de infraccién de deber con
los delitos especiales porque ello sélo evidencia «una confusion de planos, pues
mientras la dicotomia “delitos comunes/delitos especiales” se basa en

condicionamientos formales establecidos por el legislador, la dicotomia “delitos de
dominio/delitos de infraccion de deber” si recoge una diferenciacion material®*.

Luego de la previa aclaracion, es de indicar que para algunos autores como Mufioz
Garcia, una vez hace referencia a los pronunciamientos jurisprudenciales, sefiala
que el interviniente hace alusion al “participe no cualificado™®, para lo cual presenta
una distincion entre éste y el participe cualificado, asi, el segundo corresponderia
realmente a un interviniente cualificado y por ello lo considera un “autor, coautor o

participe en delito especial y no se beneficiaria de la rebaja”.

93 CARO JOHN, Jose Antonio. Sobre la autoria en el delito de infraccion de deber. Derecho Penal y Criminologia, 27(80),
91-110, recuperado a partir de https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/995

94 CARO JOHN, José Antonio. Algunas consideraciones sobre los delitos de infraccién de deber. Pag. 8. Recuperado en
https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2003_06.pdf

95 MUNOZ GARCIA, Miguel Angel. Fundamentos para una interpretacion alternativa de la cldusula del interviniente.
Ob. cit. Pag. 47.
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Concluye entonces que “el interviniente no es una categoria autonoma y principal
como la autoria, sino una figura accesoria; no es un concepto autonomo, sino de
referencia, y en este sentido es correcta la apreciacion de la sentencia de 25 de
abril de 2002%%, para considerar finalmente que el interviniente puede ser un
participe, toda vez que para que el interviniente no cualificado pudiera convertirse
en autor, se requeriria una clausula de extension de la autoria, colocando como

ejemplo la del actuar por otro.

Explica el autor que constituye un yerro el olvidar que en los delitos especiales el
dominio del hecho no resulta suficiente, puesto “que se exige también la realizacion
de todos los elementos del tipo™’, entre ellas, las calidades personales que se

corresponden con el ejercicio de un deber legal.

Y finalmente, en el acapite de conclusion, expresa que

“La realizacion mancomunada de un delito especial propio entre un intraneus
y un extraneus solamente puede generar en este una imputacién a titulo de
cémplice, con las consecuencias punitivas previstas®s.

Al revisar la comprension del autor mencionado, cuya conclusion se basa
fundamentalmente en la exclusién, al deducir que al no reunir las condiciones para
ser autor, simplemente se traduce en que el interviniente entra en la categoria de
participe, incluso en uno de los apartes sefiala que seria especificamente en
condicion de complice, se deja de lado que el participe también podria corresponder
a una categoria residual, puesto que, como se dijo al comienzo de este trabajo, se
trataria de aquella posicion en la cual su aporte no tiene la suficiencia para
considerarse ejecutor del tipo penal, bien porque simplemente genero la idea en el

autor, o tan solo presté una colaboracién (complice).

% |bidem. Pag. 47
97 |bidem. Pag. 48
%8 |bidem. Pag. 48
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Ciertamente, no resulta suficiente para ofrecer una definicidn de interviniente, hacer
el ejercicio con base exclusivamente en los conceptos preconcebidos de autoria y
participacion, correspondiente a la bifurcacidbn normativamente prevista, puesto que
a la postre, se llegaréa a la conclusion que no puede corresponder a ninguna de las
dos categorias estrictamente individualizadas, toda vez que tiene componentes de
unay de otra; en efecto, encontraremos casos en los cuales el extraneus hace un
aporte para la realizacion de lo pretendido, como se observa en el caso puesto de
presente con la jurisprudencia mencionada en la cual fue un particular quien dio
inicié al tramite de solicitud de pension sin el pleno de los requisitos, el que salid
avante de forma ilegal, previo acuerdo con el funcionario competente para su

revision.

Lo prudente, sera entrar a revisar como en la practica refulgen eventos en los
cuales, a pesar que el sujeto carece de la cualificacidbn especial, al obrar
mancomunadamente con otro que si lo tiene, puede tener dominio del hecho sobre
el acontecer tipico y proceder a su produccion. Claro esta, debe dejarse de lado el
evento en el cual el extraneus no realiza ningun aporte suficiente para la
materializacion de la conducta, bien porque solo realizé una actividad de induccion
y en ese caso sera un determinador, o prestd una simple colaboraciéon y sera
complice, considerandose que en dichas posiciones deben tener igual tratamiento,
bien si se trata de un delito que exija calificacion juridica o que no exista ese

ingrediente normativo.

Si ello es asi, la afirmacion que el extraneus solo puede recibir el titulo de complice
se aparta completamente del interés del legislador del 2000, en la que se busco
que, precisamente la intervencion de un particular en delitos especiales, fuera
tratado de modo diferencial, con un descuento punitivo inferior a la del mismo

complice, porque era claro que en ciertos eventos, su actividad en la ejecucion del
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delito no podia calificarse de tan solo una colaboracién, sino que iba mas all4 con
un claro dominio en la realizacién del punible y ello, a no dudarlo, ameritaba un

mayor reproche.

De modo que concebir al interviniente como complice, seria retrotraer varias
décadas de avance en la legislacion y la jurisprudencia y comenzar de nuevo la
discusion sobre como debe ser tratado al extraneus en tratandose de conducta con
sujeto calificado, abandonando la idea clara que puede resultar que ese cooperador
ciertamente pueda tener la posibilidad de detener la accién y por ello su
intervencién no seria accidental, sino imprescindible a pesar que sobre él no

recaiga el deber especial.

En conclusion, la consideracién que al extraneus podria imputérsele Unicamente
la calidad de cédmplice, es una afirmacién que no puede compartirse, en la medida
qgue si ello fuera cierto, no habria razén alguna para que el legislador de 2000
consagrara una figura particular, si para eso ya contaba con la del cémplice, y es
cuando entrarian los defensores a rebatir, que se trata de una clausula particular
aplicable en la realizacion de delitos especiales, puesto que el extraneus no tiene
un deber directo con el bien juridico vulnerado y ello lo hace merecedor de un menor

reproche.

En principio ello podria ser de recibo, de no ser porque la complicidad implica una
colaboracibn que no llega a tener la suficiencia para considerarse como
fundamental en la ejecucién del punible y en este punto cabe recordar que en el
sistema penal colombiano no hay lugar a la distincion entre la complicidad
necesaria y la accesoria, como si la hay en otros ordenamientos, puesto que, como

se recuerda por la misma doctrina, a partir de la jurisprudencia de la Sala Penal de
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la Corte Suprema de Justicia la complicidad necesaria “era una forma de

coautoria™®.

Ahora, también se afirma por la doctrina que

“‘Solamente puede ser autor de un delito de infraccion de deber quien esta
juridicamente obligado a evitar el resultado tipico, de modo que el dominio
del hecho, en términos facticos, es un dato intrascendente para verificar la
efectiva comision del tipo penal especial 19,

Fundamento de esta consideracion es lo afirmado por Lesch (1995) y resefiado
previamente, segun el cual solamente puede ser autor el especialmente obligado,
quien igual expresa que el extraneus puede concurrir a prestar una ayuda al
intraneus y en ese caso habra de recibir el beneficio del articulo 28 del Codigo

Penal Aleman, que hace alusion a las caracteristicas personales especiales.

Sin embargo, el mismo autor, sefiala que la diferencia entre la autoria y la
participacion, es cuantitativa, lo que explica “que cada una de las cuotas de
responsabilidad cuando el delito se organiza en forma de trabajo dividido se rige, al
menos en principio, segun la envergadura de la intervencion”, para mas adelante

concretar que:

“La determinacion por tanto de la cuota de responsabilidad no se rige, per
se, segun la configuracion factica del suceso del mundo exterior por los
intervinientes, sino segun la dimension de la relevancia comunicadora de
dicha configuracion en relacion a la vigencia de la norma. Formulado de
distinta manera: lo decisivo es el contorno en el cual el interviniente ha fijado
el suceso concreto que ha desarrollado el tipo, y en verdad en su significado
para la dimensién de la objetivacion del quebrantamiento de la norma 01,

9 HERNANDEZ ESQUIVEL, Alberto, DIAZ SOTO, José Manuel & GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Lecciones de Derecho
Penal. Ob. cit. Pag. 384.

100 jpjdem Pag. 403.

101 | ESCH, Heiko H. Intervencidn delictiva e imputacion objetiva. Ob. cit. Pag. 72.
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Bajo esta apreciacion, se advierte que la posicion segun la cual, el interviniente en
los delitos de infraccion de deber, nunca puede ser autor y por ello solo sera
participe, tiene su fundamento en la teoria en que el derecho penal es protector de
la vigencia de la norma, de modo es nitida la conclusién que quien tiene esa relacion

directa con el bien juridico, podré ser el Unico autor al defraudar en ese rol asignado.

Sobre el punto, sera pertinente retomar al concepto de los delitos de infraccién de
deber, especificamente en la posicion de Jakobs al sefialar que su definicién la
hace bajo un pensamiento normativista del sistema del derecho penal, dentro del
cual la distincion entre delitos de dominio y de infraccion de deber, se hace a partir
del criterio del ambito de competencia del autor, de modo que, conforme lo describe

Caro:

“La persona vive inmersa en un mundo regido por normas donde debe
satisfacer una diversidad de deberes que van dando forma a una
competencia personal. La infraccion de aquellos deberes mediante la
incorrecta administracion del &mbito de competencia personal fundamenta
precisamente su responsabilidad juridico-penal ™92,

Podemos afirmar entonces que el discurso de Lesch y de Jakobs esté estructurado
bajo un esquema de proteccion de la vigencia de la norma y del rol que desempefie
cada individuo, como igual lo explica Reyes Alvarado'®® al ensefiar la teoria de la
imputacién objetiva, cuando expresa que la responsabilidad penal dependera del
ambito de competencia, bajo la comprension que existen variadas funciones
establecidas para la subsistencia del conglomerado, a partir de lo cual se generan
unas expectativas y por ello cada quien tiene que cumplir Unicamente las
obligaciones impuestas en su ambito de organizacioén, por lo tanto, quien tiene la

funcidén de garante es a quien puede reprocharse el comportamiento desviado, sin

102 CARO JOHN, José Antonio. Algunas consideraciones sobre los delitos de infraccion de deber. Ob. cit. Pag. 4.
103 REYES ALVARADO, VYesid. Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva. Recuperado en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-1992-30093300968
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embargo, cabe recordar que en el sistema colombiano se ha indicado que “el
derecho penal esta instituido exclusivamente para la proteccion de bienes
juridicos™%4, concepto que no tiene una definicion univoca, pero del que se ha
buscado su aproximacién, asi, Roxin previo a exponer los problemas que ha
generado ofrecer una nocidn exacta, sin embargo, aporta su enunciacion del

siguiente modo:

“Por tanto, un concepto de bien juridico vinculante politicocriminalmente sélo se
puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley Fundamental, de nuestro
Estado de Derecho basado en la libertad del individuo, a través de los cuales se le
marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado. En consecuencia se puede
decir: los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son (tiles para
elindividuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado
sobre la base de esa concepcién de los fines o para el funcionamiento del propio
sistema ™%,
Esta situacion, da cabida a la reflexion que permite ir mas alla del argumento segun
el cual como se trata de un tipo especial, asimilado por algunos autores a los
denominados delitos de infraccibn donde solo puede ser autor quien tenga las
calidades especiales y aquellos que intervienen en su ejecuciéon sin importar el
aporte, meros participes, puesto que, si de lo que se trata es de la proteccién de
bienes juridicos, cuando un extraneus sin calidades especiales, se concierta con
un intraneus que si las tiene, claramente no solo se afecta ese deber juridico
especial que tiene el intraneus, también se afectan o a lo sumo, ponen en peligro
los bienes juridicos en si mismos considerados, por ejemplo cuando hay un pacto
de defraudar el patrimonio estatal entre el intraneus y el particular, los dos atentan

contra la administracion publica.

104 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C 365 de 2012 “Para efectos de la presente sentencia resulta relevante recordar
que en esta materia la Corte ha hecho énfasis en que es al Legislador a quien corresponde determinar la politica criminal
del Estadoy que desde esta perspectiva, a él compete, por principio, efectuar una valoracion en torno de los bienes
juridicos que ameritan proteccion penal, las conductas susceptibles de producir lesiones en tales bienes, el grado de
gravedad de la lesion que de lugar a la aplicacion del ius puniendi, y el quantum de la pena que deba aplicarse”.

105 ROXIN, CLAUS. Derecho Penal Parte General. Tomo |. Fundamentos de la estructura de la teoria del delito. Traduccién
Diego-Manuel Luzoén Peia Ed. Civitas. Madrid. 1997. Pag. 56
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Fue Roxin quien planted la novedosa categoria de los delitos de infraccion de deber

(Pflichtdelikten), sobre la cual se ha indicado lo siguiente:

“Si se analiza un poco el origen y las consecuencias de los delitos de
infraccion de deber, tal y como lo concibié ROXIN, vemos que el asunto se
inicié por el estudio de ciertos tipos penales donde se encontraban unos
deberes especialisimos en cabeza de unos sujetos, de manera que lo
importante era determinar si la persona titular de ese deber lo habia cumplido
0 no; para nada afectaba si el sujeto permitia que otra persona vulnerara el
bien juridico relacionado con el deber, o si lo que realizaba el sujeto titular
del deber era una simple ayuda a otro, o si lo que hacia era inducir a otro a
la vulneracion de ese deber juridico; lo verdaderamente relevante era que el
sujeto titular de ese deber en todos estos casos (ayudar, permitir, inducir)
habia incumplido con su deber, por lo tanto era a esta persona a quien estaba
dirigido ese tipo penal, era a él a quien se le habia encargado el cumplimiento
de especial deber, por lo tanto era quien debia responder a titulo de autor 06,

En suma, bajo la definicion de delitos de infraccién de deber, solo puede ser autor
quien desatendio esa obligacion legalmente impuesta, sin importar realmente el rol
gue haya desempefiado en el momento del rechazo a su deber, pero no puede
dejarse de lado que el mismo concepto da la posibilidad de intervencién de un

tercero y su reconvencion al respecto, no es lo que esta claramente definido.

Es decir, cuando ese comportamiento reprochable, se desarrolla no solo por el
intraneus sino acompafiado bajo un acuerdo en comun y con una divisién de trabajo
en la cual el aporte del extraneus resulta indispensable para la materialidad de la
conducta, descartandose la simple instigacion o una colaboracién no significativa,
invadimos el terreno de la coparticipacion — para evitar el concepto de coautoria -,
pero Unicamente en términos de pluralidad de intervinientes con dominio del hecho,
no asi de pluralidad de autores, puesto que el interviniente no puede ser autor al

carecer de las calidades especiales.

106 TORRES TOPAGA, William F. Autoria en los delitos de infraccién de deber. Derecho Penal y Criminologia. 26, 77 (1),
79-102 Recuperado a partir de https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/1024. Pag. 82.
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Asi, en el caso objeto de estudio en la sentencia SP2339-2020 mencionada lineas
atras, fueron particulares quienes en calidad de aportantes a un régimen pensional
solicitaron a la entidad publica correspondiente, el reconocimiento y pago de la
pension de vejez, para lo cual entregaron documentos que fueron la base para que
funcionarios de nivel intermedio tuvieran por acreditados los requisitos y se les
reconociera el derecho elevado, funcionarios que en la sentencia no fueron
identificados, pero que para el ejemplo podemos plantear como elemento
necesario, que ese reconocimiento estaba precedido de un acuerdo entre los
particulares y los servidores publicos a quienes correspondia la labor de verificacion
de la documentacion, pacto que concretaba en una defraudacion patrimonial al
Estado, a través de una apropiacion ilegal de dinero en ese artilugio pensado para
ello.

Si de la hipétesis factica planteada, retiramos el comportamiento de los particulares
es evidente que la defraudacion patrimonial no hubiera podido materializarse,
puesto que el servidor publico no habria contado con el solicitante que diera inicio
al tramite propio de reconocimiento de la pension y entregara los documentos a
través de la cual se produjo la defraudacion; siendo ello asi, es evidente que la
actuacion del particular no fue simplemente colaborativa o de induccioén, tenia un
verdadero dominio del hecho, compartido claro esta, con el intraneus que contaba
con las calidades especiales y por ello se insiste, en principio, nos encontrariamos

en el escenario propio de la coautoria.

No obstante, como es comprensible, no se pretende a través de esta postura
otorgar al extraneus una calidad de la cual carece, por ello nos apartamos de
aquella posicidon que trata al interviniente como un “coautor sin calidades
especiales” y en mejor manera se acoge la postulacion de que el interviniente es

quien “realiza actos de coautor material careciendo de las calidades especiales”,
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aunque la enunciacién en algin modo podria parecer semejante, al emplear el
vocablo “coautor”, lo que se quiere dar a entender es que el interviniente en
definitiva no puede ser coautor, precisamente por esa condicion especial de la que
carece, pero ello no impide que pueda ejecutar actos de un coautor en delitos
especiales, por llevar a cabo un comportamiento que resulte ser un aporte
necesario para la materializacién del delito, como en la hipotesis mencionada en el

parrafo anterior.

Como se ve, esta postura mantiene la unidad de la imputacién puesto que tanto al
intraneus como al extraneus habra de imputarsele la misma conducta punible, que
para el ejemplo seria el de peculado por apropiacion, sin embargo, el extraneus al
reconocérsele la falta de vinculo directo con el bien juridico vulnerado, su conducta
mereceria un menor reproche y en esa medida es plausible la aplicacion del inciso
final del articulo 30 del C.P.

Ahora, en respuesta al argumento de aquellos que sefialan que el interviniente se
encuentra en el articulo titulado “participes” y por ello habra de considerarselo como
tal, la posicidn en este trabajo acogida, resulta mas acorde al enunciado del articulo
30 del C.P., puesto que, el primer inciso de la misma norma sefiala literalmente que
“son participes el determinador y el cémplice”, lo que conlleva a predicar que de
modo alguno, el legislador propuso que de manera irrefutable el interviniente fuera

considerado como tal.

La falta de técnica legislativa que es advertible al titular el articulo, enseguida
enunciar a quienes corresponde tal calificacion, y en un inciso final hacer alusion a
un sujeto diferente, tampoco puede ser un argumento eficaz para derrotar el intento
de ofrecer una definicidon que se salga de los limites estrictos de la coautoria y la
participacion, al revisar escenarios donde a pesar de que el sujeto carece de las

calidades exigidas por el tipo penal especial, tiene un codominio del hecho que
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hacen inimaginable un escenario de realizacion de la conducta sin el

comportamiento propio del extraneus.

Recordemos que en la coautoria impropia, no todos los que intervienen en la
realizacion del ilicito ejecutan el verbo rector y sin embargo, se forja la ficcion de
que asi fue con el propésito de atribuir responsabilidad a todos quienes
intervinieron. En el caso de los delitos especiales, tal consecuencia podria tener
igual cabida, para la conviccion cierta que el aporte del extraneus no resulté en una
simple colaboracion, sino que fue con un total dominio del hecho, previo claro esta,

del acuerdo de voluntades.

Al respecto, se afirma por aquellos que defienden el concepto de interviniente como
un participe lo siguiente:

“El error conceptual recae en desconocer que en los delitos especiales o de
infraccion de deber, el dominio del hecho no es suficiente, asi como tampoco
lo es el dominio funcional que explica la coautoria, ya que se exige también
la realizacion de todos los elementos del tipo, incluidas las calidades
personales exigidas que entrafian normalmente el ejercicio de un deber ™97,

Llama la atencién del anterior fragmento, en primer lugar, la asimilacion como si se
aplicara indistintamente la figura del interviniente como participe, a los delitos
especiales y de infraccion de deber al utilizar la conjuncién “0”, pero en el discurso
principal aludir exclusivamente a los delitos de infraccion de deber, al referir que de
ellos solamente puede ser autor quien tenga el deber legal, los cuales como se vio

con antelacion resultan diferentes.

En segundo lugar, no se puede compartir el desconocer que en la coautoria,

especificamente en la impropia, no se exige la realizacion de todos los elementos

107 MUNOZ GARCIA, M. Angel. Fundamentos para una interpretacion alternativa de la cldusula del interviniente... Ob. cit.
pag. 22.
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del tipo, y si bien a continuacion, es cierto que dentro de los mismos, puede tenerse
como ingrediente, las calidades personales del sujeto, en razon de un deber legal,
alli lo que habra de sefalarse entonces es la imposibilidad de una coautoria entre
“autores” en estricto sentido, pero si que puede haber una coautoria entre personas
en ejecucion de distintos roles, unos como autores con deberes legales y otros

autores sin deberes legales.

Como se ha insistido a lo largo del presente trabajo, bajo la hipétesis que la
participacion del interviniente en la ejecucion de la conducta, no fue ocasional o de
una ayuda, sino que realiz6 acciones necesarias para la materializacién de la
misma, como en el ejemplo descrito del particular que pone en marcha el
procedimiento para obtener una pension fraudulenta con previo contubernio con el
funcionario encargado (y por ello no habria lugar a alegar la comisién del punible
de obtencion de documento publico falso o incluso un fraude procesal), no es claro
por qué podria de calificarse su conducta en el grado de complicidad o
determinador, cuando ciertamente la definicidn que ya se tiene decantada sobre la

misma es diferente a lo que se habria ejecutado de forma hipotética.

Por el contrario, ofrece mayor coherencia asegurar que el interviniente puede tener
un verdadero dominio del hecho — con la advertencia clara que ello no impide que
sean de recibo hip6tesis factuales en las cuales el extraneus tan solo prestara una
colaboracion, con lo cual seria indudable que cabria su calificacion de complice,
con la rebaja exclusiva del inciso 3° del articulo 30 del C.P.- y en ese caso (con
dominio del hecho) al no poderse considerarse como autor, al carecer de la calidad
especial, pero tampoco ser un participe, por la relevancia de su aporte acompafado
del acuerdo previo, se trata de una figura especial que bien puede ejecutar actos
de coautor, el que no necesariamente realiza el verbo rector, a pesar de no contar

con las calidades especiales.
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En sintesis, resulta contradictorio argumentar, como lo hace Mufioz Garcia, que en
la coautoria se “exige la realizacion de todos los elementos del tipo”, para a su turno
negar tal caracteristica al extraneus, cuando lo cierto es que en la coautoria,
incluso, no es necesario desarrollar el verbo rector para ser considerado como
coautor, de modo que no seria claro el argumento del por qué el coautor a pesar
de no ejecutar el tipo penal (coautoria impropia), puede ser considerado como tal,
mientras que al extraneus con un aporte igual de necesario, no podria serlo a partir

de esa ejecucion total de los elementos del tipo.

En suma, mas que aludir a una carencia en el extraneus para que no pueda
considerarse coautor, puesto que incluso de ellos mismos puede que no la tengan
bajo el examen de la realizacién de la conducta, lo que cabria predicar es
sencillamente la carencia de la calificacion especial, lo cual se acepta, y por ello la
propuesta acogida no es de considerar al interviniente como un coautor, sino como

aguel que realiza “actos de coautor en delitos especiales”.

Incluso, en el evento de no compartir la teoria del dominio del hecho, no puede
dejarse de lado que hay formulas de propuesta a teorias unitarias, comentadas al
inicio de este trabajo, en las cuales no se hace una diferencia entre autor y participe,

gue bajo el normativismo extremo, sefiala:

“No interesa pues examinar desde el punto de vista cualitativo el aporte en
si llevado a cabo por cada uno de los sujetos. Lo que verdaderamente
importa y define la situacion es la valoracion global del hecho, visto en su
totalidad o en su conjunto, al igual que su sentido o significado social. Al
efecto recuérdese que para este tipo de posturas, el Derecho, en términos
generales, es considerado como un susbsistema que sirve para garantizar
el funcionamiento social, con lo cual la materia de proteccion juridico-penal
viene dada por la estabilidad normativa y no por el concepto de bien juridico.
Defradudada la expectativa normativa, como respuesta contrafactica para
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garantizar la vigencia de la norma, se hace necesaria la imposicion de la
pena o8,

En conclusion, es claro que quien defrauda la expectativa, en los términos del autor,
merece el reproche penal, pero quien coadyuva para que se materialice esa
defraudacion, esto es el extraneus, también, aunque hay razén de atribuir un menor
grado de culpabilidad, en atencion a la leve o nula relacion que tendria con el bien
juridico vulnerado y la inexistencia en estricto sentido del dominio funcional que si
pesa en cabeza del intraneus, pero ello de modo alguno puede desdibujar los
hechos hipotéticos, en el evento de un claro dominio funcional por parte del
extraneus acordado con el intraneus, aunque en principio pareciera dificil de
idealizar la hipoétesis, por la relacion estrecha entre el sujeto que tiene en su cabeza
el deber legal con el bien juridico mismo, no puede omitirse que la misma
jurisprudencia pone de presente en el escenario situaciones en que ha sido un

particular quien ha logrado transgredir el bien juridico protegido.

La acepcion “quien realiza actos de coautor en delitos especiales”, descarta la
contradiccion que se suscita, cuando se intenta afirmar que el interviniente es un
coautor y a su vez no exigir la calidad requerida por el tipo penal; igualmente,
permite que la calificacion juridica se ajuste a la realidad material, en cuanto al
aporte efectuado, que no en pocas de los casos estudiados no se trataba de una
participacion en los términos ampliamente definidos por la doctrina, sino en una

verdadera distribucién de funciones con dominio de la actividad.

Cabe sefalar que si bien, por parte de algunos autores, especificamente en el
analisis de la legislaciébn espafiola sobre el punto, se ha expresado que el

descuento que eventualmente habria de favorecer al interviniente, seria en el caso

108 ARAQUE, Diego & VASQUEZ, Esteban. Reflexiones sobre la delimitacion entre autor y participe: pasado, presente y
futuro. Nuevo Foro Penal, 91 (2018). P4g. 145. Recuperado en https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-
penal/article/download/5386/4303/.
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de participacién identificados como delitos de posicién no institucional, por cuanto
resulta mas facil permear la relacion que hay entre el sujeto calificado y el bien
juridico protegido, no se puede obviar que se observa notorio, que en delitos
especiales de posicion, fundamentalmente como en los casos estudiados de
aquellos contra la administraciébn publica y donde el sujeto calificado es el
funcionario publico, es también factible la estructuracion de esquemas
delincuenciales con una clara division de funciones y en los que el extraneus tienen
un dominio funcional, para sacar avante el propdsito criminal, razon por la cual la

figura debe ser aplicada en todos los casos de delitos especiales sin distincion.

Esta postura, igualmente va acorde con la teoria del dominio del hecho de Roxin,
quien al hacer alusion a los delitos de infraccion de deber, aclara que en los mismos
es el intraneus quien tiene la obligacion moral o institucional y por ello solo este
puede ser autor, y de Perogrullo, el extraneus no podria considerarse autor o
coautor'®®, como en algunos pronunciamientos jurisprudenciales se insiste en

considerarlo, agregandole la particula “sin calidades especiales”.

Lo expresado por Roxin encaja con la afirmacion que nada impide que pueda
establecerse que en esa division de funciones propia de la participacion plural de
autores, que aquel individuo sin calidades especiales pueda realizar actos de
coautor - descartandose claro esta el evento en que la conducta concomitante con
la del sujeto calificado sea de ayuda o de determinacion -, y es por eso que puede
hablarse de una categoria de sujetos que realizan actos de coautor sin serlo, por
faltar a esa expectativa de roles, a ese deber que se tiene directamente con el bien,
pero el extraneus también falta al deber de abstenerse de realizar cualquier

comportamiento que ponga en peligro la estabilidad de la norma.

109 RAMIREZ MORALES, Maria Soledad. La Responsabilidad del extraneus en el marco de los delitos especiales. Una visidén
del principio de unidad de titulo de imputacion. Ciencia Juridica. Afio 9, num 17 (2019). Recuperado en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/7294343.pdf
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Se insiste por los autores, especificamente hacemos alusién a Rueda Martin en el
estudio de la figura en la legislacion espafiola, que en el delito especial el autor de
la accion tipica solo puede ser quien “ostenta el dominio del hecho y concurren en
él las aludidas condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan
su culpabilidad™19, afirmacién que se acepta puesto que el sujeto calificado por su
deber directo con el bien, tiene una cercania innegable con el mismo y por ello
facultad de abstenerse de continuar con el ejercicio criminal, pero, cuando en la
realizacion aparecen otros individuos, cuyo comportamiento tiene contenido de
dominio en la division de la funcion, el reproche y sancién a imponer debe
corresponder al mismo, por lo cual no hay lugar a calificarlo de participe, tampoco
de autor, pero si, bajo una plausible categoria de diferenciacién, como un tercero
que realiza actos de coautor en delito especial, bajo esa comprensién nos
apartamos de la incongruencia que resulta calificar al interviniente como un coautor
cuando a todas luces no lo puede ser, al igual que sefalarlo de participe cuando la

realidad es que su aporte no fue casual o de instigacion.

Pongamos el ejemplo del alcalde de un municipio que junto con un grupo de
personas deciden apropiarse de parte del erario, para lo cual estructuran una forma
de defraudacion, a primera vista dificil de identificar como lo es la suscripcion de
contratos de manera directa para la mejora de viviendas. En el caso propuesto, el
alcalde invita a los ciudadanos de bajos recursos para postular sus necesidades,
sefialando que los particulares podran contratar directamente con quienes haran
las mejoras, pero serd el municipio quien pagara la labor y los suministros. Se
suscribieron un aproximado de cuarenta contratos en los que los 6rganos de control
lograron identificar similitudes en los mismos en punto de que fueron tres Unicos
contratantes, que se reportaron las mismas necesidades en todas las viviendas,

como por ejemplo la hechura de un bafio y colocacién de pisos y que en todos los

110 RUEDA MARTIN, Maria Angela). El fundamento de la atenuacién (facultativa de la pena del participe extraneus en un
delito especial en el Codigo penal espafiol. Revista para el andlisis del derecho. Barcelona, julio de 2018. Recuperado en
https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/download/341933/432995/
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contratos se necesito la misma cantidad de suministros, verbigracia, los mismos
metros de piso o el mismo importe de cemento, no obstante que las dimensiones

de las viviendas eran diferentes.

En el caso hipotético, se logré determinar que entre los contratantes, el interventor
y el burgomaestre existié un acuerdo de voluntades para obtener fraudulentamente
dineros del erario, con una clara division de funciones en las cuales el alcalde
expidi6 el programa, el reglamento y las partidas necesarias para su ejecucion; los
contratistas eran quienes elaboraban los contratos semejantes, las personas
beneficiadas los firmaban tal y como se les presentaba en aras de obtener una
mejora a su vivienda inmediata, el interventor avalaba los contratos y certificaba la
labor que realmente no se habia realizado y por la alcaldia se autorizaba el pago a
los contratistas, quienes recibian parte de lo indicado en el contrato, pero que luego
debian desembolsar en un porcentaje en las cuentas del alcalde.

En el ejemplo imaginado, el actuar del interventor y de los tres contratistas no fue
simplemente el de generar en el alcalde (sujeto calificado) la idea delictiva, puesto
que la actividad que desarrollaron, en la forma descrita, resultaba determinante
para la defraudacion, esto es, sin los contratos firmados el alcalde hubiera carecido
de soporte para el desembolso presupuestal aparentemente justificado; tampoco
se puede afirmar que fue una simple colaboracion, puesto que si se extrae el
comportamiento de alguno de ellos, no se hubiera podido obtener la defraudacion,
objetivamente, era relevante y necesaria que los contratistas decidieran pactar con
el particular por una labor que no iba a realizar de manera completa como se sefala
en el acuerdo, por un valor muy superior a lo que realmente representaba la misma
y finalmente recibiendo el dinero sefialado en el contrato pero entregando un
porcentaje. Asi se descarta la participacion en términos de determinacién y

complicidad.
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Evidentemente, tampoco se puede aseverar, en el caso especifico de los
contratistas que sean coautores del delito de peculado por apropiacion, puesto que
carecen de la condicion exigida al sujeto activo, pero normativamente pueden ser
descritos como aquellos que realizan actos de coautor, puesto que existe un
acuerdo de voluntades, una division de funciones y un dominio del hecho y por ello
tienen la posibilidad de continuar o interrumpir la ejecucion del comportamiento,

caso en el cual son intervinientes.

En suma, siempre que un particular en asunto de copatrticipacion criminal se haga
parte en la realizacion de un delito especial con los elementos de la coautoria,

principalmente el del dominio del hecho, debera ser calificado como interviniente.

Ahora, la hipotesis no solo cabe en los eventos en que el delito se ubique dentro
del titulo de aquellos que atentan contra el bien juridico de la administracion publica.
Por ejemplo, se plantea el caso de un director de una cooperativa de trabajo
asociado y sometida a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de la
Economia Solidaria quien tiene el deber de vigilancia y cuidado sobre los fondos de
los asociados el cual de manera ilicita emplea los mismos para adquirir una entidad
aseguradora (sometida a vigilancia de la Superintendencia Financiera), para lo cual
actua en colaboracion de un comisionista de valores, con conocimiento no solo en
la actividad de compra y venta de titulos en este tipo de entidades; también que el
dinero de la transaccién proviene de la cooperativa de trabajo.

En el ejemplo, al comisionista de valores habrd de atribuirsele la calidad de
interviniente del delito de utilizacion indebida de fondos captados del publico
(articulo 314 del C.P.), puesto que bajo un proceso de descarte, del mismo, solo
puede ser autor el director, administrador o representante legal de la cooperativa
de trabajo, pero como quiera que el aporte del comisionista fue previamente

acordado, con division de funciones y necesario para el uso de los fondos en el
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proceso de adquisiciébn de la entidad aseguradora, al interior de la labor de
comision, no puede ser considerado como un complice, menos aun como

determinador.

No hay lugar a limitar el comportamiento del particular a “realizar el verbo rector”,
como se hace en uno de los pronunciamientos resefiados, puesto que de forma
ontica no lo podra hacer, en el caso en cuestion, es el alcalde quien tiene el deber
de proteccién de los recursos del municipio y por ello el Unico servidor publico que
podria apropiarse en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado, pero es
claro que en eventos como el del ejemplo, para salir avante en su propaosito criminal
necesitara de la presencia de terceros y el comportamiento de estos imprescindible

para su materializacién®t,

La explicacion que debe girar en torno al interviniente, no debe comprometer los
escenarios en los que el extraneus actua en el plano de la participacién y las dos
modalidades ya descritas, puesto que en ellos el fendmeno resulta semejante bien
si se trata de delitos comunes o bien en lo correspondiente a delitos especiales,
postura jurisprudencial que se considera superada, el estudio del actuar habra de
realizarse al tener de la capacidad de dominio del particular, que puede ser
importante para finiquitar positivamente el acuerdo criminal, pero no por ello podra
resultar en igualdad de reproche para intraneus intraneus y extraneus por el deber
legal que pesa en el primero, situacién que finalmente justifica la diminuente del

inciso final del articulo 30.

111 Sobre el acuerdo entre intraneus y extraneus la Corte Suprema de Justicia en sentencia SP708-2020 reitera lo ya
sefalado en AP5257-2018 que no es indispensable demostrar los pormenores del mismo en los siguientes términos: “En
otras palabras, para condenar a un interviniente no resulta indispensable demostrar los pormenores del acuerdo, esto es,
ddnde, cudndo y como se concretd el pacto entre el sujeto activo calificado y quien no ostenta esa condicion. Basta con
evidenciar la comision de la conducta punible por el agente activo calificado y el aporte fundamental del particular en su
realizacion, pues, normalmente, quienes acuerdan infringir la ley no dejan prueba de ese hecho, como ocurrio en este
evento.” (negrillas propias)
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Ha sido a través de las redes de cooperacion que la humanidad ha podido llegar a
un orden social y lograr diferentes avances benéficos para la misma; sin embargo,
esas alianzas no siempre han sido con fines altruistas como lo podemos notar no
solo en los pronunciamientos jurisprudenciales, también en la realidad que se nos
presenta dia a dia a través de los medios de comunicacion donde se muestran
contubernios y conglomerados dispuestos a infringir la ley, cada uno desde la
posicion que tenga para ese momento, y aungue esté en auge el esquema de la
fijacion de roles y que Unicamente la responsabilidad ser& atribuible a quien lo
tenga, no se puede dejar de lado que es inane al ser humano el sentido de
colaboracibn y apoyo y por mas que se intente individualizar un deber
aparentemente imposible de permear, son muchos los casos en los que pluralidad
de sujetos confluyen a su realizacién y en los que sin la ayuda de un tercero, no se
hubiera podido materializar, por ello la insistencia en que no se desconozca la
realidad que incluso en esos deberes delimitados y con el interés de hacer méas
sofisticado el comportamiento y menos perceptible su materializacion, la mano del

extraneus es imperiosa para su infraccion.
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CONCLUSIONES

En la teoria general del delito, en punto especifico de la participacion plural
de personas en la ejecucion de punibles se ha decantado una clasificacion
entre autores y participes, cuya ubicacion dependera del dominio que se
tenga sobre el hecho, descartando a éstos de tal capacidad de accion sobre
la ejecucion de la conducta puesto que su actuar solo cae en el nivel de

instigacion (determinador) o de colaboracion (complice).

Existe una categoria particular de conductas identificados como delitos
especiales y otros que se identifican como de infraccién de deber, tratados
indistintamente por algunos doctrinantes, respecto de los cuales se ha
expresado que Unicamente puede ser autor quien cuente con las calidades
objetivas exigidas por el tipo penal los cuales cuentan con un sujeto activo
calificado, respecto de los cuales se han evidenciado eventos en los cuales
en su ejecucion surge la mano de particulares identificados como extraneus,
respecto de quienes no existe un acuerdo en punto de la calidad en que

actua.

El legislador del Codigo Penal, con el propdsito de evitar impunidad dentro
del mismo articulo en el que alude a los participes, hace una distincion
punitiva al otorgar una rebaja a quien careciendo de las calidades especiales
exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion, figura que corresponde
al interviniente, respecto del cual la doctrina lo cataloga como un participe
mas, mientras que la jurisprudencia indistintamente en unos
pronunciamientos lo distingue como un coautor sin calidades especiales,
como quien realiza actos de coautor ejecutando como suya la conducta
descrita en el verbo rector y en otros, de forma mas simple pero no por ello

menos apropiada, como quien realiza actos de autor en delitos especiales.
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Luego del examen de cada una de las posturas se descarta la posibilidad
que el interviniente, cuando tenga dominio del hecho, lo que es factible
incluso en delitos especiales frente a una division de funciones y acuerdo de
voluntades, pueda considerarse participe, precisamente porque carece de
esa capacidad de intervenir en la accién, ademas, siendo su ubicacion en el
Cdédigo Penal insuficiente para ubicarlo en esta categoria; asi mismo, no
resulta plausible la consideraciébn de que se trate de un coautor, adn
agregandosele la particula “sin condiciones especiales” puesto que para ser
autor y coautor necesariamente debe contar con dicha calidad, lo contrario

seria incurrir en una abierta contradiccion.

La distincién solo amerita la rebaja punitiva del altimo inciso del articulo 30
del C.P. cuando el particular tome como propia la conducta del tipo especial,
en clara divisiéon de funciones, puesto que si es de instigacion o colaboracion,
su comportamiento tiene el reproche propio de la de un determinador o
complice, sin que haya distincion en que tal condicion se tenga en un delito

comun o uno especial.

El identificar al interviniente como aquel que realiza actos de coautor en
delito especial como se ha definido en algunos pronunciamientos
jurisprudenciales corresponderia a una categoria especial de ejecucion en
el delito que permite una imputacibn mas acertada al comportamiento
ejecutado por el particular, ajustado al principio de legalidad, en el cual se
reconoce el dominio en la conducta punible, que sin embargo no puede ser
coautor al carecer de calidades especiales y que por eso mismo su sancion

sera inferior respecto de quien tenga el deber legal.

Con esta postura, se mantiene el argumento reiterado de la doctrina que en

los delitos de infraccion de deber solo puede ser autor quien cuente con las
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condiciones especiales exigidas en el tipo penal. Asi mismo, se mantiene la
unidad de imputacion y el principio de retribucidbn, como quiera que en
altimas, lo que se busca con la figura es evitar la impunidad frente al

comportamiento del particular con dominio compartido del hecho.
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