La participacién en los delitos especiales

Erleans de Jesus Peiia Ossa*

1. LoS INTERVINIENTES EN EL HECHO PUNIBLE

No solo el acto licito suele ser obra de varias personas. También
es frecuente que en el hecho punible intervengan diversos autores,
que entonces reciben el nombre de coautores, o un solo autor que
actiia en compaiiia de determinadores y complices, fendmeno este
altimo denominado “‘participacion en sentido amplio’’, pues se esta
refiriendo a las tres clases de individuos que pueden concurrir en el
acto delictivo. La participacion con significacion estricta o restringida
esta reservada al determinador y cémplice, con exclusiéon del autor.

Ahora, la coautoria serd eventual en los tipos penales monosubje-
tivos, es decir, en los que se describen conductas realizables por un
solo agente, de tal manera que la eventual concurrencia de varios
autores en modo alguno impide la plena adecuacion tipica, en tanto
que sera necesaria en los plurisubjetivos, o sea, aquellos en que se
exige la presencia de dos o mas personas para perpetrar la conducta
que describen. Es factible, entonces, encontrar coautoria eventual en
el peculado, prevaricato (en las decisiones tomadas por jueces colegia-
dos), fraude procesal, secuestro, injuria, calumnia, lesiones persona-
les, hurto, estafa, abuso de confianza, etc. Sera siempre necesaria
en determinadas conductas delictivas: rebelion, sediciéon, conspira-
cion, cohecho (el empleado oficial que realiza cohecho propio y el
que le da) y el concierto para delinquir.

Algunos tratadistas utilizan la denominacién concurso o par-
ticipacion necesaria o eventual, segin el caso. Consideramos maés
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adecuada y precisa la de coautoria eventual o necesaria, pues lo que se quiere!

significar es la posibilidad de ejecucién de un delito por uno o varios autores

segiin que el modelo comportamental sea monosubjetivo o plurisubjetive, y no’

la participacion tnica o plurima de personas a cualquier titulo, pues solo los autore
TECOITEN COn s accién u omision el modelo comportamentat descritoen el correspon:
diente tipo penal. Ademas, tanto en la coautoria necesaria como en Ia eventu

es posible la presencia de determinadores v de coémplices, de lo cual resultan fos:

mismos problemas de distincion entre estos y los autores.

De esta suerte, asi el tipo legal exija el comportamiento de uno o de varios:

individuos, se estaria hablando de autores. Pero como la realidad de la vida e

que en el delito, ademds de estos Gltimos también concurren otras personas, con’
acciones accesorias de crear en el autor la resolucién de cometerlo, que es el casg:
del determinador, o prestandole colaboracion, individuo conocido como complice;’
el derecho penal creé un segundo dispositivo amplificador o extensivo de esos tipos:

monosubjetivos y plurisubjetivos llamado ““participacion® {en la indicada perspecti

va restringida), por medio del cual —como asienta FERNANDEZ CARRASQUILLA— S€:
amplian las conductas v se extienden las penas en la particular figura delictival.

2. AUTOR INTELECTUAL E INSTIGADOR

A pesar de que en nuestra legislacién penal solo existen autores, determinadores:

v complices, a menudo comentaristas nacionales hacen referencia a autores intelec-

tuales e instigadores o inductores, esta altima categoria como sinénima de determina-

- dores, v aquella con distintas significaciones.

REYES ECcHANDIA acepté como equivalentes la determinacion, la instigacion y:

la autoria intelectual?, en tanto que EsTrRADA VELEZ3 y PErez4 encuentran impro

piala sinonimia, la que, valga de paso decir, es muy socorrida en el lenguaje coloquial:

y periodistico.

Este 1ltimo, e¢n concepto que compartimos, acota sobre ¢l punto lo siguiente:

““...se ha cultivado en Colombia la idea de que el articulo 23 ...crea la categoria
de «autor intelectual», lo que es ostensiblemente inexacto, La doctrina ecuménica
indaga la especialisima figura del determinador, distinguiéndolo, hasta donde lo

permitan las leyes, del instigador. Las dos expresiones se utilizan a veces para desig-

! JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, 2° ed., vol. 11, Bogota, Edit. Te-
mis, 1989, pag. 391, )

2 ALFONSO REYES ECHANDIA, La tipicidad, 4* ed., Bogota, Publicaciones Universidad Externado

de Colombia, 1981, pig. 210.

3 Feperico ESTRADA ViLEz, Derecho Penal, parte general, 2* ed., Bogota, Edit. Temis, 1986,

pag. 159.
4 Luis CARLOS PErez, Derecho penal, t. 1, Bogoia, Edit. Temis, 1981, pags. 386 y ss.
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nar lo mismo. Pero, en el fondo, son de contenido distinto. Determinadoer (titulo
que algunas legislaciones foraneas traducen como «induccion necesaria, es el que
hace nacer en otro la voluntad delictiva, el que carga de energia esa potencia sicologica,
el que se impone a otro para que cometa la infraccidn en calidad de autor. Instigador
¢s el que apenas fomenta o completa esa energia volitiva ya iniciada para el maleficio.
El articulo 23 contiene el régimen punitivo comiin para las tres categorias: autores,
coautores y determinadores... La ley se refiere al que determine a otro a realizar
la infraccién, es decir, a una clase particular de participes, lo que obliga a seguir
dandoles el nombre de determinadores, dejando el de instigadores para aquellos tipos
punibles de la parte especial”’. Posteriormente consigna: ““El autor intelectual no
existe como categoria especifica. El sistema colombiano, como casi todos los extranie-
ros, habla de determinador. Solo es autor el que realiza la figura punible. Por lo
tanto, el determinador, que no concurre a esa realizacién, es un participe...”’.

Otro punto de vista es defendido por FERNANDEZ CARRASQUILLAS ¥ SALAZAR
Mariné. Aguél precisa que autor intelectual es quien sin intervenir generalmente
en la ejecucion del delito (intervencién que, en consecuencia, no le haria perder
su calidad de tal), planea la operacién criminosa, es el “‘cerebro’ de ella. Para
este, es el que ““dirige la realizacién del hecho injusto —con importante contribucion
obviamenie— y lo quiere como propio..."”.

Como vya lo dejamos vislumbrar, creemos que Ia razoén estd de parte de los

" primeros, pues, ademds, tanto la nocién de autoria intelectual como de autoria

mediata -—que veremos a continuacidn— estan comprendidas dentro de la categoria
de la determinacién, no necesitandose, por contera, acudir de lege ferenda a concep-
tos que trastornan sin necesidad alguna la clara sistematica adoptada por nuestro
Cddigo en materia de intervencidén en el hecho delictivo, que solo distingue tres
formas de ella, a saber: {a autoria, la determinacion y la complicidad, asimilando
las dos iniciales para los solos efectos punitivos, en el art. 23, en tanto gue la
altima, como acto de mera contribucion a la realizacidn del comportamiento puni-
ble, tiene un marco de punicidén mas benigno (art. 24). Contundente es la siguiente
apreciacion de GraF zuDoHNA: ““En la vida nunca se dice de quien ha determinado
a otro a ejecutar un hecho, que él lo ha cometido; nadie llama autoria a la mera
ayuda™7.

3. LA AUTORIA MEDIATA

Se sefiala como autor mediato a quien realiza la accién tipica sirviéndose de
otra perscna, que en tal circunstancia actiia como instrumento. El Unico responsable
resulta ser, entonces, el autor mediato.

5 JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 396.

6 MARIO SALAZAR MARIN, ‘“‘Autoria y participacién”, en Libro homenaje a Affonse Reyes Echan-
dia, Bogot4, Edit. Temis, 1987, pag. 37.

7 ALEXANDER GRAF zU DOHNA, La estructura de la teoria del delito, trad. de Carlos Fontén Bales-
tra, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 1958, pag. 94. Citado por ESTRADA VELEZ, ob. cit., pag. 159,
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Suelen presentarse como hipotesis de autoria mediata, la utilizacion de alguien:
que procede con error insalvable respecto de la naturaleza del comportamiento;
o0 insuperablemente c¢oaccionado; o por orden jerdrquica a la que estéd vinculado:
de modo irrestricto; 0 como inimputable. ’ :

La figura del autor mediato fue elaborada en Alemania para colmar lagunas’
de punibilidad, pues resuita ser un determinador al que no era posible imponerle’;
la correspondiente pena, en virtud de que regia en ese pais el principio de la accesorie-
dad extrema o maxima, que demandaba en el hecho principal la formacién de
conducta tipica, antijuridica y culpable, y es obvio que el instrumento humano
procede inculpabiemente. Elio ocasionaba problemas insolubles, como que en el:
evento de la utilizacidon de un menor de edad o de un enajenado, supongamos,
al no existir hecho principal no se podia establecer un auter ni tampoco participe al-
guno. Sin embargo, introducida la accesoriedad limitada en la legisiacién penal
alemana (el hecho realizade por el autor ya sole necesitd constituir accidn tipica
y antijuridica}, la teoria se mantuvo porque se consideraba que, en esencia, se:
trata de un caso de autoria8. :

Nuestra Corte Suprema de Justicia admitidé la presencia del autor mediato’
en nuestro ordenamiento punitivo como interviniente delictual, diferencidndolo d
determinador, y precisd, ademas, que “‘En esie caso (de la autoria mediata) el
unico responsable es el autor mediato, por lo tanto, si para la conducta tipic
que en concreto se atribuye se requiere cualificacién, es necesario que el auto
mediato ostente esa calidad’. A contrario sensu, en la deierminacion “‘si se trata:
de tipo con sujeto activo cualificado, tal condicion solo se exige para quien material
mente realiza la conducta v no para quien ha sido determinador, pues del auto
es de quien debe exigirse la calidad’’?.

En cuanto a tal distincién, el planteamiento de la Corte resulta inadmisible
a la luz de nuestra codificacién, por las siguientes razones: :

a)} Como lo manifestaramos en precedencia, ¢l estatuto punitivo de Colombi
solo admite como autor a quien lleva a cabo total o parcialmente y de maner
directa el comportamiento tipico, al contrario de la legislacién penal alemana qu
adiciona a esta autoria la modalidad mediata.

b) Teniendo en cuenta que determinar a otro a realizar el hecho punible —segin;
el diafano alcance semantico v juridico de la expresion utilizada por la normatividad:
patria-— es hacerlo tomar la resolucion de cometerlo, en algunos eventos el determ
nado puede tener conciencia de que estd actuando en forma antijuridica, y en otros
no poseer ese conocimiento, siendo la accidén de determinar idéntica en una y;

<

8 ENRIQUE BACIGALUPO, Manual de derecho penal, parte general, Bogota, Edit. Temis, 1984, pa
190; Hans-HEINRICH JESCHECK, Tratado de derecho penal, parte general, vol. 11, trad. de S. Mir Pui
y F. Mufioz Conde, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1981, pag. 920, y Juan Bustos RaMiREZ, Maniz
de derecho penal espafiol, parte general, Barcelona, Edic. Ariel, 1984, pag. 333.

9 Casacion penal del 9 de mayo de 1983, Magistrado ponente: doctor Luis ENRIQUE ALDANA ROZO
Revista de Derechd Pepal vy Criminologia, vol. vi, num. 20, 1983, pags. 276 y ss.
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otra hipétesis. Avalan este criterio JORGE A. HERNANDEZ ESQUIVELIC y JUAN FERNAN.
pEZ CARRASQUILLALL, para quienes dentro de nuestro sistema positivo la autoria
mediata no es mas que una de las formas de determinacion.

c} Insoslayable resulta la consideracion de que la creacién legislativa de la
figura en Alemania, no tuvo motivo distinto —como ya lo presentamos— a Ia ne-
cesidad de punir como autor al que se servia de otra persona como instrumento
para materializar su fin delictivo, pues dependiendo la punibilidad del participe
(determinador y complice) de que ¢l ejecutor material obrase culpablemente, en
virtud del principio de la accesoricdad extrema a la sazén en vigor en ese pais,
por la via de la determinacion resultaba impune. Pero siendo compatible nuestro
sistema penal con una accesoriedad limitada —como que la culpabilidad de cada
interviniente es individual y auténoma de la de los demas, ¥ el hecho que realiza
el autor debe ser tipico y antijuridico— la autoria mediata aparece claramente super-
flua. Ademds, su implantacién jurisprudencial ocasiona graves consecuencias politico-
criminales dentro de la misma tesis que el alto tribunal de justicia patrocina con
relacion a la intervencion de los participes en los delitos propios. Asi, al aceptarse
la autorfa mediata como una cuarta forma de intervencién delictual que no consagra
nuestro Codigo Penal, el comportamiento del que determina a otra persona sirvién-
dose de ella como instrumernito para la ejecucién de una accién tipica que requiera
de sujeto-agente cualificado, solo resulta punible en la medida que aquel individuo
—como lo admite la misma Corte en la decisi6n en analisis— ostenta esa calidad,
pues es entendible que si se le tiene como autor, debe reunir la categoria que exige
el tipo penal a este.

4. PRINCIPALES TEORIAS SOBRE EL DESLINDE
ENTRE AUTORIA Y PARTICIPACION

a) Teoria formal-objetiva y concepto restrictive de autor. Provenicnte de la

‘dogmatica alemana, en donde domind de 1915 & 1933, tuvo en ese pais seguidores

de Ia valia de BeLING, E. MAYER, LiSZT, SCHMIDT, MEZGER Y GRAF zU DOHNA, pere
sigue campante en Argentina y Espafia, como 1o manifiesta BACIGALUPOLZ. Para
esta concepcidn, autor es tan solo quien realiza de modo personal, total o parcial-
megte la conducta tipica, de donde los participes serdn quienes contribuyen con
acciones atipicas, que como tales solo son punibles gracias al dispositivo que hace
posible la extension de la descripcion legal de la conducta v la pena, conforme
lo prescriba la respectiva infraccién. Esta nocién de autor permite tener como tal
en los delitos de varios actos, a quien ejecuta una de las caracteristicas del tipo,

‘0 .JORGE ALBERTO HERNANDEZ E., *“La participacién en los delitos con sujeto activo cualificado’’,
ponencia presentada en las VIIL Jornadas de derecho penal en la Universidad Externado de Colembia,
septiembre de 1986, Bogota, pag. 17.

15 Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 402.
12 ENRIQUE BaCiGALUPO, ob. cit., pag. 180.
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v. gr. en la falsedad en documento privado, lo sera tanto quien falsifique el docume
to, como quien lo use, siempre que haya acuerdo en tal sentido.

Se le reconoce cuidar “‘de poner a salvo la exigencia de la tipicidad” y operat
“‘con concepto restringido de autor extraido positivamente de las figuras de la Parte
Especial”’13. .

Es formal porque el autor tiene que tealizar accidn tipica en el sentido literal
de 1a palabra; o, como indica MAURACH, en cierta forma esté apegada al concepto de
la ““realizacién del hecho’, tal como se manifiesta en los particulares tiposl4, Es
objetiva por cuanto no s¢ basa en disposiciones internas o de la voluntad del autor:
para efectos de la distincion entre autor y participe, sino de la diversa contribucion
al injusto.

Se le objeta, fundamentalmente, su incapacidad para aprehender en absoluto
la autoria mediata, lo misme que aquellos eventos de resultado en que ¢l sujeto
no lleva a cabo directa vy por si mismo la accidn tipica, puesto que el punto
~partida de la teoria es la ejecucion personal de ella. De ¢sta suerte, s¢ citan ejemplo
de division de trabajo delictivo (hipdtesis que REYES ECHANDIA llamara coautori
impropia). “En el caso de A ¥y B que se ponen de acuerdo en envenenar a C peniend
el veneno en la sopa y en el que A asume la tarea de envenenar ia sopa (sic) mientras;
B se ocupa de distraer a C para que no perciba cl gusto del veneno, solo A podri
ser condenada como autor, pues es €l quien realiza la accion tipica personaimente
lo mismo ocurre en el caso del que sostiene a la victima para que el otro le apliqu
Ia pufialada mortal: solo este dltimo ha realizado Ia accidn tipica en sentido formal
objetivo...”’ 15,

Dentro de esta Gltima critica pueden enmarcarse los eventos d¢ realizacié
del hecho delictivo por medio de animales y aparatos mecanicos.

b) Teoria subjetiva y concepto extensivo de autor. Fue gestada por KOSTLI
y llevada a la practica por Bury!6. Punto de arranque de esta concepcion es 1
teoria causal de la conditio sine qua non o equivalencia de las causas, ¥, en consecuen
cia, todo contribuyente causal a la realizacion de conducta tipica seria autor, si
consideracidén a fa importancia de su aporte. Ante esta imposibilidad objetiva d
distincién entre autor y participe, se acude a la intencién del interviniente: actu
con animus auctoris si quiere el acto como propio, y si, en cambio, Io quiere com
ajeno, obra con voluntas socii, siendo por lo tanto complice.

Una reelaboracion del planteamiento expuesto fue fa formula del interés,

acuerdo con la cual el animus auctoris estd representado por el interés en la causacio
del injusto, en tanto que en el animus socii ese interés no existe.

A soluciones verdaderamente absurdas ha llevado este criterio. Son paradigma-
ticos los casos “d¢ la bafiera’ y el del ‘‘agente Staschynski®. El primero de ellos
consistié en que una parturienta soltera le pidid a su hermana ahogar al recién
nacido en la bafiera, 1o que esta en efecto hizo sin ayuda de nadie. El Tribunai
a quo condend acertadamente a la hermana como autora de infanticidic v a la
madre como instigadora {determinadora). El Reichsgerincht casé la sentemcia v
resulté condenando a la que habia ahogado a la criatura como complice, y como
autora a la madre, pues consecuente con la teoria en andlisis, el interés en el resultado
lo tuvo la madre ilegitimal?. El segundo lo registra la jurisprudencia alemana como
quien, por encargo de un servicio secreto extranjero, mato a tiros a dos persenajes
politicos exiliados. La sentencia del Bundesgevichthof lo condené como mero com-
plice en razén de que no obrd por propio impulso, sino en interés de su mandante!3.
Para la coyuntura actual colombiana, seria el tenebroso sicario.

¢) Teoria del dominio del hecho. Con esta formulacion, llamada también material-
objetiva o final-objetiva, €l finalismo ha presentado su férmula para delimitar el
autor del participe. Fue elaborada por WeLZEL, teniendo a GALLAS Y MAURACH cO-
mo sus continuadores en la doctrina alemana, donde es la dominante, y empieza
a tener adeptos en penalistas nacionales.

Como finalista, parte del concepto final de accidén y considera autor a quien
tiene la decisién de interrumpir ¢ consumar el hecho, que tiene que ser doloso,

dominio gue igualmente poseen ios coautores, asi algunos de ellos no realicen actos
formalmente tipicos.

No importa la motivacion con que obre el agente, ni tampoco la realizaciéon
personal de la conducta, razon esta dltima por la cual se permite incluir como
autoria la mediata, figura en donde el dominio del hecho -——como lo registra
WESSELS19— se presenta como ‘‘dominio de la voluntad’ del mandaate. También
aprehende como autor al jefe de la banda de criminales, quien sin participar directa-
mente en ¢l hecho, lo planifica, ordena su ejecucién y cuenta con la finalidad
de sus hombres20, es decir, el interviniente que FERNANDEZ CARRASQUILLA llama im-
propiamente ‘‘azutor intelectual’’, como ya quedara analizado.

Por el contrario, el participe es el concurrente que no tiene ningtin control
sobre suceso tipico, si bien de alguna manera lo promueve o es causa de él.

S@ ha hecho ver la fragilidad de la proposiciéon para alcanzar correctamente
el deslmdf.: propuesto. Asi, Mir PuiG apunta al respecto lo siguiente: *“.._la doctrina
ha advertido que el poder de interrupcidon no puede bastar para la autoria, pues

B 17 REINHART MauracH, ob. ¢ :
13 BEnriQue CUry URziA, Derecho penal, parte general, t. 1, Santiago de Chile, Edit. Juridica » ob. cit., phg. 338,

de Chile, 1985, pag. 233.
14 REINHART MAURACH, Tratado de derecho penal, t. 11, Barcelona, Edic. Ariel, 1962, pag. 342,
15 ENRIQUE BACIGALUPO, Ob. cit., pags. 181 y 182.
16 REINHART MAURACH, ob. cit., pag. 336.

4 18 Cmus ROXIN, “Sobre. la autoria y participacion en ¢l derecho penal”, en Problemas actuales
e las ciencias penales y fa filosofia del derecho, Buenos Aires, Ediciones Pannedille, 1970, pag. 56.

] ."’ JOHANNES: WEsSELS, Derecho penal, parte general, trad. de la 6* ed. alemana por Conrado A.
Finzi, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1980, pag. 154.

2 ENRIQUE CURY UrzUA, cb. cit., pag. 234.

9, * 55
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tal posibilidad puede hallarse también en manos del inductor, del complice ¥ hasta

de terceros’'2l, ‘

Adelantémonos a decir que por este aspecto le asiste razon al tratadisia espaiiol.
Bastenos con mostrar la verdad del aserto con respecto al complice, quien perfecta-
mente puede tener en sus mManos el prestar una colaboracién necesaria al autor
o desistir de hacerlo. Supongamos que A le suministra a B un arma para que dé
muerte a C, pero A se arrepiente oporiunamente de su ayuda, arrebatandole el
arma a B cuando este s¢ disponia a usarla contra C, configurandose una modalidad.
de la desaparecida tentativa abandonada, sin consecuencia juridica alguna, pucs
su voluntario desistimiento se habria producido antes de que ¢l sujeto-agente realiza-
ra conducta punible.

«“Fg en todo caso, una férmula imprecisa: interpretada rigurosamente resultaria
inaplicable, puesel hombre nunca llega a dominar por ¢atero el curso de los aconteci-:
mientos; v, al contrario, entendida en sentido amplio podria predicarse de cualquier :
clase de accion voluniaria, pues todas ¢llas suponen un cierto dominio del hecho™
anotan con insoslayable acierto CoBO DEL ROSAL ¥ VIVES ANTONZZ.

5. LA LEGISLACION PENAL COLOMBIANA ACOGE LA TRORIA
FORMAL-OBJETIVA Y UN CONCEPTO RESTRICTIVO DE AUTOR

Realmente, ¢l concepio de autor para el sistema punitivo nacional es restringido
y participa de la teoria formal-objetiva. En efecto, a voces de su art. 23, autor.
es “‘quien realiza el hecho punible”’, lo que claramente implica que no cualquier
interviniente en él se tiene como tal, sino tan solo €l que total o parcialmente lleva
a cabo directa e inmediatamente el comportamiento descrito en el correspondiente
verbo rector, perspectiva que se infiere de los tipos penales de la parte especial.
Con consideracion que resulia valida para nuestra legisiacion, observa ZAFFARONI
que de ser cierto el llamado ‘‘concepto extensivo de autor”’, la complicidad como
forma de extender la punibilidad saidria sobrando23.

Autor es, entonces, ¢l gque causa a otro un dafio en el cuerpo o ¢n la salud
en las lesiones; ¢l agente de la fuerza publica que rehisa 0 demora indebidamente
el apoyo pedido por la autoridad competente, €n la forma establecida en la ley
en 1a omision de apoyo; el empleado oficial que se apropia del bien que administra, e€n
el peculado; el que mata a otro, en el homicidio, etc.

Ademas, como con talento lo anoia ZAFFARONI, los cOnceptos de autor, com-;
plice ¥ determinador no son exclusivos del dereche penal, sino que vienen dado
de lo ontico, de lo cierto, han sido tomados de la realidad cotidiana. “‘En los:

pag. 314.

21 §ANTIAGO MIR PUIG, Derecho penal, parte gencral, Barcelona, PPU, 1985,
22 ed.. Valencia,

22 M. Coro DEL RosaL y T. 8. VIVES ANTON, Derecho penal, parie general,
Tirant lo Blanch, 1987, pag. 553.

23 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Manual de derecho penal, 5*
pags. 570 y 371 :

cd., Buenos Aires, Edit. Ediar, 1986,

24 Enero 1992 Nuevo Foro Penal, N° 53
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gbrgz :gﬁggoerrrllos éa c.oqperacién de los colaboradores, ¥ a veces también las pala-
ras de quienes nos decidieron a emprender la tarea de escribirlos y, afortunad
te, por regla general no nos estamos refiriendo a ningin delito, ni pa’ duna Ecllmen_
or ¢ , ranada acudim
al codigo penal para saber quiénes so ié %
n los autores, quiénes los
c , coopera
quiénes los que con su CONSENsSO nos han decidido al trabajo’’24 peradores ¥

La teorfa formal-objetiva es la {mica que puede garantizar respet
realidad éntica, y la que se impone en legislaciones como la nuestr}; 0 por esta
otro modo no se explicaria los jalones fijados al accionar del determi pé)rque -
con}phg;e a a’ctuac1ones por fuera del tipo o ubicadas, como dicen al nador y del
periferia. A§1, el determinador se limita a crear en el Sujcto-agen tela idfu?jos’ en su
¢l hecha delictuoso, y le mismo puede decirse del complice, que encuent ad e realizar
su conducta a prestar una colaboracién, de mayor o ;nenor eficacriz Z.rlnz.ftiia
) -

o 1aF::1§?nlic'pdl:zS, aTertados lo_s.e]’emplos que diera el maestro REYEs ECHANDIA
ela prest ) 1a Ju;a, s e}a que cla'1s1_f1co en antecedente, concomitante y subsiguiente:
P B 0 4 jgséatcllt?movﬁ para que perpetre un delito de hurto; la entregei
e e o fiaslments “e alr)rna con la que este mata a su contrincante durante
uad rif: ’det imente, ... e'dr.O ha decidido robar un vehiculo; le comenta a
erminacion y le solicita que le permita ocultarlo en el garaje de s
casa una vez consumado el delito, peticidn a la que accede este; reali H10 ol hetho,
Juan cumple su promesa...’’25, , 17ado el hecho,

Tgualm i j
e h‘igCieia Z?tsoﬁicgaame y a}}_}ustada a nuestro estatuto es la division doctrinaria
o penali i ia e i i
B e ot ik pd ‘sta de la coautoria en propia e impropia26, la-que
tambicn consiend ]S pru enc1almer.1te come magisirado de la Sala de Casacion
Pendl de la ¢ e 111prema de J_u§t1c1a27, si bien involucrd innecesariamente en
e oo 103 c%r;n I?l‘de corraphcndad, disposiciones internas de ajenidad en el
ices coadyuvan, v de pertenenci
pecho al due los con : R pe encia en la empresa comuin que
conjuntamente y con division d j i
¢l trabajo —coautori i
fos com : T ! utoria impropia—
o en k cgﬁg lf;(;aﬁupo de ellos ejecutan integral v simultaneamente, medizl:nts una
isma gondut plcg acordada —_co?mtoria propia—, lo que le valid que su criterio
- rpretado como subjetivista en la distincién de autor y participe
egiti : .
Aot ghta n;zrgter?écl:l ir(;(c)) puedelfentenderse como puede ser alguien ajeno a un hecho
! a realizar, ast aproveche am
oo ( camente al autor, lo que n
Hevaxr)l Z ([:J;;Ode _garantlza‘r’se. En efecto, los actos pertenecen no solo a,quie?les lo(;
pago & ca , s;rllo tamblep alos que ‘contribuyen a esa ejecucibn, asi sea en minimo
grads ,dI; as ;'es ta qstenmb}emente cierto que han tenido que ver en él. No descami
colaborarolrll or un lI‘1bro que _aflrmf: que su obra también pertenece a quienes le
a realizarla, e inclusive a los que lo impulsaron a emprenderla

24 BugeNIO RAUL ZAFFARONI, ob. cit., pag. 568.
25 Arronso REves E., ob. cit., pag. 226.
26 Arronso Reves E., ob. cit., pag. 215
27 Fall i
allo del 9 de septiembre de 1930, Jurisprudencia penal de Ja Corte, 1980, Bogota, Edicio '
5 s N 3=y

Lex Ltda., pags. 131 y 132.
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o delictivo es perfectamente posible que al cooperador-
sea al que le interese el resultado delictivo y que el autor simplemente obre en
interés de su mandante, como lo registra la jurisprudencia alemana mostrando las
soluciones absurdas propiciadas por ia teoria subjetiva. Indudablemente que & ellas
nunca arribo el notable jurista, y si quien acoja sin beneficio de inventario las

premisas de la doctrina en comento. :

Es cierto que, entendiendo cxegéticamente la postura formal-objetiva, no todos
los autores gue se reparien el trabajo en los puros delitos de resultado realizan
en estricto sentido la acci6n tipica (la de matar. lesionar, acceder carnalmente me-
diante la violencia, causar ¢l aberto sin consentimiento de la mujer, etc.), Dero
lo real es que si intervienen decisivamente en ella, a tal extremo que sus actos:
tipicos y los no propiamente tipicos se confunden y convergen armoénicamente haci
el resultado, y rio s¢ puede, por ende, tomar unos y otros separadamente. O par
decirlo de otra manera, ¢l hecho punible logrado merced a la distribucién de la;

tarea delictiva, que supone entre los coautores un acuerdo ¢xpreso ¢ tacite, no:
es el mero producto del ejecutor tipico, que con su sola accion habria sido muy

dificil, cuando 1o imposible, su plena realizacion, sino el de iodos v cada uno-

de los intervinientes en la empresa comun, que es 1o que significo cl profesor REYE
iecutores desempefian:

Ecuanpia al manifestar que en la coautoria impropia los no €]
funcicnes que por si mismas no configuran delito (v. 8. Ja de quienes sostienen
a la victima para que otfo la apuiiale, o la acceda carnalmente, O la haga abortar;

gtc.). Sin duda alguna que incurre en el sofisma de division, el que tome en sentido

dividido lo que debe atribuirse al conjunio de intervinientes.
Carente de toda consistencia resulta también la objecion de no poder explicaf
la autoria en casos de utilizacion de animales 0 instrumentos mecénicos O computari
zados para comieter un delito. La razodn claray contundente la trae SALAZAR MART
“en estos eventos tampoco podria operar la figura del autor mediato, como qu
correspondiéndole al dereche penal juzgar solo conductas humanas, el que s¢ val
de animales o de cosas para fines delictivos, debe tratarse como autor directo
sicofisico™ 28,
En cuanto al reparo lanzado por partidarios de la teoria del dominio del hecho
en el sentido de que €8 incapaz de abarcar la autoria mediata, por 1o menos dirigid
al sistema penal colombiano, carece de completc fundamento, €n donde —<com
ya quedara analizado— tal figura juridica no ¢s més gue una forma de determin
¢ign, v no ha sido necesario acudir a ella, como que, COmo puntualizara REY
Ecuanpia, la responsabilidad del determinador no esta supeditada a la del
determinado?’.
De otro extremo, si para la teoria del dominio del hecho el “‘cerebro’ de
valga fa reiteracion, ‘‘autor intelectual’”

la operacidn criminosa —mal llamado,
es un autor porque “gin ejecutar la conducta tipica, posec no obstante el sefiorig

Ahora, en el complejo mund

28 MARIO SALAZAR MaRiN, ob. <it., pag. 40.
25 ArLronsO REves B., ob. cit., pag. 213.

26 Enero 1992 Nuevo fora Penal, N°® 535
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de ella, porque la ha planificad i
oy organizado su realizacié i i

poras _ o 1o su 1 n, pudiendo, consiguien-
t?g:g;;z ,u e;;:ad:; ;obre su 1nterrupc1op, modificacién o consumacién”30’ tal cogn;zn
Cll " é:l egc n}ufstr_o ordenamiento penal que, como ya quedara; analiz dp-
SOOT ’ ’om; tal al que lleva a cabo el comportamiento tipico we

ambién a i 10 ‘
o1 cuent desna?;? aelzl antagonismo de esa concepcidn con nuestro sistema punitivo
e e o mo 4 iza el concept_o de complicidad, que no tiene nada que ve,
o e mayor ominante ¢n ia ejecucion del hecho tipico, sino conla coadyuvanr
e estﬂtumy ; 01 melnor g_rado Ie p_resta al autor o autores. Aqui cabe advertir
e resaris {)o 1;2‘11 ecr(l)Oosr.nbl'?_no no diferencia las categorias complicidad necesaria
, ignifica que la distincidén ha i
' e : ' va desaparecido, ‘“‘Lo1i

g;en;elas c(%l;_s?ﬂera con acierto Luis CARLOS PEREZ— era incorporarla; al te;?: ?:lml:?_
gt Cssotadesdpara ac%vertlrlas segln sus prescripciones. La cdlaborace;élr;
O o o 3 em;;ue e iapremarse como necesaria, en otros aparecera de menor
e r;;c;s '{1?1 ;;ena no _puede ser igual a la del primero. El articulo

, .20, uevo criterio para la ¢uantificaci i

1c. 2 _ ifica

o menor eficacia de la contribucion o ayuda»’’3l cion, segtin «la mayor

6. INEXISTENCIA DE LA UNIDAD DEL TITULO BE IMPUTACION
EN EL SISTEMA PENAL COLOMBIANO

Escapa i inali
e unopdealc}sasp gliti;r;z]sones ¥ finalidades .(’ie este estudio referirnos a todos y
A H A _qu C;’1gan la relaczop entre autor y participe. De ellos
e veraoncia y o in unr'tf “ , dp la c_qmuplcabilidad de las circunstancias dé
i e idad de mtencmni importa destacar que este ﬁ}tim(; no
de titulo incriminativo, siﬁscgls eelozlff(i)gz]ri?: ueelmes ciorto e la de conformidad
e 1 1 gonmerto de ellos con relacid
al com 1;1 an nie;té)ugezgz \l;lrrl)a perspectiva r_latprahstlca, esto es, que sea ontoiéggilcmaIz
enie o MmO, due <0 d] 11eron, que c_omc1dan en el ente de hecho como diria
Lvnoer, coando hoen vef € as. exph.cacxones _de BERNAL CUELLAR ¥ MONTEALEGRE
Lert, cuare congmenec Ferencia al sistema _r{nxto adoptado por el Codigo rituario
e oea Hentidag dol roe 11?; en;re la reso}uc'lon de acusacion y sentencia, diremos
v. gr. la conducta y el objetosflla?ecr?;ln ?12 3)2151‘;1? petljemetn B
e aterial, 1 I este aspecto es sustanci
dguctas asﬁfrfiudl:sdgoi grlxgsaprf)plac1én 1ndeb1c.;1a32. Lo que haria diferentes lii;nc?glf
e omplonio ol o elncion fonelron] ontt oty 1 ien Gbjcto e T aptomiacitn.

e . onal ey el bien objeto de la apropiacién.
fetman Ot:l:rig no c_opstlt_l.}ye osadia ni .desvario, sino que, por el contrario, rez

significacién de comunidad de propdsitos, como también,se 12

30 ENRIQUE Cury UrzUa, ob. cit., pag. 245
3 . .
! Luis CarLos PEREZ, ob. cit., pdg. 392.

32 JAIME BERNAL CUE
R LLAR ¥ EDUARDO MONTEALE:
Centro de Estudios Penales, 1990, pag. 373. GRe LNETT, B proceso penal, 27 ed, Bogotd,
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denomina & este rasgo fundamental de la particil_aacién —lato sensu ex:telzlti;;iciivo,
gue bien da a entender coincidencia en lo esencial fiel comportamlen ;)e e
e{ejecutar. Nadie podria validamente negar q}{e esa grgdad de 1n1§nc1()1njs ) pena1 o
entre concurrentes que poseen la cualificacidn juridica que ex1§e e .1;31‘ axl) e
peculado y otros gue no la tienen, vy llevan a cabo e'l plan de es;:;)]ru  eano
de un bien que aquellos administren. Por remate, no incurren en ex nenp > e
los notables procesalisias nombrados en p.recedenma,. cuando sosltle o n?biano )
ausencia de unidad del titulo de imputacu’m’ en el 51.st.ema pe{na cour " dura,nte'
determinador puede responder por el hecho tipico ad}csonal (ii cllue Senfual culpa-'
la empresa delictiva por fucra del acuerdo previo) a titulo de dolo ev " :

i i6n’'33 _

o preterintencion’ 3. . .
. . ., e i

Y ciertamente, la unidad del titulo de imputacion o Qe de_hm no e:lx;su N
nuestra ley positiva. La legislacion penal itahapa, en cambio, dlsj’)cine e L
117 que si en virtud de las condiciones o cualidades persogalleds l.e resip; mcanté-
i fendido, cambia el titulo del delno €n >

o por las relaciones entre este ¥ el 0 2 el ] cante
COl:I)I algunos de los que en ¢l han intervenido, también los demas respondera :

i i i E , €l
mismo delito, lo que no impide que si el delitc cometido resuliare mas grave

iciones
juez pueda disminuir Ja pena respecto de aquellos que no presenten las condi

i i [ 0zca O
o calidades ya indicadas. Es decir, no opera el cambio de nomen iurls, con

1Zorismmo
no ¢! intraneus la calidad personal del-autor, solo que para templar el rigoris

la norma le da al juzgador la facultad de rebajar discrecionalmente la consecuencia

punitiva. _ e
B] cambio del titulo del delito para algunos de los que han mlerv;lrlnzca o

el sujeto activo cualificado ~—requisito sine qua noft pard que s¢ pro e

particular efecto extensivo— significa que en el hecho de la persona gu

la cualidad requerida para el delito especial, deben concurrir E)sbt_eifmf;totsa rclite(l) OC;L
delito: por ejemplo, los componentes de la apropiacion indepida, e o
para el servidor estatal el hecho constituiria peculado?. Desde otgo a;gllms s
que: la consecuencia extensiva se da tratandose exclusivamente delosdeli :

i i rrelativo’

les impropios, los que permiten que los extraneus mcurran en un delito ¢o :
’ - .

que no exige condiciones especiales en el sujeto-agente.

. . . e 1o s6
A riesgo de expresarlo con Criterio tautolégico, hay que enfatizar que

imi i i i icables:
encuentra en Colombia una norma similar, ni entre las circunstancias comunicables;

del art. 25 del Codigo Penal estén las calidades tipicas de: e_tgtor(i’glsle B;co K{J;?:;auzg .
llama *‘circunstancias personales que _fundameptan la punibilida 1,Op o o ne |
pueden, stricto sensu, considerarse circunstancias, pucs estas, C(t)mccl)e'lo}; e o
NANDEZ CARRASQUILLA, SO0 cOmponenies que por ne hacer parte ¢

1988, pag. 404. _ '
35 ENRIQUE BACIGAIURO, ob. cit., pag. 204
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del tipo, inciden en la penalidad, mas no en su existencia3é, Como circunstancias
de agravacion punitiva, aparecen generalmente descritas en tipos subordinados o
complementarios, y de alli que supongan la existencia del basico o fundamental.
Concretandonos a las circunstancias personales, quien colabora para que otro dé
muerte a su padre, con conocimiento de tal condicion, serd cdmplice de homicidio
agravado, pues se le transfiere un factor que sin estar involucrado en el tipo penal
basice del homicidio, si afecta la penalidad, agravandola. Ello no sucede con la
calidad de empleado oficial, que al hacer parte de la composicion de tipos basicos
como el peculado por apropiacion, es elemento integrante de su estructura tipica.

7. ALGUNAS TESIS SOBRE EL EXTRANEUS COMO INTERVINIENTE DELICTIVO

a) Solucion de ascendencia italiana. Ha existido una posicion de origen italiano
y de la cual fuimos partidarios3?, segin la cual el extrameus responde, a titulo
de determinador o de cémplice, del mismo delito especial a cuyo autor determina
o colabora, en virtud del efecto de amplificacién que de los modelos delictivos
de sujeto activo cualificado, cumple el mecanismo de la parte general conocido
como participacion {(determinacién y complicidad).

" Entre nosotros, el primer antecedente jurisprudencial en este sentido parece
ser ¢l de la Corte Suprema de Justicia, en decision del 28 de abril de 195938, Doctri-
nariamente la inicial formulacion creemos que corrid a cargo de JESUs BERNAL PIN-
76N, quien, partiendo del concepto restrictivo de autor, asienta que solamente aquél
que ha realizado la “‘conducta tipica puede ser autor de delito; los otros seran
meros participes’’; y para estos la punibilidad ‘‘no nace de la violacién de la norma
tipica, sino de aquella que consagra la participacion (hoy arts. 23 y 24 del C. P.)”’,
y respenderan “por el mismo titulo de delite del autor, porque el hecho ¢s Gnico’.
Siguiendo a Riccio, remata su concepto afirmando que no es necesario que ¢l ex-
trafio (participe en sentido estricto} conozca la calidad del sujeto calificado, pues
como lo explica el doctrinante italiano ‘‘Queriendo el hecho, respondera del delito
que constituya el hecho’’, de manera que ‘“‘respondera de peculado y no de abuso
de confianza; de concusion y no de estafa’39%,

La Corte acogid estos planteamientos al revisar en via de apelacion el llamamien-
to a juicio como autor del delite de peculado por aplicacidn oficial diferente, de
un personero municipal. Los hechos, en suma, fueron los siguientes; en vista de que
no habia persona capacitada dentro de los mismos empleados de la administracién
municipal que elaborara el acuerdo de presupuesto para presentarlo al Concejo, el
alcalde tuvo la idea de contratar a un particular para que hiciera ese trabajo, v
l¢ sugirid al personero la forma como debia pagar esa cuenta por otro fondo,

36 JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 417.

¥ La prohijamos en Estudio del peculado, Bogota, Edit. Juridicas Wilches, 1986, pigs. 99 v ss.
¥ G, ]t XCL, pag. 208.

3 Jesus BERNAL PINzON, Delitos contra la administracion publica, Bogotd, Edit. Temis, 1965,
pags. 36 y ss.
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ya que para dichos gastos estaba agotada la partida, lo que este aceptd. El alcalde
ordent entonces elaborar la cuenta, y la tesorera, finalmente, expidio el respectivo
cheque. Concluy® ¢l alkto tribunal de justicia con el razonamiento de que, “esinduda-
ble que los autores del peculado materia de las instructivas son el alcalde... yla
tesorera..., pues ciertamente son los inicos capaces de realizar la conducta tipica
descrita en el articulo 150 del Cédigo Penal, siendo los funcionarios que administran
los bienes municipales. Pero es incuestionable que el personero... s participe de
la infraccién, porque la tipicidad de su conducta no surge del modelo de la parte
especial, sino de la norma extensiva o complementaria de la parte general (art.
20del C. P.), pues coopero de modo necesarioa la realizacién del delito, no habiendo

disposicion de ordenamiento juridico alguno que establezca como condicién sine _

qua nomn para el pago de las cuentas el visto bueno del personero. De suerte que,
debe confirmarse el proveido apelado, mas con la modificacion de que se le compro-
mete con el vocatorio, no como autor del delito de peculado, sino como participe
0 cooperador no necesario del mismeo?’40.

Luis ENRIQUE ROMERO SOTO, por su parte, creyd ver entre las circunstancias trans- .

feribles, las calidades tipicas de autor para sostener dicha tesis#!, pero quien le
dio sOlida estructuracion al planteamiento fue Revrs ECHANDIA, partiendo de Ca-
RRARA, ANTOLISEL, BETTIOL, pero especialmente de Novoa MonreAL. Bn apretada sin-
tesis, los siguientes fueron los razonamientos del eximio jurista: si bien la conducta

descrita en los tipos penales que requieren de un sujeto activo cualificado se ha

de predicar de quien tenga esa cualificacion, ello solo indica que esa persona puede

concurrir como autora, mientras que el extraneus, quien como tal no posee esa |
condicién especial y que la ley no se la exige, puede intervenir a titulo de cémplice,

derivandose su punibilidad no del respectivo modelo comportamental, sino del dis-

positivo amplificador de la complicidad. Asi como no es posible negar que el extrafio

que facilite la relacion sexual entre dos hermanos, es complice de incesto, también
resulta innegable que el particular que colabora con el gerente de una empresa
publica para que este traslade fondos a otra empresa, con una especifica destinacion,
sin cumnplir los requisitos legales pertinentes, es complice de tal modalidad peculado-
ra, pues estaria contribuyende a lesionar el bien juridico de la administracién pabli-
ca. A diferencia de BERNAL PINZOw, indica que solo puede haber complicidad

responsable del extraneus, cuando este conozea la calidad especial del autor y sepa

que es a ¢l a quien le presta ayuda#2.

Aun en el caso de que el extraneus realizara con el intraneus mancomunadamen-
te la conducta tipica especial, partidarios de esta corriente no le dan a aquel la
categoria de coautor, sino de complice, aduciendo que al no tener con la administracién

40 Cas. penal del 14 de diciembre de 1974. Magistrado ponente: doctor MARIO ALARIO DI FiLiPPO,
“G. 1.7, o CXLIL, parte 2%, nams. 2378 a 2389, pags. 1139 a 1141,

4 Luis ENRIQUE ROMERO S0TO, Derecho penal, parte general, vol. 11, Bogotd, Edit. Temis, 1969, :

pag. 202,
# ALrONsO REYES E., ob. cit., pags. 237 v ss.
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publica deber funcional alguno, juridicamente no puede Hevar a cabo ¢l _comporta-
miento de un sujeto activo cualificado. MANTILLA JACOME extrema la tesis, al pla}n—
tear que el particular tiene capacidad legal de actuar como coautor de un delito
especial43.

Mas recientemente la Corte acogié y adiciond el planteamiento, al estimar
“que las mismas razones que se dan respecto del complice son de recibo para resolver
1a situacion del determinador, ya que este no es realmente autor sino persona que
provoca €n otro 1a realizacion del hecho punible, bien a través del mand_ato, del
convenio, de la orden, del consejo, de la coaccidn. Es perfectamente posible que
un particular planee un peculado y determine a un funcionario a que se apropie
de los bienes cuya administracion se le ha encomendado, asi como es posible que
un sujeto en quien no concurra relacién de parentesco con la victima de un incesto,
determine a un pariente de esta a que realice sobre ella actos erdtico-sexuales. De
no aceptarse este planteamiento la conducta del determinador careceria de significa-
cion juridico-penal, a menos que por si misma configurase delito autonomo’’. Este
proaunciamiento se consignd en Sala integrada por el magistrado RevEs ECHANDEA
y del cual fue ponente el también ilustre penalista Luis ENRIQUE ALDANA Rozo%4,

No habiamos reparado que este planteo viola flagrantemente el principio funda-
mental del derecho penal, de legalidad del hecho punible y de la pena, y gue constitu-
ye regularmente una forma de aplicacién analdgica in malam partem, pues si el
catélogo punitivo reclama para algunas de sus descripciones que sean realizadas
por sujetos activos cualificados, la ampliacion de su radio de accidn a través Fig]
dispositive amplificador de la participacién, solo puede legalmente afectar las activi-
dades de determinacidén ¢ de coadyuvancia de quienes tengan esa misma exigencia
tipica, pues igual funcién de garantia cumple el tipo penal con relacién a su autor,
que su mecanismo extensivo respecto de los participes. La seguridad juridica, que
protege la tipicidad, no operaria de manera integral si quien sabiendo que solo
puede ser participe en tipos penales de sujeto activo indeterminado, a la postre
se le sometiera a una sancién que no es la legalmente determinada antes de su
participacién criminosa, de tal manera que no estando permitida la comunicabilidad
de las calidades tipicas de autor en nuestro ordenamiento penal, legalmente no
es procedente la complementacién de un delito propio o ad iniraneus con participes
que carecen de la cualificacidn ni, por contera, hacerle extensivas sus consecuencias
punitivas, regularmente mas severas. Si el tipo penal como garantia contiene todos
los presupuestos que condicionan la aplicaciéon de una pena, para poder esparcir
la comprendida en un tipo penal de concreta cualificacion en el sujeto que lo puede
realizar, a la persona del determinador o del complice mediante el citado mecanismo
extensivo, estos deben tener la misma categoria especial del autor, so pena de romper-
e con un principio tan caro en nuestra época y que va insito en toda forma codelin-
cuencial. Si el legislador no tiene necesidad de advertir que los extraneus solo pueden ser

4 Asi lo ha predicade en conferencias sobre el tema. _
44 Casacion del 3 de junio de 1983, en Jurisprudencia penal de la Corte, 1983, Bogota, Juridicas
Radar, 1984,
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sancionados como participes de delitos de sujeto active indeterminado, dado el
caracter genérico del dispositive amplificador y su necesaria relacion con 1os corres- |

pondientes modelos comportamentales de la parte especial, cuya capacidad de aplica-

bilidad extiende a los participes, a fortiori no requiere prevenir acerca de que tmicamente -
los intraneus pueden recibir consecuencias punitivas derivadas de la participacion

en delitos especiales, si igualmente poseen la calidad tipica de su autor, que son
quienes pueden violar deberes funcionales para con la administracién publica.

Si —como ya quedara demostrado conforme a la solucién legislativa colombiana—
de la convergencia intencional o teleoldgica no necesariamente deriva la unidad de

titulo incriminativo, pues ella no existe en el sistema penal patrio, la solucidén en’.
examen ¢s merecedora de criticas desde el punto de vista politico-criminal, puesto -

que conduce a laimpunidad de la conducta del extraneus que verra sobre la cualifica-

cién tipica del intraneus (cree erradamente que se trata de un particular). En efecto, .
repetimos que ¢l mismo Reves EcHanDfA advertia que el determinador o cémplice
no serd responsable por falta de dolo, en la medida en que ignore dicha cualificacién

y ‘‘tal desconocimiento haya sido insuperable; en -tal caso, estariase ante un error

esencial sobre un elemento del tipe {cualificacion del sujeto activo) que configura
causal de inculpabilidad...’”45,

Censurable, por lo ilegal, resulta también el tratamiento que de complice le

da al extraneus que realiza mancomunadamente con el intraneus €l delito especial. :
Las distintas formas de intervencidn en el hecho punible estan determinadas por :

el ordenamiento penal, lo mismo que su marco de punicion, de donde la consecuencia

dogmaética que de tal situacion debe derivarse, es la de no poder ser sujeto-agente -

del punible, pero en modo alguno atribuirsele arbitrariamente una labor de coadyu-
vancia, que es ontoldgicamente diversa de la que Hleva a cabo un coautor, lo que ade-
mas implica una trasnochada aplicacion del concepto extensivo de autor, que como

ya se viera, parie de la insostenible teoria causal de la conditio sine qua non o

equivalencia de las causas.

b} Teoria del dominio del injusto. Partiendo del marco de la teoria del dominio '

del hecho, MaRrio SALazar MaRIn elabora un erudito intento para distinguir entre
autor y participe, involucrando en tal postura el dominio del injusto. Aduce que
para ser gutor no basta con tener las riendas del acontecimiento del hecho material,
y concluye que con tal replanteamiento no es necesario acudir a elementos adicionales
para determinar la autoria en casos que son traidos por autores como BACIGALUPO,
STRATENWERTH, ROXIN ¥ ZAFFARONI (los tipos penales que requieren animos especia-
les; delitos de propia mano y delitos especiales). Consecuentemente, en lo relativo
a delitos especiales, estima que no es necesario el agregado del requisito complemen-
tario para predicar el dominio del heche exclusivamente por el que posee 1a cualidad
juridica como la de ser un un empleado oficial, porque de todas maneras constituye
un elemento normativo inherente y propio del correspondiente tipo de injusto. Inte-
rrogandose sobre qué pasa con estos delitos en la autoria mediata, establece que

45 ALronso REves E., ob. cit., pags. 237 y ss.
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si un particular se apodera de los caudales de una tesoreria, bajo la direccién flffl
tesorero, aquel ‘‘no podra ser coautor de peculado, pues a lo sumo poch"e'[ ser partici-
pe, ya que¢ tampoco serd autor de un delite distinto (hurtg, por eiemplo), por
el principio de la unidad de incriminacién (el delito cometido es peculado y no
hurto © ambos a la vez)46.

FERNANDEZ CARRASQUILLA le observa a esta formulacion que un “‘dominio del
injusto’’ depende del derecho positivo y no de lo que los sujetos- hagan o picnsen,
Afiade el notable tratadista que apuntaria en sentido correcto s1 se refiriera a un
dominio de la accion tipica4?. Aun asi deja intactos los graves cuestionamientos
chservados a la tesis que ubica al intrancus como participe.

¢} Posicion que tiene como base la division de los delitos especiales en propios
e impropios. Frente a estas posturas, se estd formando y consolidando otra, la
cual arranca de la clasificacion de los delitos especiales en propios e impropios,
para aceptar que en aquellos no es juridicamente viable la intervencion d.el intraneus,
y si, en cambio, en los impropios, en cuyo caso la conducta es ubicable en un
tipo penal paralelo que recoja un modelo comportamental realizable por sujeto
activo indeterminado.

Dclitos especiales propios, son aquellos que no encucntran corrcspondencia
con un delito comun, de tal manera que siendo la categoria especial del agente
elemento sine qua non para la existencia del delito, la intervencién del extraneus
seria atipicat8. De esta manera resulta inconcebible que un particular cometa un
peculado por aplicacion oficial diferente.

Por ¢l contrario, siendo los delitos especiales impropios los que se corresponden
con un delito comin, que como tal describe el mismo hecho pero realizable por
quien no tiene cualidad especial, al concurrir con el sujeto activo calificado, responde
conforme a la figura comimn correlativa y de acuerdo a su forma de intervencion,
o sea, a titulo de autor, determinador o complice, segin el caso. Asi, por ejemplo,
un empleado oficial y un particular se¢ apropian de un bien estatal que aquel adminis-
tra, con la coadyuvancia de otro extraneus. El primerc deberd responder como
autor de peculado por apropiacion; el segundo, como sujeto-agente de hurto, que
revestiria la forma agravada de haberse cometido sobre bien del Estado (art. 372,
ord. 2° del C. P.j, y como complice de este 0ltimo delito, el tercero de ellos.
Esa identidad del hecho representado en la presencia de una misma conducta y
de un mismo objeto material, se esta cumpliendo en el ejemplo propuesto.

Ahora, ¢l error del extraneus que concurra en gsta situacion, en relacién con
la calidad tipica del intraneus, carece de toda relevancia juridica, pues resulta claro
que conozea 0 no esa condicion especial, respondera del delito comiin paralelo y de

46 Mario SALAZAR MaRIN, ob, dt., pags. 27 y ss.
47 JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 393.

48 GonzaLo QUINTERC OLIVARES, Los delitos especiales y la teoria de la participacion, Barcelona,
Edit. Cymys, 1974, pag. 31 y Jost MANUEL GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delita, derecho penal,
parte general, Madrid, Edit. Civitas, S. A., 1984, pag. 155.
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acuerdo a su forma de intervencién. Si bien discurriendo en direccidn opuesta a
la nuestra, UrIeL Franco escribe con capacidad que ““...el yerro aqui no es admisi-
ble al de otras situaciones justificadamente impunibles, comoe, por ejemplo, ocurriria
cuando el colaborador en un hurto ignorara el caracter ajeno de la cosa, pues
faltarfa la conciencia de lo antijuridico. En cambio, cuando ¢l aportante en peculado =
se equivoca sobre la calidad del autor, puede, sin embargo, estar al tanto de que
existe apropiacién de bien ajeno v tener entonces conciencia de su aporte a una
conducta lesiva del orden juridico’49.

Tampoco tiene ninguna incidencia que ef extraneus tenga o no ese conocimiento,
en los delitos especiales propios, toda vez que su intervencion en ellos de todas
maneras no encuadraria en tipo penal alguno.

En lo atinente con los delitos contra la administracion pablica, son especiales
propios el peculado por aplicacion oficial diferente, ¢l peculado culposo, la concu-
sién en su modalidad de solicitar, ¢l coheche pasivo, la celebracion indebida de
contratos, el enriquecimiento ilicito, el prevaricato en sus distintas formas y los::
abusos de autoridad. Todos estos delitos especiales no encuentran represién dentro™
del catélogo de hechos punibles cuando son realizados por un particular y su existen-
cia se sujeta a una situacion de deber con la administracion ptblica. En cambio,
hay otros tipos penales que si hallan un delito comzitn correspondiente al que remitir,
sin exigir cualificacion alguna del sujeto activo. Algunas veces esta circunstancia deter-
mina el cambio del bien juridico tutelado, como ocurre en el caso del peculado por
apropiacion y uso, que encuentran esa reciprocidad con el abuso de confianza o hurto;
el peculado por error ajeno, que en cierta forma encuentra el tipo comun paralelo en el
aprovechamiento de error ajeno o el caso descrito en el art. 361 del Cédigo Penatl; el cons-
trefiimiento como forma de concusion aparece tipificado en el art. 355, y como extorsion
tratandose de dineros u otro aprovechamiento patrimonial ilicito; o en el 276 como
simple constrefiimiento ilegal. Otras veces la cualificacidén del sujeto activo determina-
la aparicién de tipos especiales o subordinados; son ejemplo de la primera clase los
arts. 328 y 286 (violacion de habitacion ajena por empleado oficial); constituyen ejem-
plos de la segunda, €l ordinal 1° del art. 324 {cuando ¢l homicidio se comete en
un pariente), el hurto entre conduedios (art. 353) y ¢l secuestro de pariente (ord. 47
del art. 270), todas estas disposiciones del mencionado ordenamiento30. o

A guisa de conclusidn, creemos que este ultimo es el punto de vista correctd
en la solucién de los problemas que suscita la miltiple intervencién en los delitos
especiales, no solo porque constituye una elaboracion asaz sencilla y simétrica,
sino también porque respeta un valladar que debe ser infranqueable, cual es el
principio fundamental de la legalidad de los delitos y de las penas; hace responder
a cada codelincuente de su real intervencidn y teniendo en cuenta si respecto de
¢él, se puede predicar violacion de deberes funcionales; se ajusta armonicamente
al sistema penal colombiano y soluciona las inconveniencias politico-criminales que
presentan posiciones contrarias.

49 UrieL Franco, El peculado, Bogot4, Edit. Temis, 1987, pag. 45.
30 JORGE ALBERTO HERNANDEZ E., ob. cit., pags. 3 y 4.
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