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La ayuda posterior mediando concierto
previo o concomitante a la consumacion
del hecho punible en el Codigo Penal
Colombiano

Diana Patricia Arias Holguin®

1. Planteamiento del problema

La ayuda posterior mediando concierto previo o concomitante
es regulada en el nuevo Cédigo Penal como un evento de complici-
dad. En efecto, el articulo 30 del Cédigo Penal colombiano dispone:
“Cémplices. Quien contribuya a la realizacién de la conducta anti-
juridica o preste una ayuda posterior, por concierto previo o concomi-
tante a la misma, incurrird en la pena correspondiente a la infraccién,
disminuida de una sexta parte a la mitad”.

Para efectos de la aplicacién del articulo 30 del N.C.P, la expre-
siébn “concierto previo o concomitante” tiene la misma significacién
que la expresién “mediante promesa previa”, que establecia el articu-
lo 24 del derogado cédigo penal (Decreto ley 100 de 1980), esto por-
que el concierto puede considerarse como la concurrencia de dos
voluntades, la del autor y participe y tal como acontece en el supuesto
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de la promesa, este Ultimo (cémplice) se compromete a favorecer la
lesién al bien juridico. Conducta favorecedora con la que cuenta el
autor para la realizacion del hecho punible.

Una definicién de complicidad, consiste en la realizacién de un
aporte previo o concomitante a la consumacién del hecho punible,
Es decir, es requisito esencial de ésta, un aporte antes de la consuma-
cién. De acuerdo a esto, cuando el articulo 30 del C.P. dispone: “o
preste una ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la
misma”, no queda claro qué constituye el aporte que determina la
complicidad, si es el compromiso adquirido por el participe en el
concierto previo o concomitante a la realizacién de la conducta anti-
juridica o por el contrario la ayuda posterior.

Sosteniendo que es el compromiso del participe adquirido en
virtud del concierto previo o concomitante a la consumacion del he-
cho prohibido, lo que permite hablar de un aporte que determina la
complicidad, queda sin explicar por qué el articulo 30 del C.P, inclu-
ye la expresién: “o preste una ayuda posterior,...”. Esto porque si es el
compromiso adquirido con ocasion del concierto, la contribucién,
antes de la consumacién, bastaria con la primera expresién: “El que
contribuya a la realizacién del hecho punible”. En consecuencia, la
segunda expresion seria innecesaria.

Por el contrario, si se afirma que la ayuda posterior es la contribu-
cién relevante, v teniendo en cuenta que ésta es posterior a la consu-
macién, no podria catalogarse como una forma de complicidad. Desde
un punto de vista estricto, este acto es constitutivo de encubrimiento,
el cual se caracteriza por la prestacién de la ayuda una vez se ha
consumado e! hecho punible. En estos eventos no se favorece la con-
sumacién —como ocurre en los actos de complicidad- toda vez que la
ayuda que se presta no es previa a ésta y por tanto no la influencia en
ningiin sentido.

Asf mismo, considerando el problema que encierra la aplicacién
de esta disposicién, ¢cudl es la respuesta adecuada al evento en que
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se incumpla el compromiso adquirido en el acto previo o concomi-
tante a la realizacién de la conducta antijuridica, es decir, que la ayu-
da posterior esperada por el autor no se verifique?

En este trabajo se pretende proponer una aplicacién dogméti-
camente correcta del articulo 30 del C.P, en lo que tiene que ver con
la ayuda posterior, para lo cual se debe determinar si la participacién
en el concierto previo 6 concomitante a la realizacién de la cohducta
antijuridica determina la imputacién de la conducta a titulo de com-
plicidad, v en este caso, cuél es la relevancia desde el punto de vista
normativo, de la ayuda posterior. Igualmente se intenta proponer un
tratamiento juridico adecuado para el evento en que se incumpla el
compromiso adquirido antes de la consumacién.

Para alcanzar el fin propuesto, se presentarén las diversas postu-
ras que al respecto ha asumido la doctrina nacional que en su mayo-
ria comentaba el articulo 24 del Cédigo derogado, incluyendo la que
- comentaba la férmula del codigo del 36.!

! En el codigo de 1936, se regulaba la complicidad en los articulos 19 y 20. EI
©  articulo 19 disponia: ™~ El que tome parte en la ejecucién del hecho, o preste al
autor o autores un auxilio o cooperacidn sin los cuales no habria podido cometerse,
" quedara sometido a la sancién establecida para el delito.” Este evento, se deno-
minaba complicidad necesaria, dandole el mismo tratamiento punitivo af ¢dmpli-
ce necesario con respecto al autor. El articulo 20 regulaba otro supuesto de
complicidad, denominada complicidad no necesaria, auxilio o complicidad se-
cundaria, dentro de la cual se inclula la ayuda posterior, En efecto, esta disposi-
cién consagraba: ™ El que de cualquier otre moda coopere a la ejecucidn del
" hecho o preste una ayuda posterior, cumpliendo promesas anteriores al mismo,
incurrira en la sancidn correspondiente al delito, disminuida de una sexta parte
a la mitad”. La ayuda posterior se entendia como una forma de complicidad
secundaria, a la cual se le atribuia una disminucién punitiva. Los criterios para la
distincién entre las dos formas de complicidad eran bastante discrecionales, a
pesar de que la decision sobre una forma u otra tenia importantes repercusiones
" en la consecuencia juridica de la participacion. En los trabajos preparatorios del
codigo penal de 1980 también se abordé esta forma de complicidad, en los
siguientes términos: 1) COMISION DE 1974, Acta 56. Bésicamente se trataba la
distincién entre complicidad necesaria y el auxilio; se proponfa mantener la for-
mula del codigo del 36, incluyendo lo referente al marco punitivo. La ayuda
posterior se seguia incluyendo dentro de la complicidad no necesaria, sin ago-
tarse ninguna discusidn frente a su naturaleza y limites. No obstante, en el
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2. Conceptos previos

La participacién es un concepto de referencia, que indica de-
pendencia del participe a un hecho principal del autor. Esta afirma-
cién presupone la aceptacion de un concepto restrictivo de autor.

En la basqueda del fundamento adecuado para punir la com-
plicidad no puede perderse de vista el bien juridico, pues es a partir
de éste que se construye todo el injusto juridicopenal. En efecto, “la
garantia de la danosidad social de un comportamiento pretende cons-
truirse sobre la presencia de un bien juridico afectado” 2

En consecuencia, el fundamento para la punicion de la partici-
pacién lo define el aporte a la lesién de un bien juridico tutelado. En

anteproyecto, se modificé ka regulacién que contemplaba el codigo del 36, se
trataba la complicidad en una sola disposicién y se otorgaba una disminucion
punitiva para ambos supuestos. El articulo 26 del anteproyecto, disponia: Cém-
plices. Quien contribuya a la reatizacion del hecho punible, incurrird en la san-
cion correspondiente, disminuida de una cuarta parte a la mitad. Cuando contri-
buya con ayuda posterior al hecho punible, ésta debera ser convenida con ante-
rioridad al mismo. Ei Juez graduara la sancidn segun la mayor o menor eficacia
de la contribucién del cémplice.” 2)COMISION DE 1979. Se tratd el tema en el
acta 4. Sdlo se discutid ia conveniencia de la rebaja punitiva en esta forma de
participacién. Llama la atencion, que al finalizar la breve discusitn, se encuentra
en el acta, la siguiente anotacién: "Dr. Estrada Vélez: En consideracion al articu-
lo sobre “encubridores”, La comisién aprueba por unanimidad el texto proyecto
final y el secretario iee el siguiente texto aprobado: Articulo 26.— Coémplices. El
que contribuya a la realizacién del hecho punible o preste ayuda posterior, cum-
pliende promesa anterior al mismo, incurrird en la pena correspondiente a la
infraccién disminuida de una sexta parte a la mitad.”. Con referencia a la anota-
cién, se evidencia un tratamiento bastante restringido de la complicidad, porque
al parecer se entiende que €l complice participa para garantizar el encubrimien-
to de la actividad delictiva. Finalmente, esta forma de complicidad quedd regu-
lada en ef articulo 24 del Codigo Penal de 1980, asi:* Complices. El que contribu-
va'a la realizacién del hecho punible o preste una ayuda posterior, cumpliendo
promesa anterior al mismo incurriré en la pena correspondiente a la infraccion,
disminuida de una sexta parie a la mitad” Es importante anotar que se verifica
un avance frente al tratamiente punitivo que imponia el cddigo de 1936, porque
no tenia asidero desde el principio de proporcionalidad la misma pena para el
autor y el participe.

2 Berduge Gémez de la Torre; Ignacio, Arroyo Zapatero, Luis. Manual de derecho
penal, 1, Barcelona, editorial Praxis S.A., 1994, p.59.
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" la complicidad, tal como expone LOPEZ PEREGRIN “sera necesatio

que el resultado a imputar (cooperacién a la ejecucién) constituya la
realizacién en un hecho principal antijuridico de un riesgo juridica-
mente relevante creado por él (riesgo de favorecer la comisién del
delito por el autor)”.? En este orden de ideas el fundamento de la
punibilidad de la complicidad, es el favorecimiento o la facilitacién
de una conducta juridicopenalmente relevante.

Al ser la participacion un concepto de referencia, comporta un
caracter eminentemente accesorio. Por tanto, la accesoriedad es la
medida de dependencia del hecho del participe respecto del hecho
del autor.

El grado de dependencia se verifica en dos direcciones: desde el
punto de vista cualitativo el grado que consideramos correcto es el
sostenido por la teorfa de la accesoriedad limitada,* la cual supone
que el hecho principal debe alcanzar a constituir un injusto, esto es,
que nos encontremos ante una conducta tipica y antijuridica. Desde
el punto de vista cuantitativo, es necesario que el hecho principal

“haya alcanzado el inicio de ejecucion, esto por cuanto hay consenso

en que los actos preparatorios no son punibles.

'3, Complicidad

La complicidad como forma de participacién, depende del cri-

terio que se asuma para la determinacién del autor ante la pluralidad

de intervinientes.

3 Ldpez Peregrin, Maria del Carmen. La Complicidad eh el delito, Valencia, Ed.
Tirant Lo Blanch, 1997, p.227

Entre otras cosas, considero correcto este grado de accesoriedad, porque sal-
vaguarda el caracter de juicio personal que tiene la culpabilidad, cosa que no
‘sucede con la accesoriedad extrema vy la hiperaccesoriedad. Asi mismo, porque
{m;’)ide la punicién de la participacién en hechos principales tipicos pero no anti-
juridicos, cosa que no sucede con la accesoriedad minima. Ver sobre la discusion,
Pefiaranda Ramos, Enrique. La participacidn en el delito y el principio de acce-
soriedad, Madrid, Ed. Tecnos, 1990, pp.326 vy ss.
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Existen diversas teorias para la identificacién del criterio que per-
mita tal diferenciacion. El concepto restrictivo de autor,” desde la pos-
tura del dominio del hecho es la que se considera con mas rendi-
miento para tal efecto, por lo tanto, constituye el punto de partida.

En relacién con el concepto aceptado se afirma que “El dominio
del hecho lo tiene todo cooperador que se encuentra en situacion
real, de la que es consciente, de poder dejar correr, detener o inte-
rrumpir la realizacion del tipo, segin su voluntad™.® En consecuencia,
el autor se reconoce como la figura central del hecho, por el dominio
que tiene del mismo, posee la capacidad de direccionar la accion, de
interrumpirla v de incidir en forma esencial en ella, hasta el punto de
poder desistir idéneamente. Es importante anotar que el dominio del
hecho es satisfactorio como criterio de diferenciacion para el caso
concreto. ‘

~ E! dominio del hecho, como criterio para la distincion entre au-
tor y participe, es perfectamente sostenible en nuestro ordenamiento
juridico; en este sentido VELASQUEZ VELASQUEZ, sostenia para la

5 Esto porgue como expone Diaz y Garcia Conlledo, Miguel. La autoria en derecho
penal, Barcelona, Ed. PPU, 1991, p.41: “El concepto unitario de autor rechaza la
distincion entre autor y participe, rechazo que acarrea consecuencias tan impor-
tantes como la negacidn de todo vinculo de accesoriedad entre las responsabili-
dades de los distintos participantes en el hecho.” Asi mismo, cabe frente al
concepto extensivo, lo expuesto por Gonzalez Rus, Juan José, “Autoria tinica
inmediata, autorfa mediata vy coauloria”, en Problemas de autorfa, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, Madrid, 1994, pp.65-66, quien al referirse a las teorias
gue sostienen este concepto, estima: “El concepto extensivo de autor parte,
como las concepciones unitarias, de la teoria de la equivalencia de las condicio-
nes: es autor todo el que pone una condicion del resultado, cualguiera que sea
su entidad (...). La diferencia fundamental con las teorias unitarias se encuentra
en que la existencia de normas legales que diferencian entre autoria y participa-
cion obliga a sus defensores a aceptar una distincion gue conceptualmente, a su
juicio, no existe. Tales normas son restrictivas de pena” Finalmente, estima: “El
problema fundamental de estas posiciones se presenta a la hora de establecer
los cHiterios de distincion entre autores y participes. Puesto que por su aporta-
cion al hecho todos los intervinientes son autores, (...). En el fondo, el criterio
extensivo responde al deseo de evitar tener que considerar participes a quienes
merecen ser penados como autores”

6 Diaz y Garcia Conlledo Miguel, La autoria en Derecho Penal, Barcelona, Ed. PPU,
1991, p.557
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férmula que imponia el Cédigo derogado que “sin duda, la diferen-
cia buscada solo puede hallarse con relativo éxito acudiendo al crite-
rio del dominio del hecho que, como ya se dijo, ofrece pautas dife-
renciadoras sin la pretensién de convertirse en un principio absoluto.
Ahora bien, asi el Cédigo Penal vigente entienda como autor a quien
“realice el hecho punible” —por supuesto, rindiendo tributo a las con-
cepciones formal-objetivas~ nada impide sostener la postura men-
cionada, pues la ley solo se limita a trazar unas pautas de caracter
lingtiistico, a partir de las cuales se puede desarrollar toda una teorfa
del concurso de personas con sélidos fundamentos; es mas, prueba
de la imposibilidad de reducir el distingo a meras pautas formales es
el reconocimiento legal de que el complice no realiza el hecho sino
que toma parte en el ajeno (C.P. art. 24), (...). Y, para complementar
lo anterior afirma que es instigador quien determina a otfro a realizar
el hecho (C.P, art. 23)”.7

Resulta importante anotar que para el coédigo penal vigente, es

"incluso mas clara la conveniencia del criterio del dominio del hecho
 parala determinacion del autor entre una pluralidad de intervinientes,
~porque no s6lo mantiene la diferencia entre parﬁcipés y autores en
- los mismos términos del cddigo derogado, sino ademés porque regu-
* la como una de las formas de autoria aquella en la que el autor utiliza
~a otro como instrumento (Art. 29 inciso 1°). '

Es claro que en la autorfa mediata quien realiza la accién no

| domina el hecho, y se entiende, por tanto, que es autor el hombre de

“atrés” que usa el instrumento para ejecutar la conducta prohibida y

~ es autor precisamente porque tiene el dominio del hecho.

En este orden de ideas afirma VELASQUEZ VELASQUEZ, res-

“pecto del articulo 29 del nuevo Cédigo Penal, lo siguiente: “Segin el
: articulo 29 del Cédigo Penal, intitulado “autores”, se entiende que
- reviste tal calidad “quien realice la conducta punible por si mismo o

7. Velasquez Velasquez, Fernando. Derecho penal, parte general, 32 edicién, Bogo-

ta, Ed. Temis, 1997, p.612. En esta edicién se comenta el cddigo penal deroga-
do.
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utilizando a ofro como instrumento” (Inc. 1°K...) Asi pues es induda-
ble que en la primera parte del inciso 1° se consagra la figura de la
autoria, esto es, aquellos casos en los cuales se presenta verdadero
dominio del hecho por accién” ®

De acuerdo con lo anterior, el primer requisito para afirmar que
estamnos ante complicidad, es que el participe no tenga el dominio del
hecho. En efecto: “El cémplice se limita a favorecer un hecho ajeno;
participa tan poco en el dominio del hecho como el inductor”.?

Ahora bien, el concepto de complicidad debe derivarse del fun-
damento para su punicién, el cual como hemos dicho, consiste en
favorecer la lesién a un bien juridico. De acuerdo a esto, ademas de
que el participe no tenga el dominio del hecho, es necesario que con-

curran otros requisitos.

3.1. Requisitos objetivos de fa complicidad

Del concepto y fundamento de la complicidad se pueden derivar
los siguientes requisitos:

3.1.1. Debe realizarse un aporte que favorezca la consumacién del
hecho punible. De aqui se deriva que desde el punto de vista
temporal, éste debe verificarse antes de la consumacion.'® Sien-
do 16gico que si la consumacién efectivamente se ha alcanza-

3 Velasguez Veldsquez, Fernando. Manual de Derecho penal, Bogota, Ed. Temis,
2002, p.450,

s Jescheck, Hans Heinrich. Tratado de derecho-penal, parte general, 4 ed. Trad.
José L. Manzanares, Comares, Granada, p.962; también Mufioz Conde, Francis-
co. Teoria general del delito, Bogota, Ed. Temis, 1984, p.209, cuando estima:
*Complice serfa el que con su contribucién no decide el si y el como de la
realizacion del hecho sino sélo favorece o facilita que se realice.”

10 pl respecto, Quintero Olivares, Gonzalo., Curso de derecho penal, parte general,
Barcelona-Espafia, Ed. Cedecs, 1996, p.492, cuando estima: “a) En cuanto a lo
craonotdgico el acte del complice ha de ser a lo sumo simultaneo al del autor,
nunca posterior. La simultaneidad dependeré de que el delito todavia no se halla
consumadeo, circunstancia que a su vez varia de acuerdo a cada estructura
tipica”.
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do, toda contribucién posterior a ella no va dirigida a favore-
cerla.

3.1.2. El aporte al hecho principal debe ser idéneo para favorecer la
lesion al bien juridico. No puede consistir en una mera soli-

darizacién al hecho, sino que debe facilitar su comision.

En la blsqueda de un criterio material para definir cuando se
esta ante un aporte que facilite la lesion al bien juridico, encontramos
bastante util, la afirmacién de LOPEZ PEREGRIN, para quien “Faci-
litar no es simplemente hacer més cémoda o mas llevadera la comi-
sién del delito, sino que implica remover algin posible obstaculo,
eliminar frabas, solucionar problemas técnicos, o cualquier ofra acti-
vidad que realmente signifiqgue una ayuda para el autor, en la medi-
da en que pueda elevar las posibilidades que el delito se lleve a cabo”.1!

3.1.3. Que el aporte al hecho punible se plasme en el resultado, es
decir, que la facilitacién o favorecimiento para la comisién del
hecho antijuridico tenga influencia en el resultado.

Contraria a esta opinién, tal como expone STRATENWERTH, la
jurisprudencia alemana, sostiene “(...) una férmula poco clara: la ac-
cién del cémplice no necesita ser causal del resultado juridico penal
de la accion del autor principal, sino solamente favorecer esta accién,
- por lo que también debe ser punible como cémplice el que alcanza al

- autor herramientas que, de todos modos, no se utilizan en la comi-
'~ sion del delito (...)".12

11 Lédpez Peregrin, Maria del Carmen. Ob. cit., p.240

12 Stratenwerth, Gunther. Derecho penal, parte general, I, trad. de Gladys Romero,
Madrid, Ed. Edersa, 1982, p.270. También prescinde del vinculo de causalidad
entre el aporte v el resultado, la tecria de la elevacion del riesgo. En este sentido
Jescheck, Hans Heinrich. Ob.cit., p.632, cuando afirma: “una teoria reciente
pretende prescindir por completo del requisite de la causalidad. En cansecuencia
considera la complicidad como un delito de peligro abstracto o concreto y se da
por satisfecha con el aumento de posibilidades para el resultado del hecho prin-
cipal (teorfa del aumento del riesgo)”.

Abril 2003 Nuevo Foro Penal, No. 64 69|




1ANGO CONCISTO LreviQ d [d CONUTTIaCion Jde necnu punniae

Alejandose de la anterior postura, JESCHECK, reivindica el cti-
terio de causalidad en la complicidad, cuando estima: “Lo correcto es
mantener la exigencia de la causalidad de la complicidad, va que su
concepcién como delito de peligro conducitia a convertir la compilici-
dad, (...) en un delito de participacién auténomo, como el de
favorecimiento v a la punicién de la complicidad intentada. Eviden-
temente, debe pensarse que en los delitos de mera actividad la presta-
cién de ayuda no puede ser causa de un resultado situado fuera del
tipo. En estos casos basta, pero también es necesario, que la contribu-
cién del cémplice haya influido en la actuacién (...). Por el contrario,
en los delitos de resultado la aportacién del complice debe contribuir
a la consecucién del resultado tipico en el sentido de una causalidad
fortalecedora, mediante la facilitacidén de la accién delictiva”.*®

Actualmente se suscita una interesante discusién frente al criterio
de causalidad, presupuesto necesario pero insuficiente para construir
la teorfa de los tipos de resultado.* Insuficiente porque por sf solo no
se encuentra til para la determinacién de las conductas que son
juridicopenalmente relevantes, debido a que son causales para el re-
sultado, incluso, aquellas que no tienen relevancia penal.

La teorfa de la imputacién objetiva,'® se ha venido presentando
como la alternativa a los criterios causales que se tildan de insuficien-
tes para el fin de seleccién, aunque ésta ha generado élgidos debates.
Precisamente, frente a la complicidad LOPEZ PEREGRIN ha realiza-
do un interesante trabajo desde la imputacién objetiva, que pasaré a
relacionar someramente:

Para imputar un hecho al tipo objetivo se deben agotar dos mo-
mentos valorativos, uno desde una perspectiva ex ante y el otro desde
la perspectiva ex post.

13 Jescheck, Hans Heinrich, Ob.cit., p.965

14 Ap respecto ver, Larrauri, Elena, “Notas preliminares para una discusion sobre la
imputacion objetiva®, Anuario de Derecho Penal y ciencias Politicas, tomo XLI,
septiembre- diciembre, Madrid, 1988, pp.716 a 774.

15 para ilustrar este punto, de nuevo, Laurrari, Elena, Ob. cit.
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El juicio ex ante, se concreta bésicamente en la determinacién de
la conducta como generadora de un riesgo no permitido; en este punto,
hay varios criterios para determinar cuando se estd ante un riesgo
juridicopenalmente desaprobado, como seria por ejemplo el criterio
de previsibilidad. |

LOPEZ PEREGRIN, con relacién al juicio ex ante, plantea: “la
aplicacién de los principios de la imputacién objetiva implicard como
primer paso para determinar la responsabilidad sobre la base de la
complicidad, la constatacién de la peligrosidad de la accién del pre-
sunto complice (...}: para afirmar la peligrosidad de la accién es nece-
sario que la conducta del complice suponga previsiblemente una ele-
vacién del riesgo de lesion para el bien juridicamente protegido.”’®

En la perspectiva ex post, se adoptan varios criterios para la ela-
boracién del juicio de plasmacién del riesgo desaprobado en el resul-
tado, entre estos el fin de proteccién de la norma, el incremento del
riesgo, etc. En todo caso, con respecto al juicio ex post, plantea LOPEZ
PEREGRIN que “Si el desvalor de la accién debia consistir en una
previsién objetiva ex ante de la aportacion para facilitar, intensificar,
asegurar o acelerar la ejecucion del delito, existira desvalor de resulta-
do si ex post ha resultado de tal manera causal que realmente facilité,
intensifico, asequrd o acelerd la ejecucion del delito en la forma que

*era previsible, aumentando el riesgo de lesién mediata del bien juridi-
' ¢0”.7 En este orden de ideas, no basta con el favorecimiento de la

lesién del bien juridico, es necesario que éste se plasme en el resulta-

' do.

La concepcién de STRATENWERTH, es menos restrictiva, por-
que basta la elevacién del riesgo para que el aporte sea punible como
complicidad, y plantea que “ (...} Lo correcto seria, como en la autoria,

vincular la solucién con la idea de la elevacién del riesgo {...). De esta

16 | pez Peregrin, Maria del Carmen. Ob cit., pp.233, 237, 238.

17 | opez Peregrin, Maria del Carmen. Ob cit., p.281.
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manera, seria suficiente con que el complice aumentara las posibili-
dades de éxito de la accién adecuada al supuesto de hecho tipico”.!3

Frente a la discusién considero acertado exigir, tal como expone
LOPEZ PEREGRIN, que el riesgo desaprobado de la accién del cém-
plice se plasme en el resultado; pues este criterio supone un limite
para la determinacién del &mbito de lo punible respecto de la com-
plicidad y porque al exigir la verificacion del juicio ex post se presenta
como el mas restrictivo y coherente con principios como el de minima
intervencién {caracter fragmentario).

Finalmente, el andlisis de la complicidad desde el punto de vista
de la imputacién objetiva abordada por LOPEZ PEREGRIN, se sin-
tetiza cuando sefiala que: “La tipicidad objetiva de la complicidad se
construye en consecuencia, en torno a 1) la creacion de un riesgo no
permitido de favorecer la conducta antijuridica del autor, que 2) se
traduce efectivamente en un favorecimiento causal de ésta. Ello es,
ademés perfectamente coherente con el fundamento de su punibi-
lidad”.*

3.2.Formas de complicidad

Partiendo de la necesaria eficacia del aporte para el fin de
favorecimiento, la doctrina ha elaborado una clasificacién de las for-
mas de aportar al hecho punible. Se indica que el aporte al hecho
punible puede ser mediante una actividad material, fisica o median-
te un aporte psiquico al autor. En este tltimo se distinguen dos for-
mas de participacién: mediante el consejo técnico v la estabilizacion
de la decisién de realizar el hecho punible. |

Nos detendremos en la forma de participacién psiquica v mas
concretamente en la estabilizacion de la decisién delictiva, pues des-
de ésta se debe evaluar la naturaleza del aporte en el compromiso de

18 Stratenwerth, Gunther. Ob cit., p.270

1% | 6pez Peregrin, Maria del Carmen. Ob cit., p.229
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prestar ayuda en el contexto de un concierto previo o concomitante a

la realizacién de la conducta antijuridica.

La estabilizacién de la decision delictiva no significa en modo
alguno la determinacién del dolo en el autor, pues en este caso esta-
ffamos ante una verdadera induccién al delito. La complicidad psi-
quica, esta definida por el fundamento de la punicién de la complici-
dad, esto es, el favorecimiento o facilitacién de la consumacién del
hecho punible mediante un aporte al hecho del autor. Asi las cosas,
habra complicidad “cuando el influjo psicolégico en cualquiera de
sus modalidades de aparicién, tiene como consecuencia el reforza-
miento de una voluntad delictiva debilitada en el autor”.?’ El aporte
no se dirige a la creacién de la voluntad de lesionar el bien juridico
sino s6lo a su reforzamiento.

LOPEZ PEREGRIN establece los siguientes supuestos en los cua-

les se daria esta forma de participacion:

“A.  Elencubrimiento anticipado. Que se caracteriza porque el aporte

esta dirigido a que el hecho punible no sea descubierto.

Al respecto W. CLAR, citado por LOPEZ PEREGRIN, sostiene

“que éste deberia ser un comportamiento impune, atendiendo a que

no satisface los requisitos para la subsuncién en el tipo de encubri-

miento y en consideracion a que el aporte no tiene relevancia para el
“resultado tipico y por tanto no constituye forma de complicidad.?

ROXIN, referenciado por LOPEZ PEREGRIN, sefiala que si bien,

~ este supuesto, puede ser considerado de lege ferenda como un encu-
* brimiento, para evitar la impunidad debe ser aceptado como forma
- de complicidad psiquica, sélo en el evento en que “se pueda enten-

der que el autor no habria comenzado la ejecucién, o lo habria hecho
» 23

120 | dpez Peregrin, Maria del Carmen. Ob. cit., p.329
;21 | dpez Peregrin, Maria del Carmen. Ob, cit,, p.321.

22 Ldpez Peregrin, Maria del Carmen. Ob. cit., p.322,
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Para evaluar la postura de ROXIN, se debe tener en cuenta que

es claro que la infraccién de las normas esta alentada en la esperanza-

de permanecer impune y si esta esperanza se concreta en el aporte,
serio e idéneo del participe, la decisién de delinquir se refuerza. Por

lo tanto, no es correcto sostener que de lege ferenda este supuesto no-

constituye complicidad porque, insistimos, la tranquilidad de que el
hecho punible llegara a su consumacién sin que sea posible su des-
cubrimiento, facilita la comisién del delito, favorece su consumacion.

De nuevo LOPEZ PEREGRIN, referencia a ROXIN, cuando in-
dica que es una forma de complicidad punible “(...) el mero ofreci-
miento genérico de ayuda (“si necesitas mi ayuda no tienes mas que
decirmelo”, “ya sabes que cuentas conmigo’, etc.), o autoofrecimiento,
que no se concrefe en la promesa de una actuacion determinada ni
se materialice después en una aportacién concreta, puede constituir
también complicidad psiquica si genera en el autor del delito un efecto
psicolégico suficiente, que pueda ser, a pesar de las dificultades que
se plantean en estos casos, suficientemente probado”.*

El mero ofrecimiento constituye una “solidarizacién” con el he-
cho principal v es insuficiente frente al requisito de eficacia e idonei-
dad del aporte. Entender el mero ofrecimiento como una forma de
participacién punible, es hacer depender la punicion del participe
tan solo de la tranquilidad psiquica del autor sin importar los requisi-
tos objetivos que debe satisfacer el hecho constitutivo del aporte.

B. La promesa de encubrimiento posterior

El compromiso adquirido mediando concierto previo o conco-
mitante, podria consistir, entre otras cosas, en la promesa de encubri-
miento posterior, el cual es entendido por 1.OPEZ PEREGRIN como
una forma de participacién mediante la estabilizacién de la decisién
de lesionar, en la medida en que la promesa, en nuestro caso ha-

3 | jpez Peregrin, Maria del Carmen. Ob. cit., p.320.

|74 Abrii 2003 Nuevo Foro Penal, No. 64

Estudios|

blariamos del pacto o acuerdo, sea eficaz e idénea y tenga influencia
respecto del resultado.*

En todo caso, para resolver el problema que supone la regula-
cién de la complicidad en el articulo 30 del C.P, en lo que tiene que

~ver con la ayuda posterior mediando concierto previo o concomitan-

te, es necesario determinar qué es lo que constituye el aporte al hecho

- principal: la prestacién de la ayuda material prometida o el compro-

miso adquirido por el participe mediante el concierto previo o con-
comitante a la realizacién de la conducta antijuridica.

Resulta bastante til al momento de proponer una aplicacién
correcta de la citada disposicién, resefiar lo que en términos genera-
les ha entendido la doctrina nacional més representativa.

4. Doctrina nacional

‘4.1. La doctrina nacional durante la vigencia del codigo de 1936

~ La doctrina nacional desarrollada en torno al cédigo penal de
1936 tuvo una postura tedrica frente a la ayuda posterior bastante
confusa, algunos se limitaron a realizar un comentario descriptivo

"t_iei articulo, sin idoneidad para derivar una posible respuesta al pro-

blema propuesto, otros a pesar de que plantearon la discusion, no

propusieron ninguna respuesta satisfactoria.

Dentro de los que se limitan sélo a realizar un comentario que no
trasciende lo descriptivo se encuentran MESA VELASQUEZ y ARE-
NAS. En efecto MESA VELASQUEZ plantea que “Los actos de coo-
peracion criminal deben ser siempre anteriores o simultaneos al deli-

to, nunca posteriores. De donde se colige que cualquier ayuda poste-

rior al hecho ilicito, sin ningtin nexo intelectual previo, sin convenio

“anterior con el delincuente no constituye complicidad. Puede integrar
si una entidad juridica independiente, cual es el delito de encubri-

% | dpez Peregrin, Maria del Carmen. Ob. cit., pp.325, 326 vy ss.
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Para evaluar la postura de ROXIN, se debe tener en cuenta que
es dlaro que la infraccién de las normas esta alentada en la esperanza
de permanecer impune y si esta esperanza se concreta en el aporte,
serio e idéneo del participe, la decisién de delinguir se refuerza. Por
lo tanto, no es correcto sostener que de lege ferenda este supuesto no
constituye complicidad porque, insistimos, la tranquilidad de que el
hecho punible llegard a su consumacion sin que sea posible su des-
cubrimiento, facilita la comisién del delito, favorece su consumacion.

De nuevo LOPEZ PEREGRIN, referencia a ROXIN, cuando in-
dica que es una forma de complicidad punible “(...) el mero ofreci-
miento genérico de ayuda (“si necesitas mi ayuda no tienes mas que
decirmeld”, “ya sabes que cuentas conmigo’, etc.}, o autoofrecimiento,
que no se concrete en la promesa de una actuacién determinada ni
se materialice después en una aportacién concreta, puede constituir
también complicidad psiquica si genera en el autor del delito un efecto
psicolégico suficiente, que pueda ser, a pesar de.las dificultades que
se plantean en estos casos, suficientemente probado” =

El mero ofrecimiento constituye una “solidarizacién” con el he-
cho principal y es insuficiente frente al requisito de eficacia e idonei-
dad del aporte. Entender el mero ofrecimiento como una forma de
participacién punible, es hacer depender la punicién del participe
tan solo de la tranquilidad psiquica del autor sin importar los requisi-
tos objetivos que debe satisfacer el hecho constitutivo del apotte.

B. La promesa de encubrimiento posterior

El compromiso adquirido mediando concierto previo 0 conco-
mitante, podria consistir, entre otras cosas, en la promesa de encubri-
miento posteriot, el cual es entendido por LOPEZ PEREGRIN como
una forma de participacién mediante la estabilizacién de la decision
de lesionar, en la medida en que la promesa, en nuestro caso ha-

23 | $pez Peregrin, Maria del Carmen. Ob. cit,, p.320.
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blariamos del pacto o acuerdo, sea eficaz e idénea v tenga influencia
respecto del resultado.”

En todo caso, para resolver el problema que supone la regula-
cién de la complicidad en el articulo 30 del C.P, en lo que tiene que
ver con la ayuda posterior mediando concierto previo o concomitan-
te, es necesario determinar qué es lo que constituye el aporte al hecho
principal: la prestacién de la ayuda material prometida o el compro-
miso adquirido por el participe mediante el concierto previo o con-
comitante a la realizacién de la conducta antijuridica.

Resulta bastante 1til al momento de proponer una aplicacion
correcta de la citada disposicién, resefiar lo que en términos genera-
les ha entendido la doctrina nacional mas representativa.

4. Doctrina nacional

4.1. La doctrina nacional durante fa vigencia de! cédigo de 1936

La doctrina nacional desarrollada en torno al cédigo penal de
1936 tuvo una postura tedrica frente a la ayuda posterior bastante
_confusa, algunos se limitaron a realizar un comentario descriptivo
_del articulo, sin idoneidad para derivar una posible respuesta al pro-
blema propuesto, otros a pesar de que plantearon la discusién, no
_p'ropusieron ninguna respuesta satisfactoria.

Dentro de los que se limitan sélo a realizar un comentario que no
trasciende lo descriptivo se encuentran MESA VELASQUEZ y ARE-
NAS. En efecto MESA VELASQUEZ plantea que “Los actos de coo-
peracién criminal deben ser siempre anteriores o simultaneos al deli-
to, nunca posteriores. De donde se colige que cualquier ayuda poste-
ot al hecho ilicito, sin ninglin nexo intelectual previo, sin convenio
'apterior con el delincuente no constituye complicidad. Puede integrar
:si una entidad juridica independiente, cual es el delito de encubri-

2 Ldpez Peregrin, Maria del Carmen. Ob. cit., pp.325, 326 y ss.
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miento”. % Nétese que lo planteado no difiere precisamente de la des-
cripcién del articulo 20 del codigo penal de 1936, pues en éste se
consagra el acuerdo previo, sin el cual no podia realizarse la labor de
subsuncién en esta disposicién.

Es importante anotar que a pesar de que ARENAS no sobrepasa
lo meramente descriptivo si incluye un elemento valorativo, en com-

" paracién con la postura de MESA VELASQUEZ, al estimar que sélo
procede la ayuda posterior como forma de participacién a titulo de
complicidad cuando la ayuda ofrecida es causa del hecho punible.
Agrega que si la ayuda se presta teniendo s6lo conecimiento del deli-
to, pero no mediando promesa, se estara ante un encubrimiento.®
Frente a la exigencia de que la ayuda ofrecida obre como causa del
hecho punible, es necesario advertir que desde el criterio de la cau-
salidad cualquier aporte satisface esta condicién. Ademas la ayuda
ofrecida no es determinante del hecho punible, solo es un medio
facilitador o favorecedor de una lesién al bien juridico, del cual tiene
dominio quien se reputa como autor.

En el segundo grupo, es decir, aquellos autores que realizan un
juicio de valor frente al problema planteado, se encuentran ESTRADA
VELEZ y LOZANO Y LOZANQ quienes a pesar de trascender lo me-
ramente descriptivo incurren en un tratamiento bastante confuso, pues
dejan sin resolver qué es lo que constituye el aporte en la “promesa de
ayuda posterior”, que era la expresion utilizada bajo la vigencia del
cédigo de 1936.

» Mesa Veldsquez, Luis Eduardo. Lecciones de derecho penal, parte general,
Medellin, Universidad de Antioguia, 1962, p.1966.

% Arenas, Antonio Vicente, Comentarios al cdigo penal colombiano, parte gene-
ral, Bogota, Ed. Temis, 1968, p.226. Asume esta postura: Romere Soto, Luis
Enrigue. Derecho penal, vol.Il, Bogoté, Ed. Temis, 1969, p.359, cuando estima:
*Desde luego que la complicidad como dejamos dicho, puede prestarse antes de
la ejecucién, durante la misma ¢ después de ella. Pero en este Ultimo caso se
requiere que se obre cumpliendo promesas antericres, ya que en caso contrario,
se estarfa frente a un encubrimiento”.

76  Abrif 2003 Nuevo Foro Penal, No. 64

Estudios |

_ Decimos que la posicién de ESTRADA VELEZ no es clara por-
que entiende que la ayuda posterior no es un aporte causal a la ejecu-
~ cién del hecho principal, sino una colaboracién que se concreta por
fuera de la infraccién, dirigida a eludir la persecucién,? incurriendo
_en un grave error al no tener en cuenta que la complicidad se presen-
ta corno un aporte al hecho principal, con caracter accesorio, v por
_ tanto éste no puede concretarse por fuera del &mbito del tipo. Para la
-determmaaon de una conducta como punible a titulo de complici-
- dad debe existir un aporte gue favorezca la lesién al bien juridico,
“emprendida por el autor y concretada en el hecho principal.
 Esigualmente confusa la postura de LOZANO Y LOZANO, para
- quien la ayuda posterior no es una forma de complicidad. En efecto,
~ estima que “hay una forma de auxilio posterior al delito que presenta
ﬁna especie de unidad intencional respecto del fin perseguido por los
delincuentes: el encubrimiento o transformacién de los objetos roba-
“dos, previo pacto de participacién en las utilidades. (...). De aqui que
el legislador francés haya llegado a asimilarlo a la complicidad, casti-
gandolo con la misma pena”.?* Como puede verse, este autor entien-
de la promesa como indicadora de una unidad subjetiva, no desde el
punto de vista objetivo como un aporte. L.a asimilacién se realiza,
entonces, para efectos pg"initivos. _
En general la doctriha nacional no es rigurosa en el anélisis de la
ayuda posterior como modalidad de complicidad, pues no enfrenta
irectamente el punto de necesaria definicién: si el aporte que se rea-
liza al hecho prmczpal es la promesa y/o concierto previo o concomi-
tante —que es la expresion que introduce el articulo 30 del Cédigo
Penal vigente—, si ésta es idénea como elemento definidor, y cuél es la
influencia del cumplimiento de la actividad prometida. Ademés, no

Estrada Vélez, Federico. Manual de derecho penal, Medellin, Ed. Edijus, 1975,
. p.274.

Lozanoy Lozano Carlos Elementos de derecho penal, Bogota, Ed. Lerner, 1961,
pp.206, 207,
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explica esta forma de participacién desde la naturaleza juridica de la
complicidad, aspecto desde el cual se debe abordar su estudio.

4.2. la doctrina nacional posterior al codigo de 1936

Dada la reciente entrada en vigencia del Nuevo Caodigo Penal, la
doctrina que resefidremos es basicamente la que comentaba el articu-
lo 24 del cédigo penal derogado, haciendo precisién en aquellos
doctrinantes que se han pronunciado con referencia al articulo 30 del
Cédigo vigente. En todo caso, tal como hemos afirmado [a modifi
cacién de la expresién en el actual cédigo penal, es meramente gra-
matical.

La doctrina en relacién con el articulo 24 del C.P de 1980, en
términos generales continta en la misma lmea trazada por la doctri-
na nacional anterior, '

Aunque es importante indicar que dentro de ésta se encuentran
algunas posturas que abordan directamente el asunto planteado aun-
que no proponen una interpretacién satisfactoria y completa.

En primer lugar, nos encontramos con autores que no realizan
ninguna referencia al problema que supone el articulo 24 {del codigo
penal de 1980) verbi gracia PABON PARRAZ se limita a consignar
datos meramente descriptivos que no aportan nada para la construc-
cién de un concepto claro frente a esta forma de participacién puni-
ble. También, VELASQUEZ VELASQUEZ cuando comentaba el ar-
ticulo 24 del c6digo derogado, se limitaba a sostener que “(...) la pres-
tacién o ayuda posterior asume normalmente solo la forma de com-

plicidad no necesaria”.3

No obstante lo anterior, en n la obra en que analiza el nuevo Codl-
go Penal, este autor se pronuncia en torno a lo que considera que
constituye el aporte en esta forma de corhplicidad: “la complicidad

* Pabén Parra, Pedro Alfonso. Manual de derecho penal, Parte general vy especial,

Santa Fe de Bogotd, Ed. Leyer, 1998, p.128

¥ Veldsquez Veldsquez, Fernando. Derecho Penal, Parte general, citado, p.633.
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- no requiere que la contribucidn sea coetanea al suceso. De la nociéon
~ expuesta més arriba se desprende que la actividad desplegada por el
cémplice puede consistir tanto en un aporte anterior o concomitante
al momento de gjecucién del hecho, como en uno posterior, a condi-
':-"cic’m de que medie promesa anterior (de cardcter no necesario), de tal
‘manera que no se rompa el vinculo al cual se aludié en el primer
. requisito”*! El requisito al que se refiere el autor, es la vinculacién entre
" el hecho principal v la accién del complice.*

.' De acuerdo a lo que expone VELASQUEZ VELASQUEZ podre-
" mos decir que mantiene la confusién tedrica esbozada en péarrafos
- anteriores, porque es claro que la vinculacién que anuncia entre el
" hecho principal del autor vy la accién del cémplice, de acuerdo al
fundamento de punicién de la complicidad v desde su mismo con-
cepto, que no es mas que la facilitacién o favorecimiento de la consu-
“macién del hecho ajeno, impone que el aporte se realice antes de la
consumacién, aporte que se debe realizar previa o coetdneamente
con posterioridad a la realizacién de la conducta punible, pero en
todo caso no con posterioridad, porque como ya hemos afirmado,
un aporte posterior a la consumacién no puede en ningiin modo
facilitarla.

Es importante anotar que si bien VELASQUEZ VELASQUEZ
incurre en el yerro de sostener que la ayuda posterior a la consuma-
cion puede ser la aportacion que permita la imputacion a titulo de
cémplice, consideramos que acierta cuando sostiene que en este evento
nos encontramos ante una forma de complicidad no necesaria. En
este orden de ideas el autor encuentra que la participacién psiquica
comporta un menor riesgo en comparacién con las ayudas materia-
les. :
Por su parte, PEREZ mantiene la misma confusion tedrica en la
que incurre el autor precitado, porque cuando expone que “la ayuda
prometida debe efectivamente prestarse para que el cémplice sea

31 Velasquez Veldsquez, Fernando. Manual de Derecho penal, citado, p.456.
32 Veldsquez Veldasquez, Fernando. Manual de Derecho penal, citado, p.455.
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incriminado. No puede haber tentativa de participacion segin el tex-
to legal”,* esta afirmando que la contribucién es el aporte posterior
prometido, siendo la promesa o el compromiso adquirido en el con-
cierto previo o concomitante una mera condicién para tal califica-
cién: Esta postura es insatisfactoria pues para que el aporte sea cons-
titutivo de complicidad debe prestarse antes de la consumacién.
'Entre los autores que realizan un esfuerzo valorativo en torno a la

aplicacién del articulo 24 del c4digo penal derogado v cuyas conside-
raciones son vigentes para el articulo 30 del nuevo C.P. se destaca
SUAREZ SANCHEZ, quien afirma que “hay que prestar la coopera-
cién prometida para que se dé la complicidad, o por lo menos debe
servir de soporte moral al autor al haber obrado contando con la
efectividad de tal ayuda, de suerte que la simple promesa de apoyo al
autor no constituye por si sola complicidad”. Méas adelante, manifies-
ta: “No es lo mismo ofrecer prestar ayuda que prestar la ayuda ofreci-
da, porque debe ser efectiva asi sea en lo moral o siquico”

~ Si bien su postura sobresale sobre las meramente descriptivas,
encontramos que no ofrece total claridad porque no determina con-
tundentemente si la promesa de apoyo se refiere a la mera soli-
darizacién con el hecho punible o esta condicionando fa determina-
cién de la conducta como complicidad al cumplimiento de lo prome-
tido o pactado. Aunque cuando alude a la efectividad de lo moral o
psiquico podria pensarse que asume que el aporte es la promesa o el
compromiso adquirido mediante el concierto previo, pero no de cual-
quier entidad.

- Dentro de la doctrina nacional, la pos101on de FERNANDEZ
CARRASQUXLLA también trasciende lo meramente descriptivo, cuan-
do expresa: “(...} este principio de causalidad, de suyo eficiente solo
el presente hacia el futuro, no es desvirtuado por la complicidad sub

33 Pérez, Luis Carlos, Derecho penal, Tomo I, Bogota, Ed. Temis, 1981, p.393.

3 Sudrez Sanchez, Alberto. Autoria y participacién, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1998, p.349.
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- sequens que regula la segunda parte del art. 24 {...), pues en ella,
llamada por los clésicos fautoria, la ayuda posterior Gnicamente es
- yvalorada correctamente como complicidad en tanto responda al cum-
- plimiento de promesas anteriores al delito, de donde se ve el aporte
~ causal en el impulso o estimulo de la promesa. Esto conduce a soste-

net, con propiedad que la promesa de ayuda ulterior es siempre acto
de complicidad, aun cuando no se cumpla, pues realizado el delito
con su aliciente, quedd cumplida la contribucién causal al hecho del
autor” * (cursivas fuera del texto)

A pesar de que el punto de partida es esencialmente causal, y
que hemos indicado la insuficiencia de tal criterio para la funda-
mentacién de la autoria y la participacion en los tipos de resultado,
considero que es la posicidén que mas se acerca a un tratamiento
satisfactorio del problema planteado, no obstante como ya he indica-
do, no explica el contenido total del articulo 24 del cédigo derogado,
ahora articulo 30 del Cédigo Penal vigente.

Este autor entiende que la promesa o el compromiso pactado
en el concierto es el aporte que define la conducta como punible a

3 Fernandez Carrasquilla, Juan. Derecho penal fundamental, Bogotd, Ed. Temis,
1982, p. 549, sostiene, ademas: “que la ayuda de la participacién punible puede
ser siguica o moral, no es discutible, pues asi lo prueba de modo irrefagable {a
punicién de la instigacidén y de la pura autoria intelectual”. Resulta impartante
advertir, que en la tercera reimpresion de esta obra, editorial Temis, 1998, el
autor no se pronuncia especificamente sobre este punto, no obstante conside-
ramos gque sigue sosteniendo tal criterio, cuando afirma, pag. 409: *2) Complici-
dad no necesaria: si la ayuda era un aporte causal sin el cual también hubiera
sido posible la realizacion del injusto tipico. Subforma suya era la fautoria, o sea
la prestacién de auxilios posteriores en cumplimiento de promesas antecedentes,
En ningun caso el encubrimiento (ayuda posterior sin promesas previas) era una
forma de participacién, sino que era {y continlia siende) un delito auténomo,
previste ahora en los arts. 176 v 177 del C.P.” Asl mismo, por fuera de la doctrina
nacional se encuentra la posicién de Bacigalupo, Enrique. Manual de derecho
penai, Bogota, Ed. Temis, 1994, p.211, quien sostiene: “No hay como se dijo una
complicidad posterior a la consumacidn, ni siquiera cuando se cumple una prome-
sa anterior al delito: lo que determina fa complicidad es la promesa anterior. Si
esta promesa no tuvo incidencia en el hecho no habra complicidad, pero si la
tuvo habra complicidad ain cuandc luego no se la cumpla”.
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titulo de complicidad. Asumiendo como correcta esta posicién basta-
tia que el articulo 30 del C.P, dijese: “El que contribuya a la realiza-
cién del hecho punible”, pues desde aqui se explicaria la punicién de
quien mediante un concierto previo o concomitante a la realizacién
de la conducta antijuridica se compromete a una ayuda posterior,
porque esté realizando un aporte psiquico que facilita la consuma-
cién del hecho punible. En este orden de ideas la interpretacion pro-
puesta no explica cudl es la relevancia de la ayuda posterior, aun
cuando fue introducida en el articulo 30 del N.C.P v no puede ser
eludida si se quiere un tratamiento riguroso, desde el punto de vista
dogmaético.

Recapitulando, frente a la norma objeto de preocupacién, hasta
ahora tenemos dos opciones:

1)  El cumplimiento de lo prometido o acordado es necesario para
afirmar que estamos en presencia de complicidad. Esta solucién
es inadecuada porque desatiende uno de los requisitos esencia-
les de la participacién a titulo de complicidad: que el aporte
contribuya a la realizacién del hecho punible —el aporte antes de
la consumacién-.

2) La promesa o el compromiso asumido mediante el concierto
constituye el aporte a la realizacién del hecho punible v por tan-
o basta que. éstos se verifiquen para punir a titulo de complici-
dad. Esto supone una interpretacién fraccionada del articulo 30
porque no explica cudl es la influencia del aporte posterior a
pesar'de que la disposicidn le otorga alguna relevancia al incluir
‘en el articulo la expresién: “o quien preste una ayuda posterior”.

A pesar de que hasta ahora tenemos dos soluciones que devienen
insatisfactorias, consideramos que el articulo 30 del C.P admite una
interpretacion racional v sistematica, la cual pretendemos desarrollar
a continuacién. ' '
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5. La solucion que se propone

[-a postura sobre esta forma de complicidad depende de la posi-
cién que se asuma frente a dos puntos tedricos concretos: en primer
lugar, el momento del aporte y en segundo lugar, su entidad.

Consideramos que es equivocada la solucién que propone en-
tender como aporte relevante para la atribucién de la conducta a
titulo de complicidad la ayuda posterior. Esto porque es sistematica-
mente incoherente decir que estamos ante una forma de complici-
dad cuando de antemano evidenciamos que no satisface uno de sus
requisitos esenciales: que el aporte o la contribucién se realice antes
de la consumacién, v que éste sea eficaz para el favorecimiento o
facilitacién de la lesién al bien juridico tutelado.

En este orden de ideas, para afirmar que la ayuda posterior
mediante concierto previo o concomitante es una forma de compli-
cidad, debe aceptarse que el compromiso adquirido en virtud del
concierto constituye el aporte; es decir, tal como expone FERNANDEZ
CARRASQUILLA, el compromiso adquirido en virtud del pacto, por
si solo permite afirmar que estamos ante la figura de la complicidad.

Si aceptamos que el compromiso, asumido por el participe en
virtud del pacto, para el articulo 30 del C.P. constituye el aporte que
determina la complicidad, tendrfamos que concluir que ésta se en-

- cuentra dentro de lo que ha denominado la doctrina como complici-

dad siquica, que tiene influencia en la estabilizacién de la decisién de
delinquir y por tanto se erige como un verdadero aporte al hecho
principal.

Sosteniendo que es este aporte siquico lo que constituye el aporte

“que determina la complicidad, es necesario advertir, anticipadamen-

te, que en comparacion con los aportes materiales este supone un
riesgo bastante débil para el bien juridico :

Asi mismo, partiendo del fundamento de la punicién de la com-
plicidad, el compromiso adquirido en el concierto previo debe ser de
tal entidad que pueda efectivamente ser idéneo v eficaz para favore-
cer la lesién. Por lo tanto, debe cumplir algunas exigencias.
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Ahora es importante advertir que suponiendo el concierto pre-
vio la concurrencia de dos voluntades, la del autor vy la del participe,
los requisitos que debe cumplir el referido pacto, son entonces los
siguientes:

1. De caracter objetivo:;

e El compromiso asumido por el participe debe ser posible desde
el punto de visto ontolégico.

e El participe debe tener las calidades y cualidades necesarias para
cumplir con lo pactado. Como serfa el caso de un hombre que
‘da muerte a otro utilizando veneno, contando con que las cau-
sas de la muerte no serén investigadas, porque previamente el
médico que realizaria la evaluacién del deceso promete certifi-
car una causa fisiolégica o funcional. En este caso, el participe
debe ser médico, debe tener acceso a la evaluacion, etc.

2. De caracter subjetivo:

o - El autor debe contar con que la ayuda va a ser prestada. Esto es
que puede esperar que el participe cumpla con lo acordado.

e El compromiso asumido por el participe debe ser expreso y li-
bre.

En todo caso, insistimos, lo acordado o mejor el compromiso
asumido por el participe debe ser de tal entidad que facilite la comi-
sién del hecho punible. ‘

Entonces cabe preguntarse: ¢Cudl es la relevancia otorgada por
el articulo 30 del C.P. a la ayuda material prometida?

Es claro que el cumplimiento de lo prometido con ocasion del
concierto previo o concomitante a la realizacién del hecho, es rele-
vante para efectos de la interpretacion del articulo 30 del C.P, por-
que de. lo contrario, insistimos, bastarfa con la primera afirmacién,
esto es, “ol qué contribuya al hecho punible”, para punir este aporte
psiquico a titulo de complicidad. No obstante se introduce la sequn-
da expresion.
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Cuando el articulo 30 del C.P. usa la expresién: “quien preste
una ayuda posterior por concierto previo o concomitante”, estd indi-
cando que para punir al participe-complice es necesario que se cum-
pla con el pacto. Es decir, esté condicionando la punibilidad® de quien
se compromete con el autor previamente, al cumplimiento de lo pro-
metido. De no ser asi, estas expresiones no serfan necesarias, aliin mas -
serian inconvenientes.

De acuerdo a lo anterior, el incumplimiento de lo pactado o con-
certado no impide la apreciacién de la complicidad, no obstante des-
de el articulo 30 del C.P, esta conducta debe permanecer impune,

3% Hemos dicho que el cumplimiento de lo prometido es una condicién sin la cual no
es posible la imposicién de la pena. De acuerdo a esta definicién le hemos otor-
gado la naturaleza de condicién objetiva de punibilidad. Segln Bustos Ramirez,
Juan. (Manual de derecho penal, parte general, Barcelona, PPU, 1994, p.422),
las condiciones objetivas de punibilidad son “circunstancias objetivas que por
razones de estricta utilidad con relacion al bien juridico protegido condicionan la
imposicién de la pena o su medida. Mientras las excusas legales absolutorias
tienen un caracter negativo, excluyen la pena, éstas tienen un cardcter positi-
vo, condicionan la punibilidad; si bien ambas en definitiva pueden tener el mismo
efecto, ya que si no concurre una condicién de punibilidad no se podra imponer
pena a ese delito por falta de necesidad de ella”. Por lo tanto, las condiciones
tienen una vinculacién con el injusto pero su efecto estd dirigido a la punibilidad,
atendiendo al criterio de necesidad. Ahora bien, frente a las condiciones objeti-
vas de punibilidad se ha generado una amplia discusién en cuanto a su naturale-
za. Algunos consideran que éstas encuentran explicacién en la categoria del
injusto y por tanto, es ésta su ubicacién. No serian entonces criterio para impo-
sicidén de pena sino elementos del injusto, Otros explican su existencia en una
nueva categoria denominada de punibilidad y otros endilgan su naturaleza a la de
condiciones de procedibilidad. Esta discusion puede ubicarse en Roxin, Claus.
Derecho penal, parte general, Tomo 1, trad. de Diego Manuel Luzon Pefia, Manuel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Madrid, Ed. Civitas, 1997,
pp.970 v ss. También en Garcia Pérez Octavio. La punibifidad en el derecho
penal, Ed. Aranzadi, Pampiona, 1997, p.37, 38 y s.s. Sin agotar la discusion,
considero correcta la postura de BUSTOS RAMIREZ frente a la cual sélo hay una
inconformidad terminocldgica, pues considerc que las condiciones objetivas de
punibilidad tienen una funcionalidad negativa, ya que hacen parte del criterio de
necesidad, el cual tiene, igualmente, una funcionalidad negativa. Las condicio-
nes objetivas de punibilidad son una clara manifestacién de los limites a la inter-
vencion punitiva, entre ellos el principio de minima intervencién, ea sus dos
direcciones, la uftima ratio y el caracter fragmentario del Derecho Penal.
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porque tal como he anticipado, el cumplimiento de lo concertado es
una condicién para la punicién.

De esta interpretacion se deriva que si el articulo 30 del C.P, esta
condicionando la punibilidad de un aporte psiquico constitutivo de
participacion a titulo de complicidad, una ayuda material, estd impli-
citamente entendiendo que los meros aportes psiquicos no son
punibles. |

Esta opcién valorativa, es decir, la renuncia a punir los meros
aportes psiquicos, encuentra justificacién politicocriminal en las si-
guientes razones: : |

En primer lugar, el aporte psiquico va dirigido a la estabilizacién
de la decisién de delinquir. No es lo mismo contribuir al hecho con
actos materiales idéneos que pueden en forma inequivoca facilitar la
consumacion, que contribuir reforzando una decisién va tomada. Esta
afirmacién supone la aceptacion de que el riesgo juridicamente des-
aprobado admite graduacién® y que en el caso que nos ocupa los
aportes psiquicos suponen respecto de los aportes materiales, un riesgo
menor.

Considero que en nuestro ordenamiento juridico se asume que
en los aportes psiquicos se evidencia un menor riesgo. Esto demues-
tra cuando el artfculo 30 del C.P, dispone que la promesa es un acto
que es atribuible a titulo de complicidad, la cual supone una pena
menor con respecto a la calificacién de la conducta como autoria,

) Frente a la graduacién del riesgo entiende PAREDES CAS-
TANON que “habra que determinar primero qué grado de probabili-
dad de causacién del resultado disvalioso existe al realizar la conduc-

. ‘ _ . : .
7 En éste sentido Paredes Castafion, José Manuel. £/ riesgo permitido en ef dere-

cho pen'al, Ministerio de Justicia e Interior, Madrid, 1995, p.193, cuando estima
que el “juicio de petigrosidad, por su naturaleza de proposicién predicativa modal
n‘o’ admite la simple afirmacién (o la simple negacidn), sino que exige una gradua:
cmp de la misma. De este modo, se plantea la cuestion de cuaf es el grado de
: pel}rg.ro de causacién del resultado disvaliose que es preciso para que afirmemos
« Juridicamente |a existencia de un juicio positive de peligrosidad: es decir, &
problema de la relevancia juridica de la peligrosidad”, ’

! 6 Abrif 2003 Nuevo Faro Penal, No. 64

vante (como un peligro)

" ta de A. Pero luego, en segundo lugar, habra que determinar también

si dicho grado de probabilidad puede considerarse, desde el punto
de vista de la probabilidad del bien juridico en cuestién, como rele-
2 38

Con respecto al aporte psiquico constituido por el compromiso
previo del participe se debe analizar cudl es el grado de riesgo genera-

- do por el aporte a la conducta lesiva del bien juridico y en segundo

lugar, si éste es relevante. Tal como quedd expuesto estamos en pre-
sencia de un riesgo valorado como menor, lo cual implica que a pe-
sar de estar ante una conducta antijuridica no es punible cuando no
se cumple lo pactado, prometido o concertado. Por lo tanto el asumir
un compromiso de ayudar materialmente después de la consuma-
cién es un peligro irrelevante desde el punto de vista juridicopenal.

Estando, entonces, ante un riesgo juridicamente desaprobado
de menor entidad, encontramos acertada la renuncia a la pena. Di-
cha renuncia exterioriza la asuncién de una determinada opcién

- valorativa frente a lo que constituye la intervencién punitiva en nues-

tro ordenamiento, que no es mas que la caracterizacién de ésta como
minima. En concreto, la renuncia a imponer la pena cuando se
incumple lo concertado, no es méas que un desarrollo claro del princi-
pic de minima intervencion.

Lo anterior asumiendo posturas como la de CADAVID QUIN-
TERQ, segin la cual “resulta importante senalar que en la base de la
construccién del sistema de derecho penal existen unas determinadas
opciones valorativas que han de posibilitar la construccién de todo el
sistema; y que operan como cimientos de su estructuracion politica.
En gran medida, dichas opciones se derivan del modelo de estado
recogido en la constitucién”.*

En Colombia se asume como modelo de intervencién el propio
del Estado Social y Democratico de Derecho, en el cual la indemni-

3 paredes Castafién, Ob.cit,, p.193

3 Cadavid Quintero, Alfonso. Introduccidn a la teoria del delito, Medellin, Ed. Diké,
1998, p.79.
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dad v primacfa de la persona frente a los poderes estatales constituye
un principio axiolégico.*® Por lo tanto, ante el reconocimiento gene-
ralizado del mal que supone la pena, el principio de minima interven-
cién termina siendo un limite irrenunciable para este modelo.

Hemos dicho, que la renuncia a la pena pata las complicidades
psiquicas es una manifestacion del principio de minima intervencion.
Ahora bien, la minima intervencién tiene por contenido dos caracte-
res, el de la ultima ratio o subsidiariedad del derecho penal y el de
fragmentariedad.

En el caso que nos ocupa estamos, en primer lugar, ante un
evento de fragmentariedad, la cual supone que “el derecho penal no
debe conferir una proteccién universal a todos los bienes juridicos;
no es su funcién la de proteger todos los bienes juridicos de todas las
formas de posible afectacién de los mismos; sino por el contrario
proteger los que sean considerados socialmente més importanteé_,
respecto de las formas mas graves de atentado contra ellos”. ' Y digo
que es un desarrollo del caracter fragmentario porque estamos ante
una renuncia de la intervencién punitiva por verificarse un ataque
de menor entidad para el bien juridico tutelado. '

En segundo lugar, esta solucién es un desarrollo del carécter
subsidiario del derecho penal, el cual de acuerdo con GARCIA PEREZ,
1o s6lo se refiere a los medios disponibles de proteccién sino que “la

40 Sgtamayor Acosta, Juan Oberto y Calle Calderén, Armando Luls. “El delito de
interés llicito en la Celebracién de Contratos”, Revista Estudios de Derecho,
Universidad de Antioquia, Madellin, septiembre de 1997, p.352, quienes entien-
den frente al sistema penal que sustenta nuestro ordenamiento juridico, lo si-
guiente: “(...) constitucionalmente se ha asumido un modelo de Estado social
personalista, esto es, de orientacidén hacia la persona, de consideracion del
Estado como instrumento al servicic de fa persona, como medio para lograr la
vigencia real de los derechos fundamentales y no a la inversa, es deci, un
modela en el que el individuo vy sus derechos soclamente tiene sentido desde e
Estado, que adguiriria asi una consideracion autonoma respecto de las perso-
nas”. Sostienen acertadamente los autores, que de un modelo de orientacion
personalista se deriva un modelo de derecho penal en la misma direccion.

4l Cadavid Quinterc, Alfonso. Ob. cit., p.43
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renuncia total o parcial a la pena tiene como fin atender a la protec-
ci6n de intereses distintos a los directamente conectados con la pena
y, por tanto, no se trata de casos en los que la intervencién penal se
supedite a la existencia de otros medios eficaces”.*

Los intereses distintos que merecen tutela v que justifica una re-
nuncia a la pena son, basicamente los siguientes:

Justifica el mencionado trato diferente que el compromiso que
se asume de proporcionar una ayuda posterior a la consumacion va
dirigido al aseguramiento del hecho punible (como serfa el caso de
comprometerse, antes del apoderamiento, la circulacion comercial
de mercancias hurtadas), o a evitar el descubrimiento, por lo tanto, el
incumplimiento de lo concertado supondra la facilitacién de la per-
secucién punitiva o que el aseguramiento del hecho punible se difi-
culte. .

Asi mismo, el darle una respuesta punitiva de menor entidad
- _en comparacién con la del autor- a la promesa de ayuda posterior
' seguida de su cumplimiento, es coherente con la renuncia a la pena
“en el concierto de ayuda posterior seguida de incumplimiento.

' De acuerdo a lo anterior, encontramos razones tanto de fragmen-
“tariedad como de subsidiariedad para justificar la renuncia a la pena
¢én los eventos de complicidad psiquica. Una manifestacién de ésta
fenuncia es el articulo 30 de nuestro Cédigo Penal, que condiciona
la punibilidad de la complicidad mediante concierto previo o conco-
rnitante a que efectivamente se cumpla con lo concertado.

" Para terminar, entendemos que la interpretacién que se propo-
ne no sélo es integral y respetuosa del principio de legalidad sino que
ademads, insistimos, es politicocriminalmente adecuada, ya que es un
desarrollo coherente del postulado que vincula a la idea de que el
recurso al derecho punitivo v a la violencia intrinseca que comporta,
debe manifestarse en su minitna expresién.

42 Garcia Pérez, Octavio. Ob. ¢it., p.343.
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