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Resumen

El objetivo del presente trabajo es determinar cual debe ser el alcance, configuracion
y limites de la figura del interviniente en el derecho penal colombiano, teniendo en
cuenta las importantes criticas que se han realizado por parte de la doctrina nacional y
extranjera sobre la vigente interpretacion de la Corte Suprema de Justicia.

Abstract

The objective of this work is to determine what the scope, configuration, and limits
of the figure of the intervener in Colombian criminal law should be, considering the
important criticisms made by national and foreign doctrine of the current interpretation
of the Supreme Court of Justice.
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Introduccion

Una de las principales probleméticas al interior del campo de la autoria v
participacion es la codelincuencia en los delitos especiales. Una de las principales
dificultades se presenta cuando concurren en la comision del delito tanto sujetos que
cumplen las condiciones exigidas por el tipo (“intranei”), como sujetos que no las
cumplen (“extranei”) generando casos en donde las clasicas reglas del dominio del
hecho llevarian a la indeseable impunidad de todos o algunos de los actores delictivos.!

Para evitar este indeseable resultado la doctrina mayoritaria ha acudido a
la teorfa de los delitos de infraccion de deber?, tesis que ha sido acogida por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia al entender que en este tipo de delitos
solo podré ser autor la persona que cumpla con la calificacion especial exigida por el
tipo, mientras que todos los extranei que concurran a su realizacion seran participes.
No obstante, para estos extranei se cred la figura del “interviniente” consagrada en
el articulo 30 inciso 4 del cddigo penal colombiano®.

La Corte Supremade justiciaha sostenido dos posturas totalmente contrapuestas
frente a la interpretacién que debe darsele al concepto de interviniente; La primera

1 Manuel Abanto Vasquez, “Autorfa y participacion y la teoria de los delitos de infraccion del deber”,
Revista Doctrina, n.°14 (2004): 3-23.

2 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo Il. Especiales formas de aparicién del delito,
(Pamplona: Editorial Civitas, 2014), 182-183.

3 Ley 599 del 2000 “Por la cual se expide el cédigo penal” Diario oficial No. 44.097 del 24 de julio de
2000, Bogota.
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surgio en la sentencia del 25 de abril de 2002 con radicado 12.191 y la segunda,
que se ha mantenido hasta la actualidad, en la sentencia del 8 de julio de 2003
con radicado 20.704, sin embargo, ésta vigente interpretacion adolece de sendos
problemas de coherencia tedrica y adecuacién constitucional que se derivan del
hecho de que, aunque se haya adoptado la teoria de los delitos de infraccién del
deber, implicitamente se haya continuado utilizando la teorfa del dominio del hecho.

Por lo anterior, en el desarrollo del presente trabajo se demostrara como
la actual interpretacién jurisprudencial al concepto del interviniente: (1) viola
el principio légico de identidad, (2) carece de coherencia teérica y (3) vulnera
principios constitucionales; yerros que han generado que se dificulte el adecuado
entendimiento de esta figura, que se vuelva a incurrir en los problemas de impunidad
que hicieron necesaria la creacion de la teoria de los delitos de infraccion del debery
que se produzcan consecuencias negativas sobre la punibilidad de las personas que
se encuentran siendo juzgadas bajo esta figura.

En este orden de ideas, lo que se pretende con el presente trabajo es realizar un
analisis critico a la vigente interpretacion de la figura del interviniente, teniendo en
cuenta los actuales postulados doctrinales y constitucionales que rigen la materia, para
finalizar con una toma de postura en donde se propondra écual debe ser el alcance,
configuracion y limites del concepto de interviniente en el derecho penal colombiano?

1. Postulados teodricos sobre el concepto de interviniente
en el derecho penal

1.1. Postulados toricos acerca de la teoria de los delitos de infraccion
del deber

La distincién entre autores y participes ha sido, a lo largo de la historia, uno de
los principales topicos de discusion al interior de la ciencia del derecho penal, no
obstante, muchas de estas discusiones se han superado y actualmente —al margen
de algunos debates relevantes y actuales— se ha llegado a un acuerdo doctrinal en
lo fundamental. Acuerdo que ha sido posible gracias al recibimiento de la teoria del
dominio del hecho, sobre la cual no resulta pertinente detenernos en este trabajo,
no obstante, este acuerdo también reconoce que la teoria del dominio del hecho no
es suficiente para realizar la distincién entre autores y participes en la totalidad de
delitos, pues como ya lo reconocia Roxin en su obra “autoria y dominio del hecho”
de 1963, existen tres categorias de delitos: los de “Dominio™, donde es autor quien

4 Este grupo engloba a la inmensa mayoria de delitos, homicidio, lesiones, hurto, acceso carnal, etc.
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domina el hecho; los de “infraccion de deber™, donde es autor exclusivamente quien
infringe un deber especifico obtenido en virtud de su rol social y los de “propia
mano”, donde sera autor Unicamente quien ejecute de propia mano el hecho®, en
otras palabras, quien realiza actos ejecutivos tipicos’. En el presente trabajo nos
centraremos en los delitos de infraccion del deber.

Segun Claus Roxin y un sector importante de la doctrina®, esta categoria se
utiliza cuando lo decisivo no es la realizacion de un hecho externo, sino la infraccion
de un deber especifico, en estos casos la figura central y por lo tanto autor no sera
quien domine el hecho, sino la persona sobre quien recaiga el deber especifico® y
por esa razon, la Unica que esta en posicion de infringirlo, siempre y cuando con esa
infraccion se cause el resultado tipico exigido por la ley penal, siendo indiferente su
dominio del hecha™."

La consecuencia es que en estos casos el intraneus siempre sera autor, mientras
que el extraneus —con independencia de su dominio del hecho— siempre sera
participe. Esto debido a que el delito castiga la infraccion del deber y este Ultimo, al no
ostentarlo, no puede infringirlo. En todo caso, lo dnico que podria hacer el extraneus
serfa: inducir al intraneus a que infrinja su deber (actuando materialmente como
determinador) o ayudarle al intraneus a infringir su deber (actuando materialmente
como autor, coautor, o complice.)

Lo que hizo necesario pensar en una solucion alternativa al dominio del hecho
fue el caso del mal llamado “instrumento doloso no calificado”, es decir, {qué hacer
cuando en un delito especial quien realiza la conducta con dominio del hecho es un

5 Algunos ejemplos: Art 250-A “administracion desleal”, Art 397 “peculado”, Art 322 “favorecimiento
por servidor pablico”

6 Algunos ejemplos: Art 448 “fuga de presos”, Art 442 “falso testimonio”.
7 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo Il. Especiales formas de aparicién del delito, 75.

8 Roxin, Stratenwerth, Kuhlen, Jakobs, Vogel, S&nchez Vera-Gémez Trelles, en espafol; Miguel Diaz y
Garcia Conlledo, Manuel Abanto Vasquez, Luzdn Pefa, entre otros.

9 Diego-Manuel Luzén Pefia, “Omisién impropia o comisién por omisidn. Cuestiones nucleares:
imputacion objetiva sin causalidad, posiciones de garante, equivalencia (concrecién del criterio
normativo de la creacién o aumento del peligro o riesgo) y autorfa o participacion”, Libertas. Revista
de la fundacion internacional de ciencias penales, n.°6 (2017): 145-272.

10 Giinter Jakobs y Manuel Cancio Melid, £/ sistema funcionalista del derecho penal: ponencias presentadas
en el Il Curso Internacional de Derecho Penal, (Lima: Editora y libreria juridica Grijley, 2000).

11 Jakobs, la acepta cuando establece como fundamentos de la responsabilidad en la sociedad
moderna: (1) responsabilidad por arrogacion de organizacion (delitos de dominio), (2) responsabilidad
por infraccion de una institucion, cuando se ostenta un rol en la sociedad y se infringen las exigencias
propias de ese rol.
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extraneus? En estos casos la teorfa del dominio del hecho diria que el autor es el
extraneus, pues es este quien ha realizado el verbo rector con dominio, no obstante,
la conducta del extraneus seria atipica objetivamente por faltar en dicho sujeto la
especial cualidad exigida por el tipo y por ello, tampoco se podria castigar al intraneus
como participe (cémplice o determinador) debido al principio de la accesoriedad
limitada de la participacion, generando asf un vacio punitivo que, es evidente, no era
el propésito del legislador al castigar delitos de esta manera.

1.2. Postulados tedricos acerca del concepto de interviniente en el
derecho penal colombiano

La figura del interviniente se encuentra descrita en el inciso cuarto del
articulo 30 del Cédigo Penal colombiano, enunciado normativo que establece que
“al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal
concurra en su realizacion, se le rebajara la pena en una cuarta parte™”.

Esta figura ha sido interpretada constantemente por mdltiples autores
nacionales e internacionales, quienes se pueden agrupar en dos vertientes: (1)
quienes consideran al interviniente como una forma independiente de concurrir al
delito y (2) quienes lo consideran una clausula general o circunstancia de atenuacion
aplicable a todas aquellas personas que concurran en la comision de un delito
especial, sin cumplir los requisitos exigidos por el tipo penal.

El primer grupo doctrinal minoritario, encabezado por el maestro Fernando
Velasquez, sostiene que el interviniente hace referencia a aquellas personas que
concurren en la realizacion de la conducta punible como autores, pero careciendo
de las cualidades exigidas por el tipo, asi mismo, este autor adiciona que, como el
articulo 30 del cédigo penal asimila la pena del determinador a la del autor, la rebaja
del interviniente también deberéa ser aplicable a este participe'.

Esta posicion no se considera adecuada —en sintesis— por las siguientes razones:

Primero, porque carece de un concepto univoco de “interviniente”, toda vez
que sostiene que este se refiere exclusivamente a quien actia como autor en un
delito especial sin cumplir la cualificacién (es decir, con dominio del hecho), pero
luego extiende dicha rebaja al determinador, en otras palabras, sostiene que el
determinador no es un interviniente, pero si tiene derecho a la rebaja de este. Asi

12 Ley 599 del 2000 “Por la cual se expide el cédigo penal” Diario oficial No. 44.097 del 24 de julio de
2000, Bogota.

13 Fernando Velasquez Velasquez, Manual de derecho penal parte general, (Bogotéa: Ediciones Juridicas
Andrés Morales, 2013), 298-299.
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mismo, —contrario a lo que sostiene el autor— no es cierto que una persona no
pueda ser complice e interviniente en el mismo hecho, pues tal conclusion depende
del entendimiento que se le dé al concepto de interviniente, esto es, si se le define
como una figura especial de autoria y participacion o como un concepto de referencia
o clausula general.

Al margen de lo anterior, otro grupo doctrinal mayoritario considera que el
concepto de interviniente no constituye una forma especial de concurrir al delito,
sino un concepto de referencia, una clausula de la parte general del Cédigo Penal,
que se aplica a todas aquellas personas que concurren en la comisién de un delito
especial sin ostentar la cualidad exigida por el tipo.

En este sector doctrinal encontramos a autores como Miguel Cérdoba, quien
entiende que esta rebaja se debe aplicar a todas aquellas personas que intervengan
en el delito especial sin tener la cualidad exigida, aceptando que esta sea aplicable
también al complice, generando para este una doble atenuacion™.

En este mismo grupo encontramos al maestro espafiol Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, quien ha analizado en varias oportunidades a la figura del interviniente
en el derecho penal colombiano y ha sostenido que esta debe entenderse como
un concepto de referencia aplicable a los participes (complice y determinador)
que concurran en el delito sin cumplir con la cualidad especial exigida por el tipo's;
conclusion que ha sido compartida por el maestro Alberto Hernandez Esquivel™y por
multiples y reconocidos autores nacionales e internacionales' .

Siguiendo esta misma linea el maestro Juan Carlos Ferré Olive también se
opone a la tesis de considerar al interviniente como una forma especial de concurrir
al delito, explicando lo siguiente:

Consideramos desacertada la interpretacién que realiza la Corte Suprema
de Justicia (CSJ Cas. Penal Sent. Jul. 8/2003, Rad. 20704) cuando sostiene

14 Miguel Cérdoba, “La figura del interviniente en el derecho penal colombiano”, Revista de derecho
penal y criminologia 25, n.°75 (2004): 84.

15 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “La polémica jurisprudencia colombiana sobre el “interviniente” (La
intervencion del extranei en delitos especiales)”, Actas del Il Congreso Internacional de la Fundacién
Internacional de Ciencias Penales. “Problemas actuales de las ciencias penales”, marzo (2017): 1-18.

16 Alberto Esquivel, "Autoria y Participacion. En Lecciones de Derecho Penal, Parte General”, 2° Ed.
(Bogota: Editorial Externado de Colombia, 2011).

17 En este mismo sentido: Alberto Sudrez Sanchez, Autoria, (Bogoté: Editorial Universidad Externado
de Colombia, 2007); asi como también: Miguel Angel Mufioz, “Fundamentos para una interpretacion
alternativa de la clausula del interviniente segln la teoria de los delitos especiales”, Revista Derecho
Penal y Criminologia 39, n.°106, (2008): 13-53.
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que el término interviniente que se utiliza en el art. 30 CP "hace referencia a
un concepto restrictivo de coautor de delito especial sin cualificacién”. Como
hemos ya analizado, no puede existir un autor o coautor de delito especial sin
cualificacidn. Solo los cualificados pueden ser autores. Ademas, puede facilmente
advertirse que este concepto se incorpora en un precepto que se titula: “Articulo
30. Participes” y no en el que reza “Articulo 29. Autores”. La solucién legislativa
no ha podido ser mas evidente'

Postulados Jurisprudenciales y legales acerca de la distincion
entre autores y participes en los delitos de infraccion del deber

Que la teorfa del dominio del hecho haya sido adoptada por las altas cortes

colombianas es algo evidente, asi, la Honorable Corte Constitucional ha sostenido que

(...) autor seréd aquel que ejecute los hechos tipicos con dominio del hecho,
“participe”, aquel que colabore con éste en la ejecucion de la conducta, pero
sin poseer el dominio del hecho, entendido como la capacidad del sujeto para
determinar la realizacién (o no) del hecho punible”.

Por su parte la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha

reiterado de forma constante y pacifica?? la utilizacion de esta teoria para realizar la
delimitacion entre autores y participes:

[Segun] la llamada “teoria del dominio del hecho”, de gran utilidad para diferenciar
las dos formas de participacién, es autor aquél que se encuentra en capacidad
“(...) de continuar, detener o interrumpir, por su comportamiento, la realizacion
del tipo (...) mientras que el cémplice es aquél que simplemente presta una
ayuda o brinda un apoyo que no es de significativa importancia para la realizacion
de la conducta ilicita, es decir, participa sin tener el dominio propio del hecho™?'.

Ahora, partiendo de esta aceptacion, resulta pertinente analizar icomo se

soluciona el caso del instrumento doloso no calificado en Colombia? Pues bien,
la jurisprudencia y el legislador ya se han pronunciado y la respuesta es clara, en
los delitos especiales o de infraccion de deber la autoria no se determina segun la
teoria del dominio del hecho, sino segun los criterios de la teoria de los delitos de

18

19
20

21

Juan Ferré Olivé, Juan; Miguel Nifiez Paz Paula Andrea Ramirez Barbosa, Derecho penal colombiano.
(Bogota: Tirant Lo Blanch, 2021).

Corte Constitucional C-015 de 2018 (M.P. Cristina Pardo Schlesigner, 14 de marzo de 2018).

Corte Suprema de Justicia radicados 34253 de 2010; 37696 de 2011, 38605 de 2012; 34930, 39346,
41177 y 42312 de 2013, 43771 de 2014, 43658, 46483, 47168, 43658 y 47672 de 2016, entre otras.

Corte Suprema de Justicia. Sentencia de Casacion del 9 de marzo de 2006, (M.P. Sigifredo Espinoza Pérez).
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infraccién del deber. En este orden de ideas, la Honorable Corte Constitucional se ha
pronunciado en dos ocasiones sobre el tema?? y ha determinado:

Encuantoalos delitos con sujeto activo calificado, lo determinante no es el dominio
del hecho sino el quebrantamiento de deberes especiales. Las conclusiones de
esta teorfa sobre el punto de la autorfa y la participacion, han sido explicadas
sintéticamente por el profesor Claus Roxin. De dichas conclusiones, aquellas que
puntualmente se refieren a la autorfa y participacion en delitos con sujeto activo
calificado, o delitos “de infraccion de deber” como €l los denomina, remarcan la
importante diferencia entre autores y participes.

Para el caso de los delitos especiales, o de sujeto activo calificado, la
responsabilidad a titulo de autor (o coautor si son multiples personas) radica en la
infraccion de un deber especial, por lo que solo es posible si el sujeto que realiza
o concurre a la realizacion de la conducta punible tiene las calidades exigidas por
el tipo penal. Por esta razén, cuando en la comision de un delito con sujeto activo
calificado, concurren agentes que no cumplen con los requisitos exigidos por el
tipo, como sucederia por ejemplo en el caso de un cohecho en cuya comisién
concurran particulares, ellos no pueden ser considerados como coautores?.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en decenas de
decisiones sobre este tema, principalmente al analizar el concepto de “interviniente”.
Sin embargo, debe adelantarse que la existencia de la figura del “interviniente”
fundamenta la conclusién de que en Colombia se ha acogido la teoria de los delitos
de infraccion del deber, lo que se puede concluir cuando la Corte equipara los delitos
especiales con delitos de infraccion del deber:

La Sala considera, ademds, que para que haya lugar a la configuracion del

tipo especial basta con que alguno de los concurrentes que toman parte en su

realizacién ostente la calidad especial y, por supuesto, infrinja el deber juridico

especial alrededor del cual gira o se fundamenta la proteccion del bien juridico?.

Ello en razén del concepto que en materia de participacion criminal ensefia
que, ante la concurrencia de varios sujetos activos en la ejecucion de delitos
especiales o delitos de infraccién de deber, todos quienes intervengan en su
realizacién deben responder penalmente, manteniéndose para cada uno de ellos

22 Corte Constitucional, Sentencia C-1122 de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil, 12 de noviembre de 2008)
y Corte Constitucional C-015 de 2018 (M.P.Cristina Pardo Schlesigner, 14 de marzo de 2018).

23 Corte Constitucional C-015 de 2018 (M.P.Cristina Pardo Schlesigner, 14 de marzo de 2018).

24 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 25 de abril de 2002, radicado 12.191, (M.P. Carlos Eduardo
Mejia Escobar).
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la unidad de imputacion y la calidad personal en su participacion?.

A nivel legislativo, el Cadigo Penal Colombiano ha tomado una postura clara a
favor de la teorfa del dominio del hecho, lo que queda en evidencia con su definicién
de coautoria “Son coautores los que, mediando un acuerdo comdn, actdan con division
del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte.” definicién que consagra
expresamente los 3 elementos esenciales de la coautoria que fueron trazados por
Gallas en 1954 y luego desarrollados por Roxin en 1963, es decir, el acuerdo comun,
la division el trabajo criminal y la importancia o esencialidad del aporte?.

No obstante, alin resta analizar {qué tratamiento da nuestra ley a los delitos
especiales o de infraccién de deber? icomo se castiga al extraneus que interviene
en la realizacion de un delito especial o de infraccién de deber?

En nuestro ordenamiento juridico se tomd postura por la unidad del titulo de
imputacién, entendiendo que en los delitos especiales o de infraccion de deber solo
podra ser autor la persona que cumpla con la calificacion especial, mientras que todos los
extranei que concurran seran participes. Sin embargo, para estas personas que intervienen
sin cumplir las cualidades especiales se creé la figura del “interviniente” consagrada en el
articulo 30 inciso 4 del Cédigo Penal, enunciado normativo que ha sido objeto de mltiples
interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales como se vera mas adelante.

2. Postulados constitucionales y doctrinales que limitan el
concepto del interviniente en el ordenamiento juridico
colombiano

La facultad del estado para castigar no es para nada absoluta, por el contrario,
debidoala conquista de derechos humanos derivados de instrumentos internacionales y
a sureconocimiento en nuestro ordenamiento juridico, esta se encuentra estrictamente
limitada por una serie de principios constitucionales-penales, que indican iqué se
debe prohibir?, icomo se debe prohibir?, ¢a quién se debe prohibir?, ¢cuando se debe
prohibir?, ¢cuanto se debe prohibir?, épor qué se debe prohibir?, entre otros aspectos,
limites que al ser satisfechos garantizan la legitimidad del derecho penal?’ y que al ser
incumplidos hacen que este se torne inconstitucional.

25  Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 18 de enero de 2017, radicado 47.100 (M.P. Patricia Salazar
Cuellar).

26 Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho, 7°ed., (Marcial Pons, 2015).

27  Francisco Mufoz Conde y Mercedes Garcia Arén, Derecho Penal Parte General, 10a ed. (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019).
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Estos principios limitadores pueden sistematizarse de mdltiples formas, ya sea
como garantias puntuales derivadas del ordenamiento juridico o articulandolos como
subcriterios del test de razonabilidad y proporcionalidad, esto atendiendo a su naturaleza
ampliay al hecho de que estos se relacionen de formas diversas, esto es, como principios
independientes y separables, pero también como garantias que se interrelacionan de
forma jerarquizada y estructurada (macroprincipios, subprincipios), etc.

Teniendo en cuenta que el objeto del presente trabajo no es explicar de forma
completa y detallada los principios limitadores al jus puniendi, el estudio se centrara
exclusivamente en la explicacion de aquellos principios que eventualmente podrian
verse vulnerados con la vigente interpretacion del interviniente.

2.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad fue una de las principales conquistas de la revolucién
francesa, es el pilar fundamental de todo Estado de derecho y un elemento necesario,
pero no suficiente, en un Estado social de derecho. No obstante, varios afios antes
de este suceso histérico ya Cesare Beccaria explicaba que “sélo /as leyes pueden
decretar las penas de los delitos, y esta autoridad debe residir Unicamente en el
legislador que representa toda la sociedad unida por el contrato social %

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 29 de la Constitucién
Politica al establecer que “Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio™®. Asi mismo, también es reconocido
en instrumentos internacionales como la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, que establece en su articulo 9
que “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito™°

0 en la declaracion universal de los derechos humanos que establece en su articulo
11 numeral 2 que “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se

28  Cesare Becaria, De los delitos y las penas. Madrid, (Madrid: Universidad Carlos Ill de Madrid, 2015), 21.

29  Constitucion Politica de la Reptblica de Colombia. (20 de julio de 1991). Asamblea Nacional
Constituyente. Bogota, Colombia.

30  Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José, Costa Rica”. (1969). Adoptado
en la Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos Humanos. San José, Costa Rica.
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impondré pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito™'

El principio de legalidad tiene dos facetas. En primer lugar, tenemos la
legalidad formal que establece que las personas solo pueden ser juzgadas por leyes
preexistentes al acto que se le imputa. Por otro lado, la legalidad en sentido material
prescribe que la ley penal defina de forma escrita, estricta y cierta las caracteristicas
del delito y las consecuencias juridicas aplicables.

Son dos las consecuencias derivadas del principio de legalidad en sentido formal,
en primer lugar, la reserva legal en virtud de la cual la creacion de tipos penales y
definicion de sanciones corresponde al 6rgano legislativo del estado y, en segundo lugar,
la prohibicién de retroactividad de la ley penal que se explica en el aforismo “Nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia”, acufiado por Paul Johann Anselm Von Feuerbach?2.
Vale la pena aclarar que esta irretroactividad de la ley penal encuentra su limite en el
principio de favorabilidad, que no sera explicado a profundidad en el presente trabajo.

Por otro lado, del principio de legalidad en sentido material se derivan tres
consecuencias puntuales, en primer lugar, la exigencia de /ege stripta que establece
que la ley penal debe ser escrita, por lo tanto se prohibe la aplicacién de normas
consuetudinarias, en segundo lugar, la exigencia de /ege certa que establece que
la ley penal debe ser cierta, por lo tanto se prohibe la creacién de leyes ambiguas,
confusas o ildgicas y finalmente, la exigencia de lege stricta establece que ley
penal debe ser estricta, por lo tanto se prohibe establecer las caracteristicas de las
conductas punibles y las sanciones penales mediante analogia, es decir, se trata de
una garantia de previsibilidad en la aplicacion de la ley para sus destinatarios®.

Estas manifestaciones del principio de legalidad han sido reconacidas por la H. Corte
Constitucional al establecer que “La conducta punible, el proceso y la pena son las categorias
fundamentales del sistema penal. En las sociedades civilizadas cada una de esas categorias
debe ser determinada por la ley y debe estarlo de manera cierta, previa y escrita™.

31 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. (1966). Adoptado y abierto a la firma, ratificacion
y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

32 Paul Johann Anselm von Feuerbach, Tratado de derecho penal: comdn vigente en Alemania, (Buenos
Aires: Hammurabi, 1989).

33  Rafael Alcéacer Guirao, £/ derecho a la legalidad penal y los limites de actuacién del Tribunal
Constitucional. En “Constitucién y Principios del Derecho Penal, Algunas Bases constitucionales”,
(Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010), 19.

34 Corte Constitucional, Sentencia C-829 de 2001 (M.P. M.P. Rodrigo Escobar Gil, 8 de agosto de 2001), y
Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2017 (M.P. Maria Victoria Calle Correa, 15 de febrero de 2017).
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2.2. Principio de proporcionalidad de la pena o prohibiciéon de exceso
punitivo

La prohibicién de exceso punitivo es un macro principio constitucional que
exige la correspondencia o el equilibrio cuantitativo y cualitativo entre la magnitud
de la sancién penal y la repercusion social de la conducta punible realizada por el
procesado. Asf lo ha explicado de vieja data la honorable Corte Constitucional:

Sélo la utilizacion medida, justa y ponderada de la coercidn estatal, destinada

a proteger los derechos y libertades, es compatible con los valores y fines del

ordenamiento (...) En consecuencia, la calidad y la cantidad de la sancién no

son asuntos librados exclusivamente a la voluntad democrdtica. La Constitucion

impone claros limites materiales al legislador (CP arts. 11 y 12). Del principio

de igualdad, se derivan los principios de razonabilidad y proporcionalidad que

justifican la diversidad de trato pero atendiendo a las circunstancias concretas

del caso (CP art. 13), juicio que exige evaluar la relacion existente entre los fines

persequidos y los medios utilizados para alcanzarlos.

(...)

Por otra parte, la aplicacién de la pena consagrada en la ley debe hacerse de
acuerdo con el grado de culpabilidad del sujeto. El juicio de proporcionalidad es,
por lo tanto, necesariamente individual y el castigo impuesto debe guardar simetria
con el comportamiento y la culpabilidad del sujeto al que se imputa.®®

Segun José Marfa Peldaez y Angelica Quintero, de este principio se derivan
como consecuencias: (1) la exigencia de adecuacion entre el dafio social causado
con la conducta delictiva y la pena a imponer, (2) que la calidad y la cantidad de
la sancién no son asuntos librados exclusivamente a la voluntad democréatica.
La Constitucion impone claros limites materiales al legislador, (3) que no podrén
tipificarse conductas que desconozcan los derechos fundamentales, que no resulten
idéneas para proteger bienes constitucionales o que resulten desproporcionadas o
irrazonables y (4) que el aumento injustificado de penas deviene en una medida
arbitraria y lesiva de la garantia fundamental de proporcionalidad.

Asi mismo, sostienen los autores que, para garantizar la prohibicién de exceso
o la proporcionalidad de las sanciones penales, es necesario que en los procesos de
criminalizacion se satisfagan los principios limitadores del ius puniendi de: dignidad
humana, igualdad y prohibicién de exceso en sentido estricto; lo que conlleva a

35  Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz, 22 de febrero de 1996).

36 José Maria Peldez y Rosa Angélica Quintero, Esquemas del delito, (Bogota: Tirant Lo Blanch, 2020), 109.
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su vez que, a la hora de consagrar, imponer y ejecutar una determinada sancion
penal, esta se haga teniendo en cuenta el principio de culpabilidad (la pena se debe
graduar atendiendo al nivel de participacion subjetiva) y el de lesividad (la pena se
debe graduar atendiendo a la magnitud del dafio causado o a la peligrosidad de la
conducta)®’. Por lo que se procederd a explicar cada uno de estos subprincipios.

2.2.1. Principio de dignidad humana

La dignidad humana, mas alld de ser un principio de raigambre constitucional,
funge como un pilar esencial del estado social de derecho y como fundamento
principal del sistema juridico penal colombiano, asi lo reconoce la Constitucién
Politica en su articulo primero, el Codigo Penal en su articulo primero y el Cédigo de
Procedimiento Penal en su articulo primero. Por su parte, la Corte Constitucional ha
explicado que este principio

(...) es el fundamento del ordenamiento juridico, es decir que este concepto es un

pilar determinante en el Estado Social de Derechoy en la democracia constitucional,

y por tanto de los Derechos Humanos y de los derechos fundamentales en general,

y constituye una norma vinculante para toda autoridad?.

Asi mismo, en cuanto al fundamento filoséfico de este principio, ha explicado el
maximo tribunal constitucional:

Esta consagracién se basa en la teoria iusfiloséfica de origen kantiano segun la
cual toda persona tiene un valor inherente a su propia condicién humana que es su
dignidad, la cual la hace ser no un medio, un instrumento para la consecucion de
diversos fines, sino un fin en si mismo. {...) De esta manera, la persona contiene
en si misma un valor moral que no tiene ninguna equivalencia posible en el mundo
material, y que se deriva de su condicién de sujeto moral, libre y auténomo*.

También ha explicado la H. Corte Constitucional, que la dignidad humana tiene una
tiple connotacion, esto es: como derecho fundamental, como principio y como valor:

De otro lado, para esta Corporacion la dignidad humana tiene una triple naturaleza
de valor, principio y derecho: (i) como derecho fundamental que implica la
correlatividad entre la facultad de exigir su realizacion en los émbitos a los que
atane y el deber de propiciarlos; (i) como principio puede entenderse como una de
los fundamentos que dieron origen a la aparicion del Estado colombiano de hoy, asi

37  Ibid, 109.
38  Corte Constitucional, Sentencia C-143 de 2015 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, 6 de abril de 2015).
39  lbid.
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como un mandato de optimizacidn, cuya realizacién se debe propender en la mayor
medida posible; (iii) como valor, la dignidad representa un ideal de correccion al
que tiende el Estado y que le corresponde preservar.“°

Por otro lado, la dignidad humana como derecho fundamental y principio, se
materializa a través de tres contenidos elementales: (1) el derecho a vivir bien, es
decir, a gozar de unas condiciones minimas de existencia; (2) el derecho a vivir como
se quiere, esto es, a desarrollar su vida de acuerdo a un plan propio; y (3) el derecho
a vivir sin humillaciones, esto es, la garantia de su integridad fisica y moral.*!

Por Ultimo, debe aclararse que la dignidad humana, a diferencia de otros
derechos como la libertad de locomocidn, no puede ser suprimida o suspendida por
el Estado, en otras palabras, no puede ser relativizado bajo ninguna circunstancia asf
se acuda a diferentes posturas filoséficas utilitaristas que aboguen por un presunto
“mal menor”.

Algunas consecuencias derivadas del principio de dignidad humana son la
proscripcion de la pena de muerte, de la desaparicién forzada, tortura o cualquier
trato o pena cruel, inhumana o degradante, de la prisién por deudas, o las penas
imprescriptibles, las penas de destierro, prisidn perpetua, entre otros.

2.2.2. Principio de igualdad

La igualdad es reconacida por el articulo 13 de la Constitucion Politica Colombiana
como un derecho fundamental que implica que “Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran
de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion™, asi
mismo, el articulo séptimo del Codigo Penal establece que “La ley penal se aplicara a
las personas sin tener en cuenta consideraciones diferentes a las establecidas en ella™.

La H. Corte Constitucional ha estudiado en reiteradas oportunidades al principio
de igualdad y ha determinado que este posee dos dimensiones; en primer lugar la
“igualdad formal” también conocida como prohibicion de discriminacién que implica
que “la ley debe ser aplicada de forma universal, para todos los destinatarios de la

40 Ibid.
41 Ibid.

42  Constitucion Politica de la Repiblica de Colombia. (20 de julio de 1991). Asamblea Nacional
Constituyente. Bogota, Colombia.

43 Ley 599 del 2000 “Por la cual se expide el cédigo penal” Diario oficial No. 44.097 del 24 de julio de
2000, Bogota.
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clase cobijada por la norma, en presencia del respectivo supuesto de hecho™ por lo
que se encuentra prohibida cualquier forma de discriminacién por motivos de raza,
edad, género, situacién econémica, entre otros y, en segundo lugar, la “igualdad
material” que obliga al estado a promover las condiciones necesarias para que la
igualdad sea real y efectiva desde un plano material, por ello, el Estado debe adoptar
politicas “destinadas a beneficiar a grupos discriminados o marginados de manera
sistematica o histérica (acciones afirmativas)™

Asi{ mismo, el drgano de cierre de la jurisdiccion constitucional ha sostenido de
forma pacifica que del principio de igualdad se derivan cuatro mandatos especificos:

(i) un mandato de trato idéntico a destinatarios que “se encuentren en

circunstancias idénticas”; (i) un mandato de trato diferente a destinatarios “cuyas

situaciones no comparten ningdn elemento en comdn”; (iii) un mandato de trato
similar a destinatarios “cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero

las similitudes sean mas relevantes a pesar de las diferencias”; y (iv) un mandato

de trato diferenciado a destinatarios que “se encuentren también en una posicion

en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas

relevantes que las similitudes*

Por lo tanto, se estaria incurriendo en una situacion inconstitucional si: (1) se da
un trato desigual entre sujetos estrictamente iguales; (2) se da un trato igual, entre
sujetos estrictamente desiguales; (3) si se da un trato diferenciado a destinatarios
cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero sean mas relevantes
sus similitudes; y (4) si se da un trato paritario a destinatarios cuyas situaciones
presenten similitudes y diferencias, pero sean mas relevantes sus diferencias®’.

2.2.3. Principio de prohibicion de exceso en estricto sentido

Consiste en la concretizacién de la prohibicién de exceso a través de la
verificacién de la obtencidon de mas beneficios que sacrificios con el proceso de
criminalizacion primaria, secundaria y terciaria, sobre este principio ha sostenido la
H. Corte Constitucional:

44 Corte Constitucional, Sentencia C-143 de 2015 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, 6 de abril de 2015).
45 Corte Constitucional, Sentencia C-624 de 2008 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, 25 de junio de 2008).

46 Corte Constitucional, Sentencia C-057 de 2021 (M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera, 11 de marzo
de 2021); Corte Constitucional, Sentencia C-601 de 2015 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, 16 de
septiembre de 2015), y Corte Constitucional, Sentencia C-250 de 2012 (M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto, 28 de marzo de 2012).

47 José Marfa Peldez y Rosa Angélica Quintero, Esquemas del delito, 114-116.
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(...) “sélo el uso proporcionado del poder punitivo del Estado, esto es acorde con el
marco de derechos y libertades constitucionales, garantiza la vigencia de un orden
social justo, fundado en la dignidad y la solidaridad humanas”. Igualmente la Corte ha
reiterado que el Legislador goza de discrecionalidad para establecer penas diversas

a distintos hechos punibles, pero siempre y cuando “se fundamenten en criterios de

razonabilidad y proporcionalidad que atiendan una valoracidn objetiva de elementos

tales como, la mayor o menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor o menor

repercusion que la afectacion del bien juridico lesionado tenga en el interés general

y en el orden social, asi como el grado de culpabilidad, entre otros™®.

Segln José Marfa Pelaez y Angélica Quintero este principio se encuentra
conformado por las reglas derivadas de los principios de culpabilidad y lesividad®.
Sobre el principio de culpabilidad la Corte Constitucional ha establecido:

(...) la culpabilidad en materia penal debe interpretarse a la luz del articulo 29

de la Constitucién, que establece un transito hacia el derecho penal del acto y

no de autor. En ese entendido, la valoracién de la culpabilidad recae sobre actos

exteriores del ser humano y no sobre aspectos de su fuero interno, el juicio de

reproche debe ser adscrito a la conducta del actor y constituye el fundamento de

la proporcionalidad de la pena a imponer®.

Del principio de culpabilidad se derivan dos exigencias, primero, que la pena
a imponer deberd ser graduada atendiendo al nivel de participacion subjetiva tanto
interna (dolo, culpa y preterintencién) como externa (consumacion, tentativa, autoria
y participacion, etc.), en otras palabras, a mayor culpabilidad mayor pena a imponer, y
segundo, que la pena no podra superar la medida de la culpabilidad®’.

Por otro lado, segun el principio de lesividad el proceso de fijacion e imposicién
de la pena debe hacerse atendiendo a la magnitud del dafio o puesta en peligro
del bien juridico producida con la conducta punible. De donde se infiere que “no
habra delito, ni podrd imponerse pena alguna sin la comision de un dafio real o la
puesta en peligro efectiva de un bien juridicamente tutelado”®?. De este principio
se derivan reglas como: (1) a mayor dafio mayor pena y a menor dafio menor pena,

48  Corte Constitucional, Sentencia C-334 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 13 de junio de 2013).
49  José Marfa Pelaez y Rosa Angélica Quintero, Esquemas del delito, 117.
50  Corte Constitucional, Sentencia C-181 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, 13 de abril de 2016).
51 José Marfa Pelaez y Rosa Angélica Quintero, Esquemas del delito, 117.

52 Ibid, 117.
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(2) los delitos de lesién conllevan més pena que los de peligro, (3) la tentativa debe
significar una atenuacién frente a la consumacion, entre otras.>

3. El concepto de interviniente en el derecho penal segin
la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia

La palabra “interviniente” se utiliza en el &mbito de la autoria y participacion
para referirse a todas aquellas personas que tomen parte en la realizacién de la
conducta punible, es decir, se refiere tanto a autores como a participes®, por esta
razon cuando el legislador consagré en el inciso 4 del articulo 30 de la Ley 599 del
2000 que “Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el
tipo penal concurra en su realizacion” no resulté para nada autoevidente, siendo
necesario que la H. Corte Suprema de Justicia ejerciera su autoridad interpretativa
para darle sentido a tal enunciado normativo.

En ejercicio de esta labor, la H. Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha tenido dos posiciones contrapuestas, la primera sentencia que interpret6
esta figura lo hizo en el afio 2002, sin embargo, esta posicién no duraria mucho, pues
en el siguiente afo una posicion totalmente contraria se impondria y se mantendria
de forma reiterada y pacifica hasta el dia de hoy, al punto de llegar a considerarse
por parte de la Corte Constitucional como “derecho vivo”®.

3.1. Primera interpretacion: Sentencia de 25 de abril de 2002. M.P.
Carlos Eduardo Mejia Escobar. Radicado 12.191.

Esta primera postura sostuvo que la figura del “interviniente” no es una
categoria auténoma de co-ejecucion del hecho punible, sino una clausula general
gue incluye a todas las personas que, sin tener la cualificacion exigida por el tipo,
tomen parte en su realizacién, en este orden, el fundamento de tal rebaja serfa que
el “extraneus” no infringe ningln deber juridico que fundamente la especial punicién
de la conducta del intraneus, por ello se puede ser interviniente “a titulo de autor,
en cualquiera de las modalidades de autorfa (art. 29), o se pueda ser interviniente

53  Ibid, 117.

54 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “La polémica jurisprudencia colombiana sobre el “interviniente” (La
intervencion del extranei en delitos especiales)”, 2.

55  "Derecho vivo” es el nombre que le ha dado la Corte constitucional, a ciertas interpretaciones
jurisprudenciales, que por su reiteracion y mantenimiento pacifico, pueden ser susceptibles de control
de constitucionalidad. En cuanto a interviniente se tratare en la sentencia C-015 de 2018 el érgano
constitucional le asignd a la interpretacion marcada por la corte suprema desde el 2003, esta clasificacion.
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a titulo de participe (determinador o cémplice)”®®. Asi las cosas, el determinador
tendria derecho a la rebaja y el complice a una doble rebaja punitiva, una por su
condicion de complice y otra por ser interviniente.®”

Providencia que fue reiterada por la misma corporacion en auto del 20 de junio de
2002, con ponencia del magistrado Jorge Cérdoba Poveda, en la cual explicd lo siguiente:

(...) la aplicacion del inciso final del articulo 30 del Cédigo Penal no depende
del tipo de participacién declarado en la sentencia sino del tipo de intervencion
revalorado frente a los nuevos textos legales, es decir, frente al nuevo sistema
regulador del concurso de personas en el hecho punible. En otras palabras, si
se le considerd complice en la acusacion o la sentencia, pero lo que en realidad
llevé a cabo fue conducta de autor o determinador, la imputacion y la pena, en
letra y sentido de la nueva codificacion, seran las previstas para la infraccion
especial con punibilidad disminuida en una cuarta parte. Pero i se le considerd
cémplice porque llevo a cabo aporte causal de tal, porque su participacion ademas
de accesoria fue secundaria, la imputacion y la pena se fijarén considerando la
disminuyente por complicidad y, concurriendo con ella, la que corresponderia al
interviniente que no tiene la calidad especial, esto es, la del inciso final del articulo
30 del Cadigo Penal®.

Posteriormente, esta posicion fue reiterada en la sentencia del 25 de abril de
2002, con ponencia del Magistrado Edgar Lombana Trujillo, en la cual se establecio
lo siguiente:

Para evitar equivocos sobre este tdpico, es bueno dejar en claro que a la luz
del anterior Cédigo Penal, en los delitos especiales —el soborno no tiene esta
caracteristica— cuando en su realizacion concurria un particular, por ese sélo
hecho se le atribuia a titulo de cémplice sin necesidad de valorar la forma como
habia participado en él; en tanto que el nuevo Cédigo Penal (articulo 30) al crear la
figura del interviniente que carece de las calidades especiales exigidas por ciertos
tipos penales, exige determinar la forma en que concurre en la realizacién de la
conducta punible como autor (mediato o coautor) y como participe (instigador o
cémplice); en ese orden, se le disminuird la pena en una cuarta parte si participa

56  Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 25 de abril de 2002, radicado 12.191, (M.P. Carlos Eduardo
Mejia Escobar).

57  Miguel Diaz y Garcfa Conlledo, “La polémica jurisprudencia colombiana sobre el “interviniente”
(La intervencién del extranei en delitos especiales)”, 2. Asi como también: Miguel Angel Mufoz,
“Fundamentos para una interpretacion alternativa de la clausula del interviniente segin la teoria de
los delitos especiales”, 13-53.

58  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto penal del 20 de junio de 2002, (M.P. Jorge
Coérdoba Poveda).
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como autor o determinador, pero Si lo hace como cémplice se acumularé la
disminucion por la participacién y la cuarta parte por interviniente®.

3.2. Segunda interpretacion: Sentencia de 8 de julio de 2003. M.P.
Carlos Augusto Galvez Argote. Radicado 20.704

Esta segunda postura que aln permanece vigente, sostiene que la figura del
interviniente hace referencia exclusiva al coautor del delito especial sin calificacion
excluyendo de su aplicacién al complice y al determinador, esto en virtud de que tanto
“determinador como cémplice en el delito propio no requieren calidad alguna [...]
surge evidente la exclusion que a tales participes hace el inciso final del precitado
articulo 30", por lo tanto, el complice Gnicamente tendria derecho a la rebaja del
inciso 3 del articulo 30 del cédigo penal, mientras que la pena del determinador “sera
la misma que para el autor, tanto en delitos especiales, como en delitos comunes, y
en ningln caso puede ser objeto de la disminucién punitiva del interviniente™®'.

Esta interpretacion se ha mantenido hasta el dia de hoy, siendo reiterada
en decenas de pronunciamientos por la Corte Suprema de Justicia® tal como lo
expuso Miguel Diaz y Garcia Conlledo® en todas estas decisiones la Corte Suprema
de Justicia ha ido explicando y reiterando las caracteristicas del “interviniente” de
la siguiente manera.

En primer lugar, ha sostenido de forma reiterada que el interviniente “es un
verdadero autor, solo que por ser un extraneus al no reunir las calidades especiales
exigidas por el tipo penal, como el ostentar la condicién de servidor publico, se
entiende una forma atenuada su participacion“®“.

59  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 25 de septiembre de 2002, (M.P.
Edgar Lombana Trujillo).

60  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, Sentencia del 8 de julio de 2003, radicado
20.704, (M.P. Carlos Augusto Gélvez Argote).

61  Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP2339 del 1 de julio de 2020, radicado 51444, (M.P. Eyder
Patifio Cabrera).

62  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicados 34253 de 2010; 37696 de 2011,
38605 de 2012; 34930, 39346, 41177 y 42312 de 2013, 43771 de 2014, 43658, 46483, 47168, 43658
y 47672 de 2016, SP3874-2019, SP2339 de 2020 entre otras muchas.

63  Miguel Diaz y Garcfa Conlledo, “La polémica jurisprudencia colombiana sobre el “interviniente” (La
intervencion del extranei en delitos especiales)”, 5-10.

64  Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP3393 del 19 de marzo de 2014, radicado 42.103 (M.P. Luis
Guillermo Salazar Otero), Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP15015 del 20 de septiembre
de 2017, radicado 46.751, (M.P. Fernando Alberto Castro Caballero) y Corte Suprema de Justicia,
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En segundo lugar, también ha reiterado constantemente que el interviniente
(que es un autor) debe actuar materialmente como un coautor, es decir, de manera
conjunta con el intraneus y con dominio funcional del hecho, asf o ha explicado:

Por eso, cuando dicha norma utiliza el término intervinientes no lo hace como un
simil de participes ni como un concepto que congloba a todo aquél que de una u otra
forma concurre en la realizacién de la conducta punible, valga decir determinadores,
autores, coautores y cémplices, sino lo hace en un sentido restrictivo de coautor de
delito especial sin cualificacion®.

En este sentido, podriamos citar decenas de providencias adicionales, sin
embargo, ello serfa innecesario pues todas siguen las mismas tesis fundamentales
que ya han sido remarcadas.

3.2.1. Fundamentos materiales de la vigente interpretacion

Esta interpretacion ha sido defendida hasta el dia de hoy por la Corte Suprema
de Justicia e incluso ha sido avalada por la H. Corte Constitucional, quien la ha
estudiado en las sentencias C-1122 de 2008 y C-015 de 2018 y ha determinado
que la misma no vulnera el principio de igualdad y por ello se encuentra acorde a la
Constitucion Politica.

Refiriéndose a esta Gltima sentencia, el doctrinante Miguel Angel Mufioz Garcia
sostiene: “las consideraciones de la sentencia, de estricta indole constitucional y
muy vacias de argumentacion dogmatica —por obvias y entendibles razones—, no
aportan significativamente al debate tedrico sobre la intervencion de autores y
participes extranei en los delitos especiales”®®

Los argumentos que fundamentan y defienden la interpretacion vigente,
en palabras de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia pueden
enumerarse de la siguiente manera:

Sentencia SP14005 del 15 de octubre de 2014, radicado 37074.

65 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 8 de julio de 2003, radicado
20.704, (M.P. Carlos Augusto Gélvez Argote). Reiterada en las providencias: Corte Suprema de
Justicia, Sentencia SP14005 del 15 de octubre de 2014, radicado 37074; Corte Suprema de Justicia,
Auto AP-6324 del 20 de septiembre de 2016, radicado 48.117, (M.P. José Luis Barcelé Camacho);
Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP3874 del 12 de Septiembre de 2019, radicado 52.816, (M.P.
Luis Antonio Hernandez Barbosa) y Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP2339 del 1 de julio de
2020, radicado 51444, (M.P. Eyder Patifio Cabrera), entre otros.

66  Miguel Angel Mufioz, “Fundamentos para una interpretacién alternativa de la cldusula del
interviniente segln la teorfa de los delitos especiales”, 35-36.
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3.2.1.1. Las cualidades especiales no se exigen a los participes, por lo
que no tendria sentido rebajarles la pena en virtud de su ausencia

Segun este argumento, como las cualidades exigidas por los delitos especiales
no son exigibles a los participes (cdmplice y determinador) sino solo quienes actlan
con dominio del hecho, ya que solo a ellos el no cumplirlos les impide ser autores,
entonces no tendria sentido rebajarles la pena al complice y determinador por carecer
de una cualidad que es intrascendente para su responsabilidad, asf lo han explicado:

Sin embargo, bajo el necesario supuesto de que en el delito propio los extrafos,
valga decir el determinador y el cémplice, no requieren calidad alguna, pues aquél
no ejecuta de manera directa la conducta punible y el complice tiene apenas una
participacion accesoria, surge evidente la exclusién que a tales participes hace
el inciso final del precitado articulo 30, ya que si a éstos no se les exige calidad
alguna, valga decir que su condicion o no de servidor publico no tiene incidencia
alguna en la participacion que respecto a la conducta punible despliegan,
ningun sentido légico tiene el que se les dispense un adicional tratamiento
punitivo definitivamente mas favorable precisamente por una calidad que resulta
intrascendente en sus respectivos roles %

3.2.1.2.La primera interpretacion jurisprudencial vulnera el principio
de igualdad

Asf{ mismo, los partidarios de la vigente interpretacion sostienen que aplicar la
rebaja del interviniente a todos los extranei violaria el principio de igualdad, pues no
se explicaria por qué al cémplice de un delito comun se le da una sola rebaja, mientras
que al complice de un delito especial se le darian dos o tampoco se explicaria por
qué al determinador de un delito com(n no se le da ninguna rebaja y al determinador
de un delito especial s, asf lo han explicado:

De iterarse el criterio ya expresado de la Sala en la decision antes citada, no

se entenderia porqué razén a un determinador de peculado, por ejemplo, se le

beneficiaria con una rebaja de la cuarta parte de la pena, mas no asi a un instigador

de un delito de hurto, o porqué a un cémplice de concusién se le rebajaria en

principio la pena de una sexta parte a la mitad, y luego en una cuarta mas por

no ser servidor publico. Mas atn, tampoco se entenderia porqué a un particular,

cémplice de peculado se le harian tales rebajas mientras que a un servidor publico

67  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 8 de julio de 2003, radicado
20.704, (M.P. Carlos Augusto Galvez Argote) y Corte Constitucional, Sentencia C-015 de 2018 (M.P.
Cristina Pardo Schlesinger, 14 de marzo de 2018).



Nuevo Foro Penal Vol.21, n.° 104, enero-junio de 2025, pp. 96-152. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 117

cémplice del mismo delito no se le haria sino la primera, cuando ciertamente su
condicion nada tendria que ver con su participacion, pues éella, en tal caso, la ley
la encuentra carente de trascendencia®.

3.2.1.3.La vigente interpretacion no genera desigualdad

También han sostenido las altas cortes colombianas que el trato diferenciado
derivado de la vigente interpretacion, esto es, darle a unos extranei la rebaja del
interviniente (coautores materiales) y a otros no (complices y determinadores) no
genera desigualdad, pues dicha distincidon no se realiza sobre sujetos que sean
estrictamente iguales:

Por lo tanto para esta Corporacion, la diferencia de trato establecida por la
interpretacion atacada no se realiza entre sujetos que estén en un plano de estricta
igualdad, sino antes, por el contrario, entre sujetos cuyas diferencias, por el rol que
desempefian en la realizacion de una conducta tipica especial, pueden resultar
relevantes para la valoracion de su responsabilidad.(...) se ajusta a los postulados
constitucionales del principio y derecho a la igualdad, en tanto genera un trato
desigual, entre desiguales, de forma justificada y razonable®.

3.2.1.4.El legislador fue claro en establecer cual ha de ser la pena
para quien actiia como complice y para quien actiia como
determinador

En este punto la Corte Constitucional se remite a un argumento literal o
exegeético, manifestando que como los primeros incisos del articulo 30 establen las
penas de los participes (complice y determinador) ellos ya no podréan favorecerse de
la rebaja del interviniente.

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

68  Corte Constitucional, Sentencia C-1122 de 2008 (M.P. Rodrigo Escobar Gil, 12 de noviembre de 2008).
69  Ibid.
70 Ibid.



118 “Elinterviniente en Colombia, una propuesta de reinterpretacion a la luz de la teorfa de los delitos de
infraccion del deber”
JoreE Epuarpo PAez RooriGuez

3.2.1.5.La segunda interpretacion es la Ginica idonea para cumplir los
fines de la figura del interviniente

También han sostenido las altas cortes colombianas que, la vigente
interpretacion es la Unica capaz de alcanzar las finalidades pretendidas con la figura
del interviniente, siendo estas: (1) Evitar la impunidad en los delitos especiales, (2)
Garantizar la “unidad del titulo de imputacion” y (3) garantizar la correspondencia
punitiva frente a los diferentes grados de compromiso criminal. Asf lo han explicado:

En ese sentido la interpretacion de la SCPCSJ es un medio dtil para mantener la unidad

de imputacion. [.. ] resulta dtil para mantener la correspondencia punitiva frente a los

diversos grados de compromiso penal. Tanto para el instigador como para el complice,

el articulo 30 consagra la correspondiente configuracién punitiva. El inciso 4° hace lo

mismo con el “coautor” no calificado, que no estaba incluido en los anteriores incisos y

que con ello queda con una dosificacién precisa. Por lo tanto, concluye esta Corte que

el medio resulta iddneo para alcanzar los fines perseguidos’.

Si ellos carecen de la cualificacion especial que el tipo penal no exige para que
su participacién se entienda consumada, en nada desnaturaliza los propdsitos
del legislador, pues aun se mantiene la unidad de imputacion, se conserva la
distincion entre formas de intervencién principales y accesorias y se guarda la
correspondencia punitiva frente a los diversos grados de compromiso penal”.

4. Analisis critico al concepto de interviniente sostenido
por las Altas Cortes Colombianas

Una vez se ha delimitado de forma clara y precisa cuél es el alcance,
configuracién y limites de las dos interpretaciones del interviniente sostenidas
histéricamente por la H. Corte Suprema de Justicia, es hora de analizar ¢cuél debe
ser el alcance, configuracion y limites del concepto del interviniente? Para ello,
se procederd con el mayor respeto que merecen todos los magistrados que han
participado en la elaboracion de tales concepciones, a realizar un estudio critico
a las mismas, en el cual se seguird el siguiente orden, primero, se realizard un
anélisis de la viabilidad juridica de cada uno de los fundamentos materiales de la
vigente interpretacion, delimitados en precedencia (n.°4.4.2) y posteriormente, se
enlistaran todas las criticas existentes, tanto para la primera como para la segunda
interpretacion jurisprudencial.

71 Ibid.

72 Corte Suprema de Justicia, sentencia SP5107 del 05 de abril de 2017, radicado 47974 (M.P. Luis
Guillermo Salazar Otero).
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4.1. Analisis de la viabilidad juridica de los fundamentos materiales
de la vigente interpretacion del interviniente

4.1.1. Primera tesis: “las cualidades especiales no se exigen a los
participes, por lo que no tendria sentido rebajarles la pena en
virtud de su ausencia”

Este argumento se basa en que las cualidades especiales no se exigen para los
participes (complice o determinador) sino que estas (nicamente repercuten sobre
las personas que realizan el delito como con dominio del hecho, pues es solo a ellos
a quien el no cumplirlos les impide ser autores. En cambio, se puede ser complice y
determinador con independencia de si se tiene o no la calificacion especial.

De esta linea argumentativa se puede extraer que la rebaja de pena que conlleva
la aplicacion de la figura del interviniente depende exclusivamente de la concurrencia
del dominio del hecho en el sujeto, a esta conclusion se llega teniendo en cuenta,
primero, que toda persona que intervenga en un delito especial sin cumplir la cualidad
exigida por el mismo, no podra ser autor, necesariamente sera participe; segundo, que
algunos de estos participes intervendran materialmente como autores o coautores
y otros lo hardn materialmente como codmplices o determinadores; tercero, que a
los primeros se les aplicara la rebaja del interviniente y a los segundos no; cuarto,
que en ambos casos se carece del deber especial, siendo la Unica diferencia que los
primeros tienen dominio del hecho y los segundos no. En conclusién, el dominio del
hecho es la cualidad determinante para la aplicacion de la figura del interviniente en
los delitos de infraccion del deber.

Esta conclusion es cuanto menos alarmante, por ello me permito realizar las
siguientes criticas:

4.1.1.1. Falta de coherencia teodrica

Se debe ser coherente con la teoria que se esta aplicando, si hemos aceptado
la teorfa del dominio del hecho liderada actualmente por Claus Roxin, debemos
aceptar también que existe una clara distincion entre los delitos de dominio y los de
infraccion de deber’®y que esta distincion hace que la autoria se determine de forma
diferente en cada caso, resultando asi que “el dominio del hecho” no es compatible
con los delitos de infraccion de deber.

Esta conclusién, aunque bastante discutida en el pasado resulta totalmente
inevitable, pues si se aplica de forma estricta la teoria del dominio del hecho en

73 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo Il. Especiales formas de aparicidn del delito, 179.
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los delitos de infraccién de deber, nos estaremos dirigiendo irremediablemente a la
indeseable impunidad en los casos del “instrumento doloso no calificado”. A menos
de que se aceptara la tesis de la “ruptura del titulo de imputacion”, lo que ya desde
hace mucho ha sido rechazado por nuestro legislador y por nuestra jurisprudencia.

Asi mismo, si lo que hacemos es interpretar una forma de dominio del hecho
“especial” para que pueda predicarse la existencia de este en el sujeto intraneus, pese
a no haber dominado ni la accidn, ni la voluntad, ni funcionalmente el hecho, como lo
hace por ejemplo Schiinemann con su “dominio de proteccidn sobre el bien juridico”
o Jescheck con su “dominio psicoldgico-normativo™’#, y recientemente José Maria
Pelaez y Luis Greco” lo Gnico que lograriamos, serfa darle un nombre mas atractivo
a la figura, porque el hecho de que se les llame “dominio psicoldgico-normativo” o
“dominio de proteccién sobre el bien juridico” no cambia que materialmente sigan
funcionando como delitos de infraccion del deber, pues lo que al final de cuentas darfa
al intraneus esa discutible forma de dominio sera Ginicamente el ostentar el deber’®.

Por esa razon es inevitable concluir que el dominio del hecho es incompatible
con los delitos de infraccion del deber, ahora bien, esta conclusién debe cotejarse
con la tesis sostenida tanto por la Corte Suprema de Justicia como por la Corte
Constitucional, esto es, que “el dominio del hecho es la cualidad determinante para
la aplicacion de la figura del interviniente en los delitos de infraccion del deber”,
lo que mostrarfa una incorrecta fundamentacion teorica, pues esta utilizando para
determinar la punibilidad en una categorfa de delitos, un criterio que es totalmente
incompatible con dicha categoria.

4.1.1.2. Incoherencia interna

Pero al margen de la anterior critica de coherencia teérica existe ademéas un
yerro interno en la tesis de la H. Corte Suprema de Justicia de que “el dominio del
hecho es la cualidad determinante para la aplicacion de la figura del interviniente
en los delitos de infraccion del deber”, este yerro consistiria en confundir cudl es el
verdadero fundamento de la rebaja del interviniente, pues esta no se fundamenta
(como lo ha entendido la Corte) en que el extraneus domine del hecho sino que
obedece exclusivamente a la carencia del deber en los extranei. Procedo a explicar
esta tesis en dos argumentos:

74 Ibid, 182-183.
75 José Maria Peldez y Luis Greco, £l interviniente en el codigo penal colombiano, (Bogoté: Tirant Lo Blanch, 2024).

76 Manuel Abanto Vasquez, “Autoriay participacién y la teorfa de los delitos de infraccion del deber”, 3-23.
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a) Violacion al principio l6gico de identidad.

Si comparamos al interviniente con el autor en la vigente interpretacion,
encontramos lo siguiente: (1) el interviniente debe actuar junto con el intraneus
como un “coautor material”, pero que, como no puede responder como autor por
faltarle “la cualidad especial”, responderia como interviniente, (2) es decir, que
ambos acttian con dominio del hecho y la Gnica diferencia evidenciable entre estos
dos, es que el autor del delito cumple la cualificacion, mientras que el interviniente
no y (3) por esa razon la carencia de deber es la condicién determinante para la
aplicacion de la figura del interviniente.

Pero si comparamos al interviniente con los participes que actlan
materialmente como tal (codmplice o determinador), encontramos lo siguiente:
(1) tanto “interviniente” como “complice o determinador” carecen del deber,
pues ninguno cuenta con la cualidad exigida por el tipo; (2) el interviniente actla
materialmente como un autor (dominando el hecho), mientras que el complice y
el determinador acttian materialmente como tal y por ello carecen de dominio del
hecho; (3) al interviniente se le rebaja la pena y al complice y determinador no; (4) la
Unica diferencia apreciable entre estos dos es que el interviniente “domina el hecho”
mientras que el complice y el determinador no y (5) por esa razén el dominio del
hecho es la condicién determinante para la aplicacion de la rebaja.

Uno de los principios clasicos de la logica es el de “identidad”, segln esta
construccion aristotélica “algo no puede ser y no ser al mismo tiempo y en la misma
relacion””’, este principio se explica bajo la férmula “A es A" exigiendo que toda
entidad es idéntica a si misma. Este principio l6gico se vulnera en la argumentacion
de la H. Corte Suprema de Justicia, pues esta sosteniendo que al interviniente se
le reduce la pena por faltarle el deber especial (comparacion autor vs. interviniente)
y a la vez que, al interviniente se le reduce la pena por tener dominio del hecho
(comparacion interviniente vs. complice y determinador), por lo que el fundamento
de la aplicacion de la figura “interviniente” en el primer caso, no serfa idéntico
al fundamento del segundo, lo que Idgicamente no puede ser posible si estamos
hablando de una misma figura.

En este sentido, la aplicacién de la figura del interviniente debe tener un dnico
fundamento ya sea que obedezca a la ausencia del deber, en cuyo caso tendria que
aplicarse sin distincion a todos los extranel, o que obedezca a la tenencia del dominio
del hecho, en cuyo caso solo podria reconocerse a quien actia materialmente y de

77  Guilermo Zamudio, “Los tres principios de la l6gica aristotélica”, Revista Folios, segunda época, n.°27,
(2008): 25.



122 “Elinterviniente en Colombia, una propuesta de reinterpretacion a la luz de la teorfa de los delitos de
infraccion del deber”
JoreE Epuarpo PAez RooriGuez

acuerdo a la teoria del dominio del hecho como autor. No obstante, ¢cuél de los dos
fundamentos es el correcto?

Evidentemente, el fundamento correcto de la rebaja del interviniente es
la carencia del deber, pues los delitos de infraccion del deber son castigados de
una forma especialmente gravosa. En algunos casos, la conducta ni siquiera se
castiga penalmente en ausencia del deber, tal como ocurre en los delitos especiales
propios, mientras que en otros, aunque la conducta si se castiga (delitos especiales
impropios), se hace de una forma realmente mas benigna (e]. hurto 32-108 meses
vs. peculado por apropiacion 96-270 meses). Y lo Unico que fundamenta esa tan
agravada punicion en estos delitos es el deber especial que tenia el autor y que falta
en los extranei y no, contrario a la tesis de la Corte, si dominaba o no el hecho, pues
al fin y al cabo este “dominio” es irrelevante en los delitos de infraccién del deber;
primero, por las razones de coherencia tedrica que ya fueron expresadas y, segundo,
porque en los casos en donde es posible hacer una comparacion —esto es, delitos
especiales impropios vs. delitos comunes subyacentes— se pone en evidencia que
la razdn de esa especial punicion no radica en los hechos que pudieran dominarse,
—pues estos pueden ser idénticos— (gj. un secuestre que huye en una camioneta
embargada que tenfa en su custodia —peculado— y un ladrén que huye en una
camioneta que acaba de hurtar), sino en el especial rol que tenia el intraneus y que
le daba a este un deber especial de actuar.

En este orden de ideas, como la tenencia del deber es lo que fundamenta esa
agravada punicién en los delitos especiales, se hace necesario reducir la pena a todos
los que participen en un delito especial sin poseer dicha cualidad. Por ello no es correcto
hacer depender una rebaja punitiva para los extrane/ de que tengan o no tengan el dominio
del hecho, pues en ambos casos el sujeto carecera del requisito que fundamenta esa
especial punicién, esto es, el deber. Asf lo explicd Miguel Angel Mufioz Garcfa:

El extrano no estd ligado por los deberes juridicos especificos a los que el intraneus

se encuentra vinculado personalmente; por lo tanto, el extraneus que interviene

sin quebrantamiento de esos deberes especiales merece, segun la doctrina

mayoritaria, un tratamiento punitivo especial y mas benigno que el suministrado

por la ley al autor. La razon de la atenuante es que el extrafio no esta ligado por el

mismo deber juridico especifico que quebranta su autor’®.

b) Desconocimiento de la importancia del aporte

78 Miguel Angel Mufoz, “Fundamentos para una interpretacion alternativa de la cldusula del interviniente
segun la teoria de los delitos especiales”, 48.
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Por (ltimo, la tesis sostenida por las altas cortes colombianas también resulta
incorrecta al desconocer el principio de proporcionalidad de las sanciones penales
que establece que debe castigarse mas al que hace mas y menos al que hace
menos. Esto teniendo en cuenta que la vigente interpretacion del interviniente
concede la rebaja al extraneus que domina el hecho vy la niega al extraneus que no
lo hace, desconociendo que el dominio del hecho no puede concebirse como una
circunstancia para atenuar la pena, frente a otros que no lo hayan dominado, pues
estariamos, entre personas iguales (extranei), castigando menos al que hace méas y
castigando mas al que hace menos; situacién que ignora que aunque en estos casos
el tener el dominio del hecho no me convierte en autor, si muestra que mi actuacion
fue mas importante para la consumacion del hecho frente a las actuaciones de
quienes no tuvieron el dominio del suceso.

4.1.2. Segunda tesis: “La primera interpretacion jurisprudencial
vulnera el principio de igualdad”

Este argumento carece de validez si se entiende (como lo expliqué en las
paginas anteriores) que el Unico y verdadero fundamento de la rebaja punitiva
del interviniente es la carencia del deber especial que hace que el delito se
castigue de una forma especialmente gravosa y que, independientemente de
que algunos participes puedan actuar con o sin dominio del hecho, ello resulta
intrascendente para fundamentar la especial punicion de estos delitos, se
procede a explicar.

4.1.2.1. {Por qué no violaria el principio de igualdad el que a un
determinadorde peculado se le rebaje lapenayaundeterminador
de hurto no?

La razon es sencilla, en principio, en ambos casos el determinador debe estar
sometido a la pena del autor, sin embargo, nos damos cuenta de que el determinador
del hurto se enfrenta a una pena minima de 32 meses, mientras que el determinador
de un peculado se enfrenta a una sancion tres veces mas alta, siendo que el
fundamento exclusivo de tan agravada punicion radica en el deber especial que tenia
el servidor publico y del que carecia el determinador. Es precisamente por esta razon
que debe ser merecedor de la rebaja del interviniente. Ademas, conceder dicho
beneficio no solo no violaria el principio de igualdad, sino que lo garantizaria, pues no
conceder la rebaja generaria que castigdramos a dos personas de condicién similar
(extranei) de dos formas totalmente distintas, esto es, a uno el triple que al otro.
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4.1.2.2. {Por qué no violaria el principio de igualdad el darle dos rebajas
al complice de un peculado y una sola al complice de un hurto?

Elargumento que permite acumular una doble atenuacion punitiva paralos complices
extranel en los delitos de infraccion del deber, consiste en que estas rebajas “poseen
un fundamento diferente: la primera responde a la menor entidad de la contribucion
del complice v la segunda, idéntica a la que opera en el determinador o inductor, a la
(eventual) mayor lejania del participe “extraneus™ respecto del injusto especial“’®

Asf{ mismo, aunque algunos argumenten que esta doble rebaja generaria un
tratamiento injustamente beneficioso, dicho argumento carece de sentido cuando
se analiza detalladamente la situacién, pues primero este “doble beneficio” se
encuentra justificado, toda vez que la rebaja del “interviniente” y la “rebaja de
complice” tienen fundamentos distintos y pueden concurrir simultdneamente en una
persona que cumpla sus dos presupuestos (carecer del deber y realizar un aporte
sin dominio del hecho); y segundo, la casuistica nos muestra que en realidad, no
existe un castigo demasiado beneficioso, es mas, su pena aun con la doble rebaja
seguirfa siendo mayor a la de un cdmplice de delito comln subyacente. (e]. el hurto
con la rebaja del complice quedaria en 16-90 meses, mientras que el peculado por
apropiacion con las dos rebajas quedaria en 36-168.75 meses). Con lo que queda
demostrado que no es cierto que se genere una punicion excesivamente beneficiosa.

No obstante, debe advertirse que si generarfa una punicién excesivamente
beneficiosa, al conceder estas dos rebajas a cualquier cémplice de delito de infraccion del
deber, sin embargo, esto se explicarda mas adelante en la propuesta de reinterpretacion.

4.1.2.3.{Por qué no se violaria el principio de igualdad al darle dos
rebajas al complice extraneus y una al complice intraneus de un
delito de infraccion del deber?

En este punto, debe analizarse la viabilidad de la participacion del intraneus en
los delitos de infraccion del deber, discusién muy llamativa, pues partiendo de una
correcta aplicacion de esta teorfa, pareceria que todo /ntranei que realice un aporte
de cualquier tipo deberia catalogarse como autor sin importar si tuvo o no dominio
del hecho. En otras palabras, —en principio— no podrian existir participes intranei,
razén por la cual, el argumento de la H. Corte Suprema de Justicia careceria de
validez, pues si por ejemplo, un secuestre ve que hay alguien apoderandose del bien

79  Miguel Diaz y Garcfa Conlledo, “La probleméatica de la codelincuencia en el Cédigo Penal colombiano.
Complicidad y acuerdo previo; el “interviniente” del articulo 30, parrafo final”, Revista Derecho Penal
y Criminologia 26, n.°77 (2005): 45-78
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que a este le corresponde cuidar y el servidor puablico decide entregarle las llaves
para que se lo lleve con mayor facilidad, el primero serfa autor de peculado, pues con
su accion infringid el deber de salvaguardar el bien juridico, mientras que el segundo
serfa complice asi tenga dominio del hecho, pues al fin y al cabo con su accidn ayudo
al servidor publico a infringir su deber.

Sin embargo, esta imposibilidad de ver participes intranei debe repensarse,
partiendo de dos casos: (1) cuando existe un mismo deber compartido por varias
personas (gj. A y B son administradores de hecho en una sociedad y disponen
fraudulentamente de los bienes) y (2) cuando varias personas poseen una misma
clase de deber (gj. los policias X y Z frente al delito de concusion, los jueces Zy W
frente al delito de prevaricato).

En el caso de un mismo deber compartido por varios intranei, estaria vedada
la posibilidad de que entre ellos pudiese existir una participacion, pues cualquier
conducta carente de dominio, por parte del uno hacia el otro (ej. un administrador
que induce o le presta un aporte al otro para disponer fraudulentamente de los
bienes), lo haria también autor.

Por otro lado, en caso de que varias personas compartan una misma clase de
deber, (e]. el deber de los jueces de fallar conforme a derecho) si podra haber un
participe “intraneus”, es decir, un sujeto que, teniendo también el deber del autor, no
infringe su deber concreto, se muestran algunos ejemplos:

e Elpolicia que no pide dinero (delito de concusidn) pero siinduce a su colega
a hacerlo, serfa determinador de concusion.

e Eljuez que falla conforme a derecho sus decisiones, pero en una reunién
le pide a su colega que resuelva uno de sus casos con desapego al
ordenamiento juridico, serfa determinador del delito de prevaricato.

* Elsecuestre que induce a otro a usar “indebidamente” una casa que este tiene
bajo su custodia, seria determinador del delito de peculado por uso indebido

En estos casos, la participacion se explica porque, pese a compartir el mismo
deber especial, este deber es a su vez personal. Por ello, si un intraneus induce
o colabora en la infraccion del deber de su colega, ello no quiere decir que haya
infringido su propio deber, pues por ejemplo, los jueces tienen el deber de fallar
conforme a derecho sus decisiones, mas no el deber de asegurar que todos los
jueces de Colombia lo hagan. Asi mismo, los servidores publicos tienen el deber
(frente al cohecho) de no recibir dinero para realizar funciones propias o contrarias a
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su cargo, mas no el deber de asegurar que todos los servidores publicos no realicen
tal acto.

Es necesario entender que estos deberes son especiales en la medida en que
no le son exigibles a cualquier persona sino solo a un determinado circulo de sujetos
y, ademas, son personales porque la violacion a un deber atafie exclusivamente a
aquella persona que concretamente le correspondia cumplirlo.

Pero entonces, ¢codmo serfa la punicién de estos participes intranei? En este
orden de ideas, el hecho de que no hayan infringido su propio deber, sino que hayan
participado en la infraccion del deber de otro, impide que puedan ser catalogados
como autores del delito, no obstante, ello no excluye que sigan teniendo la cualidad
especial que fundamenta la especial punibilidad del delito y por esta razén no pueden
ser objeto de la rebaja del interviniente; pues aunque en palabras estrictas, ellos no
tenian el deber que concretamente se incumplio, si posefan un deber de la misma
indole que el del autor y por esta razén cumplen con el elemento que fundamenta la
especial punicion agravada en estos delitos, o en otras palabras, se encuentra en una
posicion idéntica a la del autor, por lo que la especial punicion del delito especial no
resultaria desproporcionada para ellos, como si lo seria frente a un participe extraneus.

Sin embargo, luego de ello debe identificarse si el intraneus ha actuado como
un determinador, caso en el cual serfa sancionado con la misma pena del autor o si
lo ha hecho como un cémplice, caso en el cual tendria derecho a la rebaja que se
fundamenta en su actuacién como complice en la infraccion del deber de otro.

4.1.3. Terceratesis: “Lavigenteinterpretacion no generadesigualdad”

La vigente interpretacion también considera que darle a unos extranei la rebaja
del interviniente (coautor material) y a otros no (cdmplices e inductores) no genera
desigualdad toda vez que tal trato diferenciado no se hace sobre sujetos que sean
estrictamente iguales, pues mientras que para los complices y determinadores el tener
0 no la calificacion resulta intrascendente, para el coautor material dicha ausencia le
impide ser autor de la conducta punible.

Con el debido respeto que merecen tanto la Corte Suprema de Justicia como la
Corte Constitucional, se considera que tal argumento carece de coherencia teérica al
mezclar conceptos de la teorfa del dominio del hecho con los de la teoria de los delitos
de infraccion del deber, esto radica en considerar equivocadamente que para ser autor
de un delito de infraccién del deber se requiere poseer el deber y a su vez dominar el
hecho, como expresamente lo ha reconocido la H. Corte Constitucional al indicar que
“en el caso de los delitos especiales, la ley exige a quienes fungen como autores, €l
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cumplimiento de unas calidades que se traducen en un deber especial y se suman al
dominio del hecho™®.

No obstante, exigir dominio del hecho para el intraneus autor de un delito especial
es un completo desacierto juridico, pues olvida que para determinar la autoria y
participacion en los delitos de infraccion del deber no solo es irrelevante el dominio del
hecho, sino que este resulta incompatible con este tipo de delitos, tal como lo reconoce
la inmensa mayoria de la doctrina®. Asi mismo, al exigir que el intraneus domine el
hecho, estariamos aplicando materialmente la teorfa del dominio del hecho e inaplicando
la teorfa de los delitos de infraccién del deber; lo que nos llevaria inexorablemente a los
problemas de impunidad en los casos del instrumento doloso no calificado que harian
necesaria una “ruptura del titulo de imputacién” que es precisamente lo que se pretende
evitar con la figura del “interviniente”.

La Unica solucién para evitar estos problemas consiste en dejar de mencionar en
vano la teorfa de los delitos de infraccion del deber y empezar a utilizarla materialmente,
en ese sentido, una correcta aplicacién de esta teoria nos dirfa que el dominio del hecho
es completamente intrascendente para la determinacion de la autoria y participacion en
los delitos de infraccion del deber. Con esto se pone en evidencia el total desacierto en
la argumentacion de la Corte, pues tanto para ese “coautor material sin la calificacion”
como para los complices y determinadores, el tener o no tener el deber es igualmente
trascendente, pues si cualquiera de ellos, con dominio 0 no, hubiese poseido ese deber,
se convertirfa en autor del delito.

En definitiva, se evidencia que los extranei ya sea que dominen o no dominen
el hecho se encuentran en una posicion de estricta igualdad, pues la tenencia o
carencia del deber repercute de igual forma para ambos, esto es, su carencia los
hace participes y su tenencia, autores, y en esa medida serfa totalmente violatorio al
principio de igualdad reducir la pena del uno y no la del otro. Tal como correctamente
lo alegaban los actores dentro de la demanda de inconstitucionalidad resuelta en la
sentencia C-015 de 2018.

4.1.4. Cuarta tesis: “El legislador fue claro y establecié cual ha de
ser la pena para quien actliia como complice y para quien actda
como determinador”

80  Corte Constitucional, Sentencia C-015 de 2018 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger, 14 de marzo de 2018).

81 Miguel Angel Mufioz, “Fundamentos para una interpretacion alternativa de la clausula del
interviniente segUn la teorfa de los delitos especiales”, 45.



128 “Elinterviniente en Colombia, una propuesta de reinterpretacion a la luz de la teorfa de los delitos de
infraccion del deber”
JoreE Epuarpo PAez RooriGuez

Segln este argumento la rebaja del interviniente no es aplicable a los complices y
determinadores pues el articulo 30 ha sido claro en definir qué pena corresponde a cada
uno de estos. Este argumento carece totalmente de sentido por las siguientes razones:

Primero, porque parte de una interpretacién exegética del articulo 30 del
Codigo Penal que resulta totalmente inaceptable, pues el formalismo juridico ha sido
superado por el activismo judicial y hoy en dia los jueces no estan sometidos de
forma absoluta a la literalidad de la ley.

En ese sentido, los operadores judiciales deben interpretar los enunciados
normativos para extraer de ellos la norma aplicable al caso®, teniendo “como
limite inquebrantable el respeto y la sujecién estricta a las reglas y principios de
la Constitucion. Por esta razon, resulta inadmisible fijar el alcance de una norma
basandose exclusivamente en una interpretacion gramatical olvidando que para tal
labor es necesario entender al derecho penal como un “sistema” y no como un
conjunto de reglas individuales sin relacion entre si.

En segundo lugar, no es correcto que el interviniente sea una forma distinta
de autoria “un coautor sin la cualidad exigida por el tipo” pues una interpretacion
sistematica de nuestro Cédigo Penal nos indicaria que para ser autor de un delito
se requiere cumplir con las calidades especiales exigidas por este, en este orden,
el interviniente no puede ser autor porque no encuadra en ninguna de las formas
de autorfa y tampoco es una clausula especial como la “autorfa por representacion
legal”, por ello serfa incorrecto definirlo como un “coautor”.

Pero, ademas, tampoco seria una forma distinta de participacién pues el articulo
30 es claro en definir que los participes solo son “el determinador y el complice”, por
lo que solo nos quedarfa concluir, siguiendo la primera interpretacion de la Corte, que
el “interviniente” no es una forma especial de concurrir al delito, sino una clausula
general de atenuacion punitiva aplicable a quienes sin tener las cualidades exigidas
por el tipo concurran de cualquier forma a su realizacion.

4.1.5. Quinta tesis: “La segunda interpretacion es la Unica idénea
para cumplir los fines de la figura del interviniente”

Este (ltimo argumento resulta igualmente incorrecto, pues en primer lugar, no
es cierto que con la vigente interpretacion que reduce el interviniente a un “coautor
material sin la cualificacion” se asegure la unidad del titulo de imputacién, por

82  Corte Constitucional, Sentencia C-015 de 2018 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger, 14 de marzo de 2018).
83  Corte Constitucional, Sentencia C-573 de 2019 (M.P. Carlos Bernal Pulido, 27 de noviembre de 2019).



Nuevo Foro Penal Vol.21, n.° 104, enero-junio de 2025, pp. 96-152. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 129

el contrario, se hace necesario acudir a la ruptura del titulo de imputacion, pues
como se explico en precedencia exigirle dominio del hecho al autor intraneus, seria
inaplicar la teoria de los delitos de infraccion del deber y quedarnos Gnicamente
con la teorfa del dominio del hecho, que como se ha demostrado a lo largo de las
décadas no es idonea para realizar la distincién entre autores y participes en los
delitos de infraccion del deber.

En segundo lugar, la vigente interpretacion tampoco resulta idonea para
mantener la distincion entre las formas de intervencion principales (autores) y
accesorias (participes). Por el contrario, solo complica innecesariamente algo que era
evidente, esto es, que el interviniente no es un autor, todas esas argumentaciones
de que es “un verdadero autor” o un “coautor material” entre otras, no solo son
incompatibles con la teorfa de los delitos de infraccién al deber sino que también
generan mucha confusidn.

Por dltimo, es totalmente falso que con esta interpretacion “se guarde la
correspondencia punitiva entre los diferentes grados de compromiso penal” pues
es precisamente esta interpretacion la que genera una punicion desproporcionada y
desigual por varias causas:

Primero, haria que un extraneus que solo determina a un servidor publico a
apoderarse de unos bienes de la administracion sea castigado de forma mas severa
que aquel extraneus que determina al mismo servidor pablico, pero que ademas le
presta un aporte esencial en fase ejecutiva (ej. le ayuda a destapar la caja fuerte
y a sacar los sacos de dinero) pues como el primero era un simple determinador
debe ser castigado con la misma pena del autor, mientras que el segundo, al actuar
materialmente como un coautor, se le debe aplicar la rebaja del interviniente. Esto
de ninguna manera guardaria la correspondencia punitiva entre los diferentes grados
se compromiso criminal, pues como se explic previamente se estarfa castigando
mas al que hace menos y menos al que hace mas.

Y segundo, estarfa negando de manera irracional (como ya se ha demostrado)
una atenuacion punitiva para quienes actlan como cémplices o determinadores y
concediéndola para quienes actlia materialmente como coautores, es decir, con
dominio del hecho, ignorando que ostentar dicho dominio, muy contrario a ser una
causa para atenuar la pena, debe ser una causa para agravarla, frente a aquellos que
no lo han tenido.

4.2. Analisis Critico de cada una de las interpretaciones
jurisprudenciales al concepto del interviniente
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4.2 1. Criticas a la vigente interpretacion

En el anterior andlisis a los fundamentos que sustentan la actual interpretacion
del interviniente, se pudo identificar la existencia de algunas de las criticas de
las que adolece esta concepcion y que hacen inviable su mantenimiento. En ese
sentido, se pudo observar que todos los argumentos utilizados para defender dicha
interpretacion o se basan en modificaciones teéricas que ademas de indebidas
son incorrectas por llevar a soluciones indeseables o son simplemente argumentos
vacios que, al ser enfrentados con una fundamentacion tedrica seria se muestran
insatisfactorios, no obstante, aln existen criticas adicionales y en blsqueda de una
mayor claridad, se procedera a reunirlas todas en una misma lista.

4.2.1.1. Desconocimiento de los postulados basicos acerca de la
distincion entre autores y participes

En primer lugar, la vigente interpretacion incumple algunos de los postulados
fundamentales que rigen la distincion entre autores y participes a nivel general, en
este orden de ideas, resulta incorrecto, asi sea de forma simbdlica, afirmar que el
interviniente es un autor, coautor, 0 semejantes, pues esta posibilidad se encuentra
totalmente vedada por méas que dicho extraneus haya dominado el hecho, en este
orden de ideas, la Unica forma de que un extraneus pueda ser autor de un delito
especial serfa mediante una clausula especial de extension de la autoria, como el
actuar por otro o la autoria por representacion legal y es claro que el interviniente
no lo es®, asf las cosas, como los extranei no pueden ser autores necesariamente
tampoco podran ser coautores pues “todo coautor debe reunir las condiciones
personales necesarias para ser autor en los delitos especiales. El interviniente no
cualificado no puede ser coautor, sino solo participe”®.

Tales manifestaciones consistentes en que el interviniente es un “coautor
material”, 0 de que actla como un coautor junto al intraneus o “es un verdadero
autor” solo han generado una gran confusién que era totalmente innecesaria.
El interviniente no puede ser autor, por ello serd siempre un participe (complice
o determinador), pues solo concurren a la realizacion del delito los autores vy los
participes, tal como lo describe el articulo 28 de nuestro codigo penal.

84  Miguel Angel Mufioz, “Fundamentos para una interpretacion alternativa de la cldusula del
interviniente segun la teoria de los delitos especiales”, 36.

85  Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte general, (Barcelona: Reppertor, 2010), 399.
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4.2.1.2. Desconocimiento de los postulados basicos acerca de la
distincion entre autores y participes en los delitos de infraccion
del deber

La critica principal de la que se derivan las demas, es la falta de coherencia
tedrica generada por aplicar la teoria de los delitos de infraccién de deber de forma
tergiversada 0 meramente simbolica, pues lo cierto es que —materialmente—
se estd utilizando la teorfa del dominio del hecho, esto se debe a que la vigente
interpretacion exige la concurrencia de dos presupuestos; la tenencia del deber y el
dominio del hecho, circunstancia que ha sido reconacida expresamente por la Corte
Constitucional® y por la Corte Suprema de Justicia®.

Estadoble exigencia es completamente errada, pues como se explic en precedencia,
la teorfa del dominio del hecho es totalmente incompatible con la teorfa de los delitos de
infraccion de deber, y esta segunda es a su vez la Ginica que permite solucionar de manera
acertada los problemas clasicos de autoria y participacion en los delitos especiales sin
caer en la “ruptura del titulo de imputacién”. Por ello, en pocas palabras, exigir dominio
del hecho al intraneus para ser autor del delito serfa inaplicar materialmente la teoria de
los delitos de infraccion del deber, lo que nos llevaria irremediablemente a los problemas
que se intentaron evitar con la figura del interviniente.

En complemento a la critica anterior, debe decirse que al restringir el alcance
del interviniente, solo al extraneus que actla materialmente como un coautor no se
podrian solucionar los casos del “instrumento doloso no calificado” en los que el
intraneus solo actlla —materialmente— como un cémplice o determinador, pues
en esos casos el extraneus que actla, no lo hace materialmente como un coautor
sino como un autor individual, lo que nos llevaria irremediablemente a la impunidad
de ambos actores criminales, pues el extraneus que actué como autor individual no
cumple con la cualidad especial para ser autor y a su vez el intraneus no podria ser
autor por no tener dominio del hecho y tampoco participe en virtud del principio de
accesoriedad limitada de la participacion.

Ademds de esto, la vigente interpretacién reduce las diferencias punitivas
entre quienes actlan como cémplices y quienes lo hacen “materialmente como
coautores”, pues al primero se le castiga con una pena disminuida de una sexta
parte a la mitad y al segundo con una pena disminuida en una cuarta parte, lo que

86  Corte Constitucional, Sentencia C-015 de 2018 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger, 14 de marzo de
2018).

87  Corte Suprema de Justicia, Radicado 52.816. (M.P. Luis Antonio Hernéndez Barbosa) y Corte
Suprema de Justicia SP-2339, radicado 51444, (M.P. Eyder Patifio Cabrera).
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harfa que en realidad las penas de uno y otro sean muy similares, lo que no atiende
a la diferencia punitiva que establece nuestro cddigo, entre quien actla con dominio
funcional del hecho (coautor) y quien no tiene dominio del hecho (cémplice), en
donde la diferencia punitiva es muchisimo mas amplia, por lo que esta interpretacion
también daria al traste en la tarea de mantener la correspondencia punitiva entre la
pena vy los diferentes grados de compromiso criminal.

Asi mismo, esta concepcién tampoco explica de forma clara como serfa punida
la participacion de los intranei (complices y determinadores) en delitos de infraccién
del deber, como si se hace en este texto y, ademas, equipara de forma total, los
delitos especiales, con los delitos de infraccién del deber, lo que como ya explicd,
puede ser una peligrosa generalizacion®.

4.2.1.3. Incoherencia légica interna

La vigente interpretacién no solo carece de coherencia externa frente a los
postulados tedricos que rigen la distincién entre autores y participes, sino que también
carece de coherencia interna, por dos razones fundamentales: (1) por violar el principio
|6gico de identidad en su fundamentacion y (2) por ser una teoria incompleta.

En primer lugar, la vulneracién al principio légico de identidad se produce al
definir cual es el fundamento de la rebaja punitiva del interviniente, pues, cuando se
explica por qué se rebaja la pena del interviniente y no la del autor, el fundamento
es la carencia del deber especial en el primero, mientras que por otro lado, cuando
se explica por qué se rebaja la pena del interviniente y no la de quienes actlan
materialmente como cémplices y determinadores, El fundamento es la tenencia de
dominio el hecho que tiene el primero y falta en los segundos.

Esto atenta contra la l6gica, pues toda entidad debe ser idéntica a si misma,
en ese orden de ideas, la rebaja punitiva del interviniente debe tener un Unico
fundamento (o0 se soporta en la carencia del deber especial o en la tenencia del
dominio del hecho? Y, como ya se explicd en precedencia (Nim. 4.5.1.1.2.1), el
tnico fundamento adecuado para esta rebaja es la carencia del deber especial que
fundamenta la agravada punicién de este tipo de delitos.

En segundo lugar, la vigente interpretacion no satisface el presupuesto
de completitud interna, toda vez que, al restringir el concepto del interviniente
Unicamente para el extraneus que actla como coautor material, estaria dejando

88  Miguel Diaz y Garcfa Conlledo, “La problematica de la codelincuencia en el Cédigo Penal colombiano.
Complicidad y acuerdo previo; el “interviniente” del articulo 30, parrafo final”, 45-78.
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sin solucion los casos en los que el extraneus actla como un autor individual y el
intraneus como un complice o determinador.

4.2.1.4. Se trata de una postura jurisprudencial inconstitucional

La vigente interpretacién también contradice algunos de los postulados
constitucionales que limitan la distincién entre autores y participes, concretamente los
principios de legalidad (material), igualdad y prohibicion de exceso en estricto sentido.

Viola el principio de legalidad en su dimensién material al desconocer las
exigencias de ley cierta y estricta, segin las cuales, si el legislador incumple la
obligacion de definir de forma clara e inequivoca las caracteristicas de la conducta
punible y sus consecuencias juridicas (ley cierta), el operador judicial no podra
superar esas deficiencias a partir de analogias (ley estricta) esto, teniendo en cuenta
la prohibicion de la analogia in malam partem.

En este orden de ideas, la consagracion legislativa de la figura del interviniente
en el inciso 4 del articulo 30 del Cddigo Penal vulnera la exigencia de ley cierta,
pues la expresion “Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas
en el tipo penal concurra en su realizacion, se le rebajard la pena en una cuarta
parte” no ha sido para nada autoevidente, por el contrario, ha dado lugar a mltiples
discusiones e interpretaciones alternativas que oscurecen el concepto y dificultan
su entendimiento.

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia vulnerd y contindia vulnerando el
principio de ley estricta y la prohibicion de analogia e interpretacion in malam partem,
pues ante las multiples interpretaciones generadas por la falta de claridad legislativa,
ha optado por una interpretacion que, ademas de ser completamente equivocada,
es contraria a los intereses de los procesados, como si estos debieran soportar los
errores producidos en el proceso de criminalizacion primaria.

También vulnera el principio de igualdad, al aplicar la rebaja del interviniente al
“coautor material sin la cualificacién”, pero no a quienes actian materialmente como
complices y determinadores, pues contrario a lo que se resolvid en la sentencia
C-015 de 2018 y como ya se expuso en precedencia (Nim. 4.2.1.3.) tanto el “coautor
material sin la cualificacion” como el cémplice o determinador extraneus, estan en
la misma condicion, pues la carencia o tenencia del deber especial les repercute de
igual manera, su tenencia los haria autores y su ausencia, participes.

En este orden de ideas, al conceder la rebaja a unos y negarla a otros, se esta
realizando un tratamiento desigual entre sujetos que (de cara a la autoria y participacién
en delitos de infraccién del deber) estan en una posicion estrictamente igual.



134 “Elinterviniente en Colombia, una propuesta de reinterpretacion a la luz de la teorfa de los delitos de
infraccion del deber”
JoreE Epuarpo PAez RooriGuez

Asi mismo, el poseer un fundamento doble para la rebaja del interviniente, esto
es, la carencia del deber (comparacion entre autor e interviniente) y la tenencia
del dominio del hecho (comparacion entre interviniente y complice y determinador),
pone alin mas en evidencia el trato injustamente diferenciado que se esta realizando
entre sujetos estrictamente iguales (extranei) y, aungue se intente argumentar que
no son estrictamente iguales porque el “coautor material” tiene dominio del hecho,
mientras que los demas no, este argumento seria completamente improcedente
pues el dominio del hecho es incompatible con los delitos de infraccion del deber en
los que se puede ser autor sin importar si se tiene 0 no el dominio del hecho, pues lo
Unico determinante para esta distincion es la tenencia del deber especifico exigido
por el tipo.

Por Gltimo, viola el principio de prohibicion de exceso en sentido estricto,
al no mantener la proporcionalidad que debe existir entre la pena y el grado de
compromiso criminal atendiendo a los principios de culpabilidad (entre mayor sea
la participacion subjetiva interna y externa mayor sera la pena) y lesividad (a mayor
dano, mayor pena).

Lo anterior, se debe a que la vigente interpretacion castiga con mayor severidad
a aquel particular que acttia como determinador en un delito especial, que a aquel
que realiza junto con el sujeto calificado la conducta punible teniendo el dominio
del hecho, pues a este Gltimo le concede la rebaja del interviniente, mientras que al
primero lo condena a la pena total consagrada en el tipo penal. En definitiva, bajo
esta dptica se estarfa castigando menos al que hace mas y mas al que hace menos,
ignorando que tener el dominio del hecho jamés puede considerarse un motivo para
atenuar la pena frente a otros que no lo tienen, pues quien domina el hecho, frente
a quien no lo domina (independiente de que ambos sean participes) hace un aporte
mas trascendente en la realizacion del delito. Este tema fue puesto en conocimiento
de la Corte Constitucional quien en sentencia C-015 de 2018 considero lo siguiente:

Por supuesto que resulta constitucionalmente inadmisible que quien tiene menor

responsabilidad en la comision de un hecho ilicito terminé pagando una pena

mayor que aquel que es mas responsable. Pero la Corte Constitucional entiende

que la dosificacion de la sancion penal no se puede resolver de forma abstracta,

sino que es en cada caso concreto y a la luz de los hechos y con base a las pruebas

disponibles que debe fijarse.®

Como se puede observar, la Corte Constitucional libré esta problematica

89  Corte Constitucional, Sentencia C-015 de 2018 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger, 14 de marzo de
2018).
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a través de una argumentacion totalmente formal, por no decir vacia. Sumado a
lo anterior, de seguirse la interpretacién vigente se estaria castigando de forma
desproporcionadamente alta al determinador o cémplice de un delito especial
impropio, frente al determinador o cdmplice de un delito comin, pues aunque ambos
carecen del deber especial, a los primeros se les castigaria de una forma mucho mas
agravada que a los segundos, llegando inclusive a triplicarseles la pena (ej. hurto
32-108 vs. peculado 96-270) lo que seria desproporcionado e irracional teniendo
en cuenta que esa especial punicién se fundamenta en un deber especial que no
concurre en ellos.

Y, por Gltimo, con la vigente interpretacion solo se le reconoceria una rebaja al
complice extraneus ignorando que en él concurren los presupuestos para la aplicacion
de ambas, pues la rebaja del complice se fundamenta en la baja importancia de su
aporte, mientras que la del interviniente en la carencia del deber que fundamenta
la especial punicién del delito. Ademas, no es cierto como erréneamente sefiald la
Corte Suprema de Justicia®, que dar estas dos rebajas al complice extraneus sea
dar un “beneficio” injustificado frente a los cémplices de un delito comun, tal como
se explicé en apartes anteriores (nim. 4.1.2.2.).

4.2.2. Criticas a la primera interpretacion

La interpretacion de la H. Corte Suprema de Justicia en el afio 2002 acertd al
entender que el interviniente no es una figura auténoma de codelincuencia sino una
circunstancia de atenuacion punitiva aplicable a aquellos que, sin tener las cualidades
especiales exigidas por el tipo concurren a su realizacion. Por esto es, en términos
generales, la decisién méas adecuada, sin embargo, también adolece de algunos yerros:

Primero, sostiene que se puede ser interviniente “a titulo de autor, en cualquiera
de las modalidades de autoria (art. 29), o se pueda ser interviniente a titulo de
participe (determinador o complice)”® lo que constituye nuevamente un grave
desacierto tedrico, pues como ya se ha reiterado, para ser autor o coautor de un
delito de infraccién de deber, es necesario cumplir con la cualidad exigida por el tipo,
lo que no sucede en el interviniente, en otras palabras, la figura del interviniente
Unicamente resulta aplicable a los participes y no a los coautores, esta critica ha
sido expuesta en la doctrina de la siguiente manera:

90 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 8 de julio de 2003, radicado
20.704, (M.P. Carlos Augusto Galvez Argote).

91  Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 25 de abril de 2002, radicado 12.191 (M.P. Carlos Eduardo
Mejia Escobar).
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Nos parecen razonables las respetuosas criticas que se han formulado por la
doctrina a las dos sentencias de la Corte Suprema resefadas anteriormente, a
la primera por cuando si bien es cierto, a nuestro juicio, acerté al partir de un
supuesto necesario para la interpretacion del inciso, como son los delitos de
infraccién de deber, nos apartamos del fallo tnicamente en cuanto extendié la
condicién de interviniente al coautor®.

Asi mismo, aunque en esta primera interpretacion se maneja de mejor manera
la teoria de los delitos de infraccion del deber, también encontramos importantes
incoherencias tedricas derivadas de la mezcla entre esta teoria y la del dominio
del hecho, lo cual queda en evidencia al exigir que el intraneus, para ser autor del
delito especial “no puede actuar como determinador o cémplice, por definicién. Su
participacion no se concibe sino a titulo de autoria en cualquiera de sus modalidades
0, en ultimo extremo y residualmente, por comisién por omision (al tener el deber
juridico de evitar el resultado, lo cual no hace porque concurre a la realizacion del
hecho en connivencia con los demds)”®

La anterior conclusion, constituye una modificacion indebida e innecesaria a
la teorfa de los delitos de infraccién del deber, pues lo que se infiere de ella es que
la Corte estaba exigiendo al autor ostentar el dominio del hecho, al decir que si el
intraneus no acta materialmente como un autor, en todo caso podria ser catalogado
como tal, mediante la comision por omisidn. El argumento de la comision por omision
fue utilizado por los criticos de la teoria de los delitos de infraccion del deber para
expresar que la misma no era necesaria, pues cuando un /ntraneus que tiene un
deber especial de protecciéon sobre un bien juridico, permite que otro lo lesione
(omision) se podria castigar al intraneus como autor por comisién por omision del
delito especial, sin requerir de diferentes teorias.

Este argumento es valido y se explicaria de forma correcta en los casos en que
el intraneus (ej. servidor plblico) note que otros extranei estan lesionando el bien
juridico que a este correspondia proteger y el mismo no lo evite, pues en dicho caso
si se evidenciaria una “omision realizadora del tipo”. No obstante, no se podria decir
lo mismo cuando el servidor publico actda como determinador o como complice,
pues en esos casos se evidenciaria un comportamiento activo frente al resultado,
pues es la actuacion de este la que pone inicio al curso causal que termina con la
lesion al bien juridico, en palabras de Roxin:

92  Alberto Esquivel, “Autoria y Participacion”, en Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 328.

93  Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 25 de abril de 2002, radicado 12.191, (M.P. Carlos Eduardo
Mejia Escobar).
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El sujeto sobre el que recae el deber infringe ain mas esta posicion de garante
cuando incita a un extraneus a realizar el hecho y pasa con ello a una actuacién
activa [...] al sujeto de atrds que se sirve de un extraneus le reprochamos la
produccioén del hecho y no solo la omision de su evitacién®.

En definitiva “infringir el deber” es el término genérico, mientras que la
infraccién por no evitacion o comisidn por omision es solo una forma de infringirlo,
junto con otras como la utilizacion o determinacién de extranei o la realizacion de
propia mano de la conducta.

4.3. Toma de Postura

Teniendo en cuenta todo lo anterior podemos llegar a dos grandes conclusiones;
la primera, que existe una necesidad innegable de reinterpretar el concepto del
interviniente v, la segunda, que este trabajo no es ni la primera ni tampoco la Gltima
propuesta de reinterpretacion del mismo. Por el contrario, deben reconocerse los
esfuerzos que ha realizado la doctrina nacional e internacional para oponerse a
la vigente interpretacién, por esta razén, debe recordarse que el objeto de este
trabajo no es inventar una teorfa novedosa que resuelva los problemas de la
autorfa y participacién en los delitos especiales, sino explicar de forma detallada y
estructurada las razones por las cuales la actual interpretacién resulta inaceptable
y proponer, a su vez, una interpretacion basada en los aportes de nuestra doctrina,
capaz de responder adecuadamente a todos los supuestos de hecho imaginables de
manera clara y estructurada.

En primer lugar, para llegar a una correcta interpretacion es necesario partir
de una aplicacién coherente de la teoria de los delitos de infraccion del deber, que
como se explicé en paginas anteriores, es la (nica capaz de lograr los propésitos del
legislador, esto es: (1) garantizar la unidad del titulo de imputacién, (2) mantener las
diferencias entre las formas de intervencion principales y accesorias y (3) guardar la
correspondencia punitiva entre los distintos grados de compromiso criminal. Por ello,
debemos partir por aceptar las siguientes tesis fundamentales:

(1) La delimitacién entre autores y participes en este tipo de delitos se realizara
exclusivamente bajo los postulados de la teorfa de los delitos de infraccion del deber,
siendo para esta delimitacion totalmente irrelevante e incompatible el dominio del hecho.

(2) En los delitos de infraccién de deber Unica y exclusivamente podra ser autor
la persona que tenga la calificacion exigida por el tipo, es decir, el intraneus (gj. el
administrador, servidor pdblico, etc.) con independencia de cudl haya sido su aporte

94 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo Il. Especiales formas de aparicidn del delito, 184.
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factico, pues lo relevante para el tipo es la infraccion del deber y no el dominio del hecho.

(3) Para infringir el deber no es necesario que el intraneus realice la conducta
tipica como un autor, pues también lo infringird, cuando no impida la realizacién de
la conducta, cuando determine a otro a realizarla o cuando simplemente le preste
una ayuda a un extraneus que realiza la conducta, pues el deber de proteccion no
solo se infringe cuando el mismo es el que actla, sino también cuando permite la
actuacion de otro.

(4) Deben eliminarse aseveraciones como “el interviniente es un coautor
material” o un “autor sin la cualificacién” que no van acordes a la teorfa de los delitos
de infraccion del deber y que solo resultan Gtiles para crear confusion.

(5) Todo extranei con independencia de su dominio del hecho serd siempre
participe, no “coautor material”, no “verdadero autor sin la calificacion”, asi mismo,
al ser participe, necesariamente deberdn catalogarse como cémplices o como
determinadores, no existe una tercera forma de participacion.

(6) La figura del interviniente no debe entenderse como una forma especial de
participacién o autorfa, sino como una causal de atenuacion punitiva que aplica para
aquellos que, sin tener las cualidades especiales exigidas por el tipo concurren a su
realizacion.

(7) En los delitos de infraccion al deber, las hipdtesis de autoria y participacion
han aumentado, pues mientras en los delitos comunes solo es autor quien domina el
hecho, en estos delitos se puede ser autor con o sin dominio del hecho. Asi mismo,
mientras que en los delitos comunes solo es participe quien NO domina el hecho, en
estos delitos pueden existir participes con o sin dominio del hecho (esta situacion se
explicara a continuacién).

(8) Por Ultimo, esta ampliacion de las hipdtesis de autorfa y participacion
“tampoco amplia en conjunto la punibilidad, sino que distribuye de manera distinta
los papeles de autor, inductor y cooperador o complice porque es diferente la realidad
en que se basan"®.

4.3.1. Hipotesis posibles

Para explicar esta ampliacion de las hipdtesis de autoria y participacién se
procedera a enlistar todas las posibles hipotesis, para luego determinar codmo
deberfa ser su punicién.

95  Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo Il. Especiales formas de aparicion del delito, 191.
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4.3.1.1. Hipotesis de autoria

4.3.1.1.1. Autoria con dominio del hecho

El intraneus realiza el hecho dominando la accién, es decir actuando como
un autor inmediato (e]. el servidor publico con acceso a las cuentas de la
administracion pUblica desvia fondos para cuentas suyas).

El intraneus utiliza como instrumento a un extraneus (ej. un juez, mediante
amenaza de muerte obliga a un particular a exigir dinero a personas
involucradas en uno de sus casos) 0 a otro intraneus (ej. un secuestre
esconde en el bolso de suamigo una barra de oro que este estaba cuidando
para que se la lleve en su viaje) para que realice el hecho tipico, es decir,
actlia como autor mediato.

El intraneus realiza el hecho conjuntamente con otros intranei (gj. entre
varios policias instalan un retén en el cual constrifien a los particulares a
entregar dinero, bajo la amenaza de aplicar comparendos) o conjuntamente
con otros extranei (ej. entre un secuestre y un particular, huyen hacia otro
pais con varios bienes que eran custodiados por el primero), es decir, actla
como un coautor.

4.3.1.1.2. Autoria sin dominio del hecho

IV. El intraneus induce a un extraneus a realizar la conducta (ej. el servidor

VI

publico induce a dos amigos suyos a retirar de su casa unos bienes que se
le habian entregado para su custodia y llevarlos a una ubicacién secreta.),
es decir, actlia materialmente como determinador.

Elintranei presta un aporte al extraneus, sin que su aporte le dé un dominio
sobre el hecho (gj. servidor plblico que entrega las llaves a su hermano
quien le dijo que irfa a hurtar algunos bienes de la administracién publica),
es decir, actia materialmente como un complice.

El intraneus no induce y tampoco presta un aporte, nicamente tolera que
otro realice la conducta, se trata entonces de la hipétesis de comisidn por
omision (ej. un sujeto entra a robar los bienes de la administracién publica
y el servidor publico encargado de su custodia, dolosamente se lo permite
o el hijo del secuestre que usa los bienes de forma indebida y el padre lo
tolera).

En estos casos los intranei seran autores del delito especial y todos los extranei
que de cualquier forma intervengan serdn participes. No seria correcto clasificar
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las formas de autoria en que incurre el intraneus en las clasicas formas de autoria
mediata, inmediata y coautorfa, pues como bien sefiala el profesor Sanchez-Vera®
estas categorfas se basan en distinciones ontoldgicas relacionadas con el dominio del
suceso que resultan incompatibles con la teorfa de los delitos de infraccion del deber.

Para concluir que el intraneus infringi6 su deber, es irrelevante determinar si
este realizé el hecho con sus manos, a través de las manos de otro o conjuntamente
con otros, por esta razon, frente a la infraccion del deber (que es lo que importa en
estos delitos) el intraneus siempre actuara como un autor individual inmediato.

No obstante, pese a que todos los intraneus estan sometidos al marco penal
del delito de infraccion del deber, considero apropiada la utilizacién del dominio del
hecho existente en algunas hipdtesis de autoria (#1,2,3) y carente en otras (#4,5,6)
con fines exclusivos de individualizacion punitiva de acuerdo a lo establecido en el
articulo 61 del cédigo penal, pues aunque todos sean autores y se enfrenten al mismo
marco punitivo, es innegable que algunos intervienen de forma mas determinante
que otros en el hecho.

4.3.1.2. Hipotesis de participacion

Mientras en los delitos comunes solo se es participe cuando se actla
materialmente como determinador o complice, en los delitos de infraccién del
deber el marco de la participacion se vuelve mucho mas amplio, puesto que muchas
personas que serian autoras si se tratara de un delito comun seréan participes en el
delito de infraccion al deber, por ello tenemos 7 hipétesis que se pueden clasificar
en 3 grupos.

4.3.1.2.1. Participes intranei

La participacién de intranei en delitos especiales debe mirarse con mucho
cuidado, pues muchas veces la naturaleza de los delitos de infraccion de deber
impide su participacion al convertirlos en autores, no obstante, como ya se explicd
(Nim. 4.4.3.1.3.) la participacion si puede existir cuando entre los sujetos intranei no
se comparta el mismo deber concreto, sino uno de la misma clase:

1. Elintraneus que induce a otro intraneus a realizar el delito, (e]. un juez que

nunca prevarica en sus casos, induce a otro juez a que falle de manera
contraria a derecho uno de los procesos que este conoce) en estos casos,

96  Javier S&nchez-Vera Gémez-Trelles, Delito de infraccién del deber y participacion delictiva, (Madrid:
Marcial Pons, 2002).
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el hecho de poseer la calificacion especial no convierte de forma inmediata
al intraneus en autor, toda vez que este no infringié su deber sino que
particip6 en la infraccion del deber de otro.

El intraneus le presta un aporte preparativo o ejecutivo no esencial al otro
intraneus (e]. un juez que sabe que su compafiero esta prevaricando y al ver
que a este se le dafo su PC, le presta el suyo para que profiera la decision.)

4.3.1.2.2. Participes extranei con dominio del hecho

En este caso, el extraneus realiza una conducta que en un delito comun le daria
autoria (en cualquier forma), pero en estos, por no infringir el deber solo le dara
participacién, es decir, complicidad o determinacion.

3.

El extraneus es por si solo quien realiza el hecho, ya sea que el intraneus
lo haya inducido o que simplemente consienta tal actuacién “comision
por omisién” (ej. un juez que determina a un amigo suyo a pedirle dinero
a unos procesados en un caso que el primero conoce) es decir actla
materialmente como un autor.

El extraneus presta un aporte esencial en fase ejecutiva. (ej. entre un secuestre
y su amigo logran montar todos los bienes que este custodiaba en un camiény
luego se fugaron) es decir, actuando materialmente como un coautor.

El extraneus instrumentaliza al intraneus: en este caso las soluciones varian
dependiente el tipo de instrumentalizacion.

Si al intraneus le falta culpabilidad: por verse ante un constrefimiento
ilegal, estado de necesidad exculpante, error de prohibicion (gj. una
persona que obliga a un juez a prevaricar bajo la amenaza de asesinar a
su hijo) este no responderd, pero el extraneus “de atrds” si lo hard, como
determinador del delito especial, lo cual es posible pues respeta el principio
de la accesoriedad limitada de la participacion.

Sial intraneus le falta tipicidad o antijuricidad: (ej. cuando engafio a un juez
para que prevarique) no se podrd castigar al extraneus como determinador
del delito especial, pues faltaria el hecho principal injusto necesario para
castigar a los participes, por lo tanto, se deberfa perseguir la punicién
exclusiva del extraneus a partir de delitos comunes, como por ejemplo, el
fraude procesal, el hurto, etc.
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4.3.1.2.3. Participes extranei sin dominio del hecho

Estos ademés de carecer de la calificacién especial, también realizan una
conducta sin dominio del hecho, por lo que su aporte también configuraria
participacion en un delito comdn.

1. El extraneus induce al intraneus a que infrinja su deber (gj. un particular
induce a un secuestre a apoderarse de los bienes que esta custodia) el
extraneus seria participe, concretamente un determinador.

2. Elextraneus presta una ayuda preparativa o ejecutiva de poca importancia
alintraneus: (ej. Quien le presta una carretilla a un servidor publico para que
transporte los bienes que se esta apropiando), en este caso, el extraneus
actuaria como un complice.

4.3.1.3. Ampliacion de la complicidad

Al concluir que las 7 hip6tesis que se acaban de enunciar constituyen formas de
participacion, es menester que estas encajen en las dos tipologias de participacion
existentes, esto es, en la complicidad y la determinacion, lo cual se puede lograr si
se aceptan las siguientes premisas:
(a) Todo aquel que solo genere la resolucion a infringir el deber, ya sea porque
induce al intraneus o porque lo constrifie se catalogara como determinador
(# 1,5, 6)

(b) Por otro lado, todos los que con sus actuaciones ayuden al intraneus a
infringir su deber, serdn catalogados como complices (#2, 3, 4, 7).

No obstante, no parece razonable que todas estas cuatro modalidades de
complicidad tengan derecho a la rebaja del inciso tercero del articulo 30 del Cddigo
Penal, es decir, a la clasica rebaja del cémplice, pues en todas estas modalidades
no se puede pregonar la misma “menor importancia del aporte” que fundamenta
dicha rebaja, ya que ahora tendremos complices con dominio del hecho (#3, 4) y
cémplices sin dominio del hecho (#2, 7), razén por la cual se propone inaplicar la
clasica rebaja del complice a los extranei que actlen con dominio del hecho.

4.3.2. Defensa tedrica de la presente propuesta

Se puede anticipar que esta propuesta sera objetada por los defensores de Ia
actual interpretacion, por lo que se procederd a dar una respuesta anticipada a las
criticas que se pueden prever.



Nuevo Foro Penal Vol.21, n.° 104, enero-junio de 2025, pp. 96-152. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 143

4.3.2.1.Violaria el principio de legalidad al no aplicar la rebaja del
complice a quien se califica como tal

La propuesta de inaplicacién mencionada en precedencia se deriva del hecho
de que es evidente que conceder las dos rebajas punitivas, esto es, la del complice y
la del interviniente a las cuatro modalidades de complicidad mencionadas, generaria
un trato injustamente beneficioso para las dos modalidades de complicidad que
cuentan con dominio del hecho.

Esto sucede, porque la clasica rebaja del cémplice (inciso 3) se fundamenta en
la poca importancia material de su aporte, de ahi que, si concedemos esta rebaja a
los complices con dominio del hecho, estarfamos otorgando un trato injustamente
beneficioso al atenuar la pena en virtud de una circunstancia que no concurre en
ellos (su carencia del dominio del hecho).

Esta problematica se genera porque nuestras normas relativas a la distincion
entre autores y participes estan pensadas bajo la concepcion de la teorfa del dominio
del hecho y no contienen excepciones o condiciones que la adecuen a la teorfa de los
delitos de infraccion del deber, en donde las modalidades de autoria y participacion
se han ampliado.

No obstante, esta problematica puede superarse sin la necesidad de acudir a
un cambio legislativo, a través de la figura de la excepcién por inconstitucionalidad
que es:

(...) una facultad (...) de los operadores juridicos, {...); pero se configura
igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso

de ella en los eventos en que detecten una clara contradiccion entre la disposicion

aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales {...) se usa con

el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter partes, los derechos

fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacion de una norma de inferior

Jjerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro

de la Constitucién Politica®.

En este orden de ideas, cuando se presenten casos en los que exista un complice
con dominio del hecho se producird una tension entre la disposicion aplicable al caso
(Inc. 3 del art. 30) y los principios constitucionales de proporcionalidad de la pena o
prohibicion de exceso punitivo y el derecho a la justicia de las victimas, los cuales se
verian afectados con la imposicién de penas injustamente beneficiosas.

Por esta razdn, el operador judicial debera dar prevalencia a las disposiciones

97  Corte Constitucional, sentencia SU-132 de 2013, (M.P. Alexei Julio Estrada, 13 de marzo de 2013) y
Corte Constitucional, Sentencia T-507 de 2016 (M.P. Alberto Rojas Rios, 16 de septiembre de 2016).
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constitucionales e inaplicar la rebaja punitiva del inciso 3 de articulo 30 del cddigo
penal, de esta manera, garantizando la proporcionalidad de la pena y la justicia para
las victimas.

Recapitulando, es adecuado aminorar en dos ocasiones la pena del cémplice
siempre que concurran en este los presupuestos de ambas atenuaciones, esto es,
la ausencia del deber (rebaja de interviniente) y la ausencia del dominio del hecho
(rebaja del cémplice), por ello, en caso de que solo concurra el presupuesto de la
atenuacion del interviniente, se debera inaplicar la atenuacién punitiva del inciso 3
del articulo 30 del codigo penal, lo cual podra realizarse a través de la excepcion de
inconstitucionalidad. De esta manera, no se vulneraria el principio de legalidad al
inaplicar la rebaja del complice a quien se cataloga como tal.

4.3.2.2. Pese a argumentar que el dominio del hecho es incompatible
con la teoria de los delitos de infraccion de deber, se sigue
utilizando el concepto de dominio

En este punto, se debe aclarar que el presente trabajo nunca ha pretendido
la eliminacién completa del concepto de dominio del hecho frente a los delitos de
infraccion del deber, Unicamente se ha argumentado que dicho criterio no resulta
idéneo para realizar la distincion entre autores y participes en este tipo de delitos,
pero ello no significa que dicho concepto sea completamente intrascendente de
cara a otros aspectos, como el merecimiento de pena.

El dominio del hecho es una realidad empirica que estard presente con
independencia del tipo de delito que se trate, la diferencia, es que en los delitos de
dominio, este determinara quién es autor y quién es participe, mientras que en los
delitos de infraccion de deber, el dominio del hecho sera un criterio a tener en cuenta
a la hora de realizar la dosificacién punitiva, pues al fin y al cabo, entre sujetos
extranei debera ser punido con mayor severidad aquel que haya realizado un aporte
mas relevante al hecho.

4.3.3. La punicion de las distintas formas de participacion, segun
esta propuesta de reinterpretacion

Los autores estaran sometidos al marco penal del delito de infraccion el
deber, con la salvedad de que su tenencia o carencia de dominio del hecho, aunque
irrelevante para determinar su autoria, podra tenerse en cuenta como criterio para
la individualizacidn de la pena en cada caso concreto, para asegurar una punicion
mas proporcional.
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Por otro lado, frente a los participes la cuestion resulta mas problematica vy
por ello, es necesario proponer una solucion que brinde un tratamiento adecuado
a todos los casos, lo cual solo se podra lograr aceptando dos tesis que ya han
sido explicadas a lo largo del trabajo: primero, que la rebaja de ¥z de la pena del
“interviniente” se aplicard a todos aquellos que concurran en el delito sin infringir
el deber especifico que protege la norma y que fundamenta la especial punicion del
tipo y segundo, que quien actué materialmente como un complice tendré derecho a
la rebaja que establece el inciso tercero del articulo 30 del cddigo penal, rebaja que
podra concurrir con la del interviniente, pues como ya se explicd (Nim. 4.4.3.1.2.2)
se fundamentan en criterios distintos y no excluyentes.

Con base en lo anterior, las hipdtesis de participacion posibles se castigaran de
la siguiente manera:

# FORMA DE PARTICIPACION: PUNICION:

#1 | "intraneus determinador” P Completa.

#2 | "intraneus complice” P Completa — R. por complice.

#3 | “extraneus que domina la accion” P Completa — R. por interviniente.
#4 | “extraneus con dominio funcional” P Completa — R. por interviniente.
#5 | "extraneus con dominio de la voluntad” | P Completa — R. por interviniente.
#6 | “extraneus determinador” P Completa — R. Por interviniente.
#7 | "extraneus complice” P Completa — R. por interviniente —

R por complice.

Esta reinterpretacion, aunque no es una total novedad, pues debe reconocerse
el trabajo que se ha hecho por parte de la doctrina nacional y extranjera, logra superar
las mdltiples criticas que se han elaborado frente a las distintas interpretaciones
jurisprudenciales del concepto de interviniente y si bien las conclusiones a las que
se llegaron en cuanto a sus efectos practicos ya han sido propuestas durante afos,
el propésito de este ensayo no era crear una teorfa completamente novedosa,
sino demostrar, mediante un proceso de seleccién vy critica, cdmo los argumentos
existentes para la fundamentacién de la vigente interpretacién carecen de viabilidad
juridica, y por ende es necesaria una reinterpretacion y ademas, mostrar de forma
organizada y detallada cual ha de ser el alcance, configuracion y limites del concepto
de interviniente en el derecho penal colombiano, a partir de una aplicacion coherente
de la teorfa de los delitos de infraccion del deber.
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Todo esto con la finalidad de aportar un granito de arena para aclarar la discusion
existente, pues como lo afirmd la Corte Constitucional al analizar la exequibilidad de
la descripcion legal de la figura del interviniente, la cuestion adn no esta cerrada:

Evidentemente, esta interpretacion juridica parte de una posicion que, si bien es

actualmente acogida por la Corte Suprema de Justicia, no implica necesariamente

que haya agotado su discusién. El hecho de que en esta ocasién la Corte

Constitucional se pronuncie sobre esta interpretacion en concreto, de ninguna

forma puede entenderse como una limitacion a la potestad de la Corte Suprema de

interpretar el derecho penal colombiano, incluida la disposicion en comento, de una
forma diferente, dentro de los limites del respeto a los principios constitucionales

y aquellos que hacen parte del bloque de constitucionalidad®.

Ningun debate esta 100% cerrado y no es adecuado ignorar la necesidad de una
reinterpretacion apelando a que ya “es una posicion consolidada” pues lo consolidado
de una decision no la hace correcta.

3. Conclusiones

Existe una necesidad innegable de reinterpretar la figura del interviniente,
consagrada en el inciso cuarto del articulo 30 de la ley 599 del 2000, necesidad que
se deriva de las siguientes problematicas:

(1) Por su desconocimiento de los postulados basicos acerca de la distincion
entre autores y participes, evidenciado a la hora de considerar al interviniente que
es un extraneus, como un coautor del delito especial.

(2) Por su falta de coherencia tedrica evidenciada a la hora de entremezclar la
teoria de los delitos de infraccion del deber con la teoria del dominio del hecho, lo
que genera que se incurra nuevamente en los problemas de impunidad que hicieron
necesaria la creacion de la teoria de los delitos de infraccion del deber.

(3) Por vulnerar el principio logico de identidad a la hora de definir cuél es
el fundamento de la rebaja del interviniente, sosteniendo en unos casos que su
fundamento es la carencia del deber y en otros la tenencia del dominio del hecho.

(4) Al vulnerar principios constitucionales que limitan la distincion entre autores
y participes, en este orden de ideas: (4.1) el legislador vulnerd el principio de
legalidad en su dimension de “ley cierta”, pues la consagracion legal del concepto de
interviniente no ha sido para nada autoevidente, dando lugar a maltiples discusiones
que dificultan su comprension; (4.2) la Corte Suprema de Justicia vulnerd el
principio de legalidad en su dimensién de “ley estricta” y la prohibicién de analogia

98  Corte Constitucional, Sentencia C-015 de 2018 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger, 14 de marzo de 2018).
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e interpretacion malam partem, pues ante las multiples interpretaciones generadas
por la falta de claridad legislativa, opté por una interpretacion que, ademas de ser
tedricamente incorrecta, es contraria a los intereses de los procesados; (4.3) también
viola el principio de igualdad al aplicar la rebaja del interviniente al “coautor material
sin la cualificacion” y no a quienes actdian como codmplices y determinadores, pues
contrario a lo sostenido por las altas cortes colombianas, tanto el “coautor material
sin la cualificacion” como el cémplice o determinador extraneus, estan en la misma
condicion, pues la tenencia del deber los harfa autores y su carencia participes;
y, (4.4) por Ultimo, viola el principio de prohibicién de exceso al no mantener la
proporcionalidad que debe existir entre la pena y el grado de compromiso criminal,
castigando mas al que hace menos y menos al que hace mas.

Por otro lado, aunque la primera interpretacién jurisprudencial se acerca mas a
una adecuada aplicacién de la teoria de los delitos de infraccién del deber, lo cierto
es que también adolece de algunas criticas que hacen necesario pensar en una
reinterpretacion de la misma.

En el presente escrito se propuso una reinterpretacion al concepto del
interviniente, que partiera de una aplicacién coherente de la teoria de los delitos
de infraccion de deber y que fuera capaz de: (1) garantizar la unidad del titulo de
imputacién, (2) mantener las diferencias entre las formas de intervencion principales
y accesorias y (3) guardar la correspondencia punitiva entre los distintos grados de
compromiso criminal.

Esta reinterpretacion se funda en las siguientes premisas: (1) la delimitacion de
la autorfa y participacion en este tipo de delitos se realizara a través de la teorfa de
los delitos de infraccion de deber, (2) por lo tanto, solo podra ser autor la persona que
cumpla con la calificacion exigida e infrinja su deber, para lo cual, serd intrascendente
la tenencia o carencia del dominio del hecho, pues el deber no solo se infringe cuando
el autor es quien realiza la conducta, sino también cuando determina o tolera que
otros la realicen; (3) todo extranei que intervenga de cualquier manera (con 0 sin
dominio del hecho) serd siempre un participe, por ello deben evitarse aserciones
imprecisas como el “coautor material” que solo generan confusion y (4) por ello,
el “interviniente” no debe entenderse como una forma especial de participacién o
autorfa, sino como una causal de atenuacion punitiva que aplica para todos aquellos
que intervengan en el delito sin ostentar el deber que fundamenta su punibilidad.

Este entendimiento de la autoria y la participacion a través de la teorfa de los
delitos de infraccion del deber genera que las hipétesis de autoria y participacion se
amplien (lo que no genera una ampliacién de la punibilidad) pues segin esta podran
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existir autores y participes con y sin dominio del hecho, por lo que es necesario
elaborar una teorfa que logre brindar una punicién adecuada para cada una de estas
hipdtesis, que es lo que se propone en este trabajo.

Estos cambios pueden sintetizarse en las siguientes reglas:

(1) Entre autores (intraneus que infringen su deber) debera tenerse en cuenta la
ausencia o tenencia del dominio del hecho, como un criterio para la individualizacion
de la pena.

(2) Existen 7 modalidades de participacién que se agrupan en tres grupos: (a)
Los participes intranei, (b) Los participes extranei con dominio del hecho vy (c) los
participes extranei sin dominio del hecho.

(3) Los primeros no tendran derecho a la rebaja del interviniente, pues al poseer
un deber equivalente al del autor, la punicién especialmente agravada del tipo no
les resulta desproporcionada, no obstante, el participe intraneus que actia como
complice si tendra derecho a la rebaja que se fundamenta en la baja importancia de
su aporte.

(4) En segundo lugar, los participes extranei con dominio del hecho (donde se
ubica el concepto actual de interviniente) deberan catalogarse como “complices”
al haber ayudado al autor a infringir su deber, estas personas tendran derecho
a la rebaja del interviniente fundamentada en la carencia del deber, pero no a la
clasica rebaja del cémplice, pues en ellos no concurre la baja importancia del aporte
que fundamenta dicha atenuacién punitiva, por lo tanto, para evitar conceder una
atenuacion injustificada, se propone (mientras no exista un cambio legislativo) que
se acuda a la figura de la excepcion por inconstitucionalidad, para evitar dar un
tratamiento punitivo desproporcionadamente beneficioso.

(5) Por Gltimo, los participes extraner sin dominio del hecho, son los que actdan
como un clasico cdmplice y determinador, el primero de estos tendra derecho a una
doble rebaja punitiva, una por su condicién de extranei y otra por la leve importancia
factica de su aporte al hecho, mientras que el segundo (determinador) tendrd
derecho Unicamente a la rebaja del interviniente.

Solo de esta manera se conseguird un concepto de interviniente que supere
todas las complicaciones de la distincion entre autores y participes en los delitos
especiales, alcanzando las finalidades perseguidas con dicha figura, siendo
acorde a las teorfas en que se fundamenta y respetando los principios y garantias
fundamentales de nuestra constitucion politica.
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