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Resumen.

La Ley 599 de 2000 trajo como novedad la figura del “interviniente”, ubicada en el
inciso 4 del Art. 30, donde se regula todo lo relacionado con los participes. Esta
creacion legislativa ha generado grandes discusiones doctrinales vy
jurisprudenciales, por un lado respecto a quiénes se les debe dar el trato de
intervinientes, pudiendo ser los autores descritos en el Art. 29, los participes
descritos en el Art. 30, o tanto a unos como a otros; por otro lado en torno a la
ejecucion de los delitos especiales o de infraccion de deber, en los cuales las
formas de responsabilidad penal surgen cuestionables cuando el titular de deberes
especiales realiza comportamiento delictivo en coordinacidn, cooperacién o
participacion de sujetos particulares, como sucede por ejemplo en los delitos
contra la administracion publica y, por ultimo, si el trato diferencial que hace
respecto a la punibilidad la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal en
la linea jurisprudencial sostenida desde el afio 2003, (al reconocerle solo la rebaja
establecida en el inciso final del Art. 30 del Cédigo Penal al denominado coautor
interviniente, dejando por fuera de esta a los participes (determinador y complice),
no vulnera el principio de igualdad descrito en el Art. 13 de La Constitucién Politica
de Colombia, el Art. 7 de la Ley 599 del 2000 Norma rectora, el Art. 4 de Ley 906
del 2004 Norma rectora, Ley 74 de 1968 Pacto Internacional de Derechos Politicos
y Civiles y Ley 16 de 1972 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Pacto de San José de Costa Rica, de ahi lo pertinente de profundizar en el tema
titulado “El Interviniente, punibilidad y principio de igualdad en el derecho penal
colombiano.”

Palabras clave. Interviniente, delitos de infraccion de deber, responsabilidad
penal, sujeto activo cualificado, servidor publico, punibilidad, intraneus, extraneus.

Abstract.

The Colombian Criminal Code (Law 599 of 2000) brought a new figure called
“‘intervening” in the article30 paragraph 4. This new figure has brought great
discussion in different ways, particularly, about who should be called “intervening”.
In this discussion, the Supreme Court has given different answers about this
question. Also, the doctrine related with this issue, present different opinions about
this topic. In this research we propose a new way to answer the question about the
“intervening” figure, taking the equality principle as the central argument. We
propose to limit this new figure only to the people who participate in the crime and
only to those people.

Keywords:

“Intervening”. Criminal responsibility. Intraneus. Extraneus.



INTRODUCCION

La incorporacién en la Ley 599 de 2000, Codigo Penal Colombiano de la figura del
“interviniente” descrita en el inciso 4 del Art. 30, demarca la problematica que
origina la discusién doctrinal y jurisprudencial de la responsabilidad penal en los
delitos especiales o de infraccion de deber. Las formas de responsabilidad
resultan cuestionables cuando el titular de esos deberes especiales realiza el
comportamiento delictivo en participacién, con particulares, como sucede, por
ejemplo, en los delitos que protegen el bien juridico la Administracion Publica.

Es relevante entrar a analizar si la mencionada figura del interviniente hace
referencia a una categoria totalmente independiente de las ya tradicionales —
autoria y participacion—, o si por el contrario hace relacion a una nueva
denominacion aplicable a la figura de la participacién o unicamente a la autoria o
por el contrario se debe entender que la figura del interviniente se puede presentar
tanto en la una como en la otra.

La discusion se centra especialmente respecto a quienes se les debe reconocer la
calidad de interviniente y cual deberia ser la pena a imponerles. Es ahi donde
radica la justificacion para analizar el papel que juega esta figura en la
interpretaciéon y aplicacion de la ley penal colombiana especialmente a nivel
jurisprudencial y en el contexto de la legislacion penal colombiana actual.

Es importante establecer cuales son los parametros punitivos que se derivan de la
aplicacién de la figura del interviniente, porque en atencion a donde se la ubique y
la forma como se interprete, la consecuencia sera la rebaja respectiva en el
quantum punitivo. Si se entiende como otra forma adicional de participacion, el
descuento punitivo establecido para esta figura se le debera hacer a todos los
participes, a los que concurren como determinadores de la conducta punible, a
quienes lo hacen en calidad de complices y a los que concurren en la realizacion
directa de la conducta descrita en el verbo rector del tipo penal en coordinacion
con los sujetos activos calificados, quienes seran llamados en este trabajo
investigativo “intervinientes en sentido estricto.”

Esta investigacion pretende identificar las respuesta a los interrogantes planteados
por la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal, respecto a la ubicacion, condicion y efectos punitivos propios de
la inclusion de la figura del interviniente en la Ley penal colombiana y establecer si
la posicién actual tomada por este alto tribunal, no solo respecto a la ubicacién
que hace de la figura del interviniente dentro del Cédigo Penal sino respecto al
tema de la sancidon impuesta al extraneus que concurra a la realizacién de los
tipos penales especiales, esta acorde con el derecho fundamental de la igualdad
del Art. 13 de nuestra carta politica, el Art. 7 de la Ley 599 del 2000 Norma
rectora, el Art. 4 de Ley 906 del 2004 Norma rectora, Ley 74 de 1968 Pacto
Internacional de Derechos Politicos y Civiles y Ley 16 de 1972 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica.



Conceptualmente este trabajo investigativo encara la figura del interviniente,
referida al contexto de la legislacién, doctrina y jurisprudencia de Colombia. Toma
como principal fuente de insumo a los autores nacionales que hayan tratado el
tema y la jurisprudencia producida por la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal. Ademas se tendra en cuenta el derecho comparado, trayendo a
colacion distintas producciones literarias de autores extranjeros que tengan
relacion con el tema de estudio.

La revision de las principales posturas doctrinales y jurisprudenciales, parte del
criterio diferenciador del autor que incluye los debates cardinales respecto a la
figura del interviniente, teniendo en cuenta diferentes teorias y discusiones que
tratan el tema referente a la concurrencia de particulares en los delitos especiales
o de infraccion de deber para establecer su responsabilidad.

Adicionalmente se debatira, conforme a dichas posiciones, si resulta no solo
l6gico, legal, sino ademas justo asignar una responsabilidad menor al particular
que concurra a la materializacion del delito junto al sujeto activo cualificado en los
delitos especiales o de infraccion de deber, dado que a la luz de lo dispuesto en el
Art. 30. Inciso 4 de la Ley 599 del 2000, ese interviniente recibe una sancion mas
benigna que la del sujeto activo cualificado.

Especial atencion se hara en el estudio de los delitos especiales o de infraccion de
deber, estableciendo diferencias entre éstos y los delitos comunes donde no hay
cualificacion alguna respecto al sujeto activo.

La investigacion esta compuesta por tres capitulos en los que hace un analisis de
las principales caracteristicas que desde el punto de vista estructural se han
establecido para la identificacion de autores y participes; asi mismo un breve
examen de las diferentes modalidades de delitos (comunes, especiales, de
dominio y de infraccién de deber) y cual ha sido la posicion del legislador respeto a
estos temas en el Cédigo Penal Colombiano.

En particular, el primer capitulo titulado modalidades de delitos y la figura del
interviniente, toma como objeto de comprension al autor y al participe, la relacion
de éstos con las diferentes modalidades de delitos, sean comunes, especiales
(propias e impropias), de dominio y de infraccion de deber; también se hablara de
la responsabilidad penal de quien ostenta deberes especiales y de quien no y por
ultimo se establecera quien es el intraneus y que incidencia tiene en los delitos
especiales o de infraccion de deber.

En el segundo capitulo, titulado el interviniente, concentra su atencién en los usos
del concepto y significados que adquiere esta figura, procurando establecer si ésta
hace referencia al autor o al participe; se analizara cual es el tratamiento de la
figura en el ordenamiento juridico colombiano, pasando a revisar las posiciones
que ha tomado la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal y, por ultimo,
se analizaran las diferentes posiciones doctrinarias tanto nacionales como
extranjeras.



Por ultimo, el capitulo tercero, considera el derecho fundamental de la igualdad y
su relacién con la figura del interviniente; hace un breve analisis del manejo de
este derecho en relacidon con la punibilidad y mas especialmente con el
tratamiento que se le da a la figura del interviniente en la legislacion penal
colombiana. Para este examen se apoya en la sentencia de la Corte
Constitucional C- 1122 del 2008, donde se hace el estudio de exequibilidad del
articulo 30 del Codigo Penal. También contiene la posicion personal respecto al
tratamiento que se le ha dado a la figura del interviniente especialmente por parte
de la Corte Suprema de Justicia en su sala de Casacion Penal y, para terminar, se
presentan algunas de las conclusiones.



CAPITULO |
MODALIDAD DE DELITOS Y LA FIGURA DEL INTERVINIENTE

El Cédigo Penal Colombiano actual, al igual que el Decreto 100 de 1980, distingue
las diferentes formas en que pueden concurrir las personas en una conducta
punible, estableciendo diferencias entre autores y participes. Se puede afirmar que
la legislacion penal colombiana desde el afio 1980 acoge un concepto restrictivo
de autor, como lo estipulan los articulos 28, 29 y 30 de la Ley 599 del 2000.
Respecto a este tema sostiene Mir Puig: “El concepto restrictivo de autor supone
como autor solo a quien comete por si mismo la accion tipica, mientras que la sola
contribucion a la causacion del resultado mediante acciones no tipicas no pueden
fundamentar teoria alguna. Este concepto va ligado a la teoria objetiva de la
participacion, la cual trata de demostrar desde el aspecto formal y el material que
s6lo deben ser responsabilizados penalmente las personas que por si mismas
concretan el tipo penal. La teoria objetivo formal considera como autor a toda
persona cuyo comportamiento entra al circulo que comprende el tipo penal, en
tanto el participe es aquella persona que aporta cualquier otra contribucién causal
al hecho™'.

El Art. 28 Establece expresamente la posibilidad de concurrencia en la realizaciéon
de la conducta punible de autores y participes. En los articulos 29 y 30 se explica
quiénes pueden ser autores y quiénes pueden ser participes, haciendo una
distincion de cada uno de ellos?.

En la parte final del articulo 30 se incorpora la figura del interviniente,
especificando que ésta solo es aplicable a aquellas personas que concurren a la
realizacion de la conducta punible sin tener las calidades especiales exigidas por
el tipo; hace mencidn a los tipos penales especiales porque estos solo pueden ser
cometidos por sujetos calificados. La figura del interviniente esta estrechamente
relacionada con la distincion doctrinal entre delitos especiales y delitos comunes

"MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte General. 72 ed. Buenos Aires. 2004. p 393.

2 Art. 29. Autores. “Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a otro como
instrumento.

Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, actuan con divisién del trabajo criminal atendiendo la
importancia del aporte.

También es autor quien actua como miembro u 6rgano de representacién autorizado o de hecho de una
persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya representacién voluntaria
se detente, y se realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad
de la figura punible respectiva no concurran en él, pero si en la persona o ente colectivo representado.

El autor en sus diversas modalidades incurrira en la pena prevista para la conducta punible”.

Art. 30. Participes. “Son participes el determinador y el complice.

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

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

Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion,
se le rebajara la pena en una cuarta parte”. Cfr. COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 599 de
2000. Por la cual se expide el Cédigo Penal. Diario Oficial No 44.097 de 24 de julio del 2000.



en la legislacién penal colombiana. A continuacion de manera muy breve se hara
referencia a las diferentes clasificaciones doctrinarias de alguno de esos delitos.

1.- Modalidad de delitos.
1.1. Delitos comunes.

En la ley penal colombiana la mayoria de tipos penales pueden ser cometidos por
cualquier persona, no se exige ninguna calificacion especial para ser autor de una
de esas conductas punibles. Estos se identifican facilmente, entre otras razones,
porque al inicio de la descripcion del supuesto de hecho se encuentran
expresiones como el que, los que, quien, quienes. Debido a esto es que a esta
clase de delitos se les denomina comunes. Ejemplos de estos son: “El que
abandone a un menor de doce (12) afos...” (Art. 127. Abandono. Cddigo Penal),
las lesiones personales, “el que causare a otro dano...” (Art. 111 Cddigo Penal)
etc.

1.2. Delitos especiales.

Respecto a este tipo de delitos sostiene el Dr. Cérdoba Angulo; “En contraposicidon
a los delitos comunes surgen los especiales, es decir, aquellos que, unica y
exclusivamente, pueden ser cometidos por determinadas personas, o en los que el
‘autor debe cumplir necesariamente ciertas cualidades o condiciones
preestablecidas’, o ‘posean ciertas condiciones especiales que requiere la ley’, o
‘aquellos en los que, eso se dice, no toda persona puede ser autor’, o aquellos en
que la ley ‘exige determinadas cualidades para ser sujeto activo de un delito’, o en
los que ‘el circulo de autores potenciales del delito queda restringido a las
personas que reunen las cualidades exigidas por el correspondiente tipo penal’.
Dicho de otra manera, se trata de tipos penales con sujeto activo cualificado, por
ejemplo, el prevaricato, la concusion y el peculado, pues para ser autor de los
mismos es fundamental e imprescindible que se ostente la calidad de servidor
publico™.

Estos delitos especiales se subdividen en delitos especiales propios e impropios.
1.2.1 Delitos especiales propios.

Se dice que son propios porque describen conductas que sélo pueden ser
realizadas por aquellos sujetos que ostenten o reunan las condiciones o calidades
exigidas por el tipo penal, de tal manera que si un sujeto que no reuna esas
cualidades especiales (extraneus) exigidas por el tipo, realiza la conducta descrita
en el supuesto de hecho, éste no puede ser considerado autor y fuera de eso no
realiza delito comun alguno. Su comportamiento es simplemente atipico.

3 CORDOBA ANGULO, Miguel. La figura del interviniente en el Derecho Penal Colombiano. En: Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2004, Vol. 25, Nro. 76. pp. 73



Frente a este tipo de delitos sostiene el Dr. Cérdoba Angulo que; “Por ello, segun
algunos, la ‘cualidad especial del autor es circunstancia constitutiva de delito’, o
esa cualidad exigida ‘opera fundamentando la pena’. El prevaricato es un ejemplo
de un delito especial propio, pues sélo lo puede cometer el servidor publico, un
particular jamas podria ser autor del mismo, por mas aporte causal que realice™.

1.2.2 Delitos especiales impropios.

Para el Dr. Cérdoba Angulo; “En los delitos especiales impropios también se exige
para ser autor, en cualquiera de sus modalidades, que se reunan las exigencias
del tipo, pero, a diferencia de los especiales propios, si quien realiza la conducta
no cumple con las calidades es autor de un delito comun; por ello se afirma que
los delitos especiales impropios tienen correspondencia con un delito comun. Se
trata de delitos que al ser realizados por personas que reunen ciertas
particularidades ‘la ley pasa a considerarlos como figuras agravadas o
privilegiadas’. Dicho de otra manera, los delitos especiales impropios pueden ser
cometidos por cualquier persona, sin embargo, la autoria realizada por el sujeto
cualificado puede ser una circunstancia agravante o atenuante. El peculado por
apropiacién (art. 397 C. P.) es un ejemplo de esta modalidad, ya que si quien se
apropia de los bienes del Estado es un servidor publico (que tenga relacion
funcional) su conducta se adecua a este tipo penal, pero si quien se apropia de los
mismos es un particular, éste realiza un delito de hurto (art. 239 C. P.)™.

1.3. Delitos de dominio.

Para hablar de este tipo de delitos es necesario hacer referencia a la teoria del
dominio del hecho. Desde esta teoria se sostiene que sélo puede ser autor de un
delito de dominio aquél de quien pueda afirmarse que es la figura central del
hecho delictivo®, es decir, quien decide si lleva a cabo la conducta punible y la
forma de su realizacion. En este sentido sostiene Sanchez Vera Gomez Trelles,
que se debe diferenciar entre dos tipos de delitos, dentro de los cuales se
encuentran los de dominio del hecho, de estos sostiene que son la mayoria y dice
que; “el legislador ha descrito el comportamiento tipico de forma tan precisa como
le ha sido posible. En ellos es autor quien domina el hecho descrito en el tipo; en
otras palabras, aquel que es sefor de un suceso delimitado en sus contornos
mediante la descripcidn del delito de la parte especial del Cdédigo Penal
correspondiente”.

Para explicar como es que se identifican este tipo de delitos este autor utiliza el
siguiente ejemplo; “Cuando el Art. 237 del Cédigo Penal Espariol, establece ‘son
reos del delito de robo los que, con animo de lucro, se apoderen de las cosas
muebles ajenas empleando fuerza en las cosas (...) o violencia o intimidacion en

4idem. p. 73y 74.

5idem. P. 74

8 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal. Madrid: Ed. Marcial Pons, 2000. p. 44.

7 SANCHEZ VERA GOMEZ TRELLES, Javier. Delito de infraccién de deber y participacion delictiva. Madrid y
Barcelona: Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, S.A, 2002. pp. 27.
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las personas’, se describe en él una serie de hechos, una situaciéon determinada,
que, en su conjunto, ofrece la ‘imagen mas caracteristica’ de un ‘ladrén accion’.
Autor del delito de robo es, por ello, quien posea el dominio del hecho sobre el
suceso descrito en el tipo™8.

Con el animo de determinar, a partir de diferentes puntos de vista, a qué sujetos
se les puede denominar autores de una conducta y a cuales se les debe
denominar participes, surgieron una serie de elementos objetivos y subjetivos, de
los cuales la teoria del dominio del hecho identifica al autor como aquel sujeto que
tiene el control del hecho delictivo en sus manos, es decir, aquel que tiene el
dominio del hecho y al participe a todos aquellos otros concurrentes que no tienen
dicho dominio.

La teoria del dominio del hecho, “considera que las diferentes formas de
desarrollar el hecho punible son las siguientes: a) el dominio de la accién, b)
autoria inmediata unipersonal, c)dominio de la voluntad, d) autoria mediata, e)
dominio funcional, y en la coautoria, estas se resumen de la siguiente manera:

a) Dominio de la accion: Sostiene que cuando el sujeto de una manera libre y
voluntaria lleva a cabo todos los elementos descritos del tipo penal, es el autor del
mismo.

b) Dominio de la voluntad: hace referencia a la autoria mediata toda vez que no
hace referencia a la realizacién inmediata, sino a la capacidad de voluntad
conductora. Roxin la divide en: i) dominio de la voluntad por virtud de la coaccién;
i) dominio de la voluntad por error en el ejecutor instrumental; iii) dominio de la
voluntad por utilizacién de inimputables y jévenes, y iv) dominio de la voluntad a
través de aparatos organizados de poder.

c) Dominio funcional: Este involucra la realizacion del designio macro donde cada
sujeto actua conjuntamente, teniendo en cuenta que se pueden identificar en ellos
una figura central aun en los casos en los que un interviniente no posea el dominio
del hecho o de la voluntad”®.

1.4. Delitos de infraccion de deber.

Manifiesta el Dr. Cordoba Angulo que; “Se caracterizan los delitos de infraccion de
deber porque lo esencial para la configuracién de la autoria es el incumplimiento,
la no observacion de un deber especial que vincula unicamente a un determinado
grupo de personas, quienes estan obligadas de manera especial a la proteccion
de un bien juridico, respecto del cual se encuentran en posicion de garantia, como
ocurre, p. €j., en los delitos de comisién por omisidn (omision impropia, segun
algunos). Son ejemplos de esta clase de delitos los cometidos por los servidores
publicos en Colombia, como seria el caso del peculado por apropiacion (art. 397

8 Ibidem., pp. 28.
9 ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal. op. cit., pp. 155 y ss.
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C. P.), el prevaricato (art. 413 C. P.), la concusién (art. 404 C.P.). También seria
un ejemplo el delito de inasistencia alimentaria (art. 233 C. P.) o el incesto (art.
237 C. P.)'°,

Respecto a los delitos de infraccion de deber su maximo exponente ha sido Claus
Roxin, quien sostiene: “Mas bien, el elemento que para nosotros decide sobre la
autoria constituye una infraccidon de un deber extrapenal que no se extiende
necesariamente a todos los implicados en el delito, pero que es necesaria para la
realizacion del tipo. Se trata siempre de deberes que estan antepuestos en el
plano légico a la norma y que, por lo general, se originan en otras ramas juridicas.
Ejemplos de esta categoria son los ya citados deberes juridico-publicos de los
funcionarios, los mandatos de sigilo en ciertas profesiones o estados y las
obligaciones juridico-civiles de satisfacer alimentos y de lealtad. Todos ellos se
caracterizan porque el obligado sobresale entre los demas cooperadores por una
especial relacion con el contenido del injusto del hecho y porque el legislador los
considera como figura central del suceso de la accion, como autores,
precisamente debido a esta obligacion™.

Manifiesta el Dr. Cérdoba Angulo que; “En los delitos de infraccién de deber lo
fundamental es precisamente el incumplimiento del deber especial, o del ‘deber
juridico publico o juridico privado’, en tanto lo secundario es el aporte causal y el
momento de su incorporacién a la realizacion de la conducta punible, sin que sea
necesaria la contribucién en el momento de la ejecucion del hecho, como si se
requiere en los denominados delitos comunes”2.

Adicionalmente a esto el Dr. Cérdoba Angulo, considera, que este tipo de delitos
tiene unos elementos especiales que lo diferencia de otros. Al respecto dice;
“Como caracteristicas de los delitos de infraccion de deber se han sefialado las
siguientes:

1. Unidad de imputacién. Significa que si un intraneus realiza un delito de
infraccion de deber necesariamente se va a responder por este delito, tanto
autores como participes.

2. El intraneus so6lo responde como autor. Cualquiera que sea la intervencion del
intraneus, independientemente de la calidad, del aporte causal y del momento de
su incorporacion a la conducta punible, hace que se responda a titulo de autor. En
estos eventos para nada se tiene en cuenta si se tuvo o no el dominio del hecho.
3. El extraneus solo responde como participe (determinador o cdédmplice).
Cualquiera que sea la forma de intervencién del extraneus en la conducta punible,
s6lo da lugar a responder como participe, es decir, como determinador o complice.
Dicho de otra manera, un extraneus jamas puede ser autor de un delito de
infraccion de deber, aunque supuestamente tenga el dominio del hecho”’3.

10 CORDOBA ANGULO, Miguel. La figura del interviniente en el Derecho Penal Colombiano. En: Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2004, Vol. 25, Nro. 76. pp. 75.

" ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal. op. cit., pp. 385 y 386.

2 CORDOBA ANGULO, Miguel. La figura del interviniente en el Derecho Penal Colombiano. En: Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2004, Vol. 25, Nro. 76. pp. 76.

3 {dem.,p 76y 77
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Todo lo anterior significa que es autor intraneus (en cualquiera de sus
modalidades) de un delito de infraccion de deber quien infringe ese deber
especial, quien falta al deber de garante, en tanto participe extraneus es aquél que
concurre, de alguna manera, en la comisién del delito, pero sin incumplir ese
deber, pues no tiene el deber de garante respeto al bien juridico lesionado.

Para dar claridad en este tipo de delitos, el Doctor Sanchez Vera trae un ejemplo
propuesto por Roxin: “el caso de un no funcionario N, que obliga a un funcionario,
F, para que éste, a su vez, coaccione a una victima, V, a realizar una determinada
confesion (Art. 343 Codigo Penal Aleman; cfr. Art. 174 Cdodigo Penal Espanol) N
posee el dominio del hecho sobre el suceso puesto que actua mediante un
instrumento que obra coaccionado (F), lo que para Roxin en el supuesto habitual
fundamentaria su responsabilidad como autor, pero en cambio no responde como
tal, puesto que, segun el Derecho Aleman, el tipo solo puede llevarse a cabo por
funcionarios puesto que la calidad de funcionario se exige expresamente”'4.

Antes de pasar propiamente al estudio del tema que me convoca en esta
investigacion, me parece pertinente traer a colacién la posicion que frente al tema
sostiene Gunther Jakobs, quien segun el propio Roxin ha sido el mas importante
doctrinante en el desarrollo de este tipo de delitos. La posicién de este doctrinante
aleman la expondré teniendo como referencia el analisis de Sanchez Vera Goémez
Trelles. Sostiene este autor que frente a los delitos de infraccion de deber Jakobs
establece también una clasificacion bifronte de los delitos;; por una parte hace
relacion a los delitos de dominio que también son llamados en virtud de una
organizacion y delitos de infraccion de deber y que en ambas categorias
responden a dos fundamentos distintos de imputacién: “en los delitos de dominio
del hecho se trata de responsabilidad en virtud de la propia organizacion; en los de
infraccion de deber, en virtud de una relacion de caracter institucional”’®. Frente a
la responsabilidad por la organizacion el Dr. Sanchez Vera, haciendo alusion a
Jakobs sostiene que “...se imputan consecuencias de la propia organizacion; en la
responsabilidad en virtud de una institucién, por su parte, existe responsabilidad
como colorario de la previa existencia de un mundo comun entre bien juridico y
autor”8,

“La autoria y participacion en los delitos de organizacion se constituye y determina
mediante el dominio del hecho, mas exactamente; mediante el quantum de lo
organizado, en los delitos de infraccion de deber en idéntico sentido que Roxin, la
autoria la constituye la lesion del deber”'”. Sin embargo dice el Dr. Sanchez Vera
que en Jakobs, “...el criterio de la lesion del deber ya no es solo una regla para
determinar la autoria, sino que es, ademas y sobre todo, fundamento esencial de
la imputacion juridico penal. Que Jakobs subraya, igual que Roxin, que en el delito

14 SANCHEZ VERA GOMEZ TRELLES, Javier. Delito de infraccién de deber y participacién delictiva. Madrid y
Barcelona: Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, S.A, 2002. p. 28.

15 ldem. p 38.

6 Ibidem. p 39.

7 Idem. p 39.
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de infraccion de deber el especialmente obligado habra de responder, en principio
como autor, la incumbencia del interviniente obligado respecto del suceso no
viene, pues, delimitada por la regla de si domina o no el hecho, de si ha extendido
0 no su organizacion de forma defectuosa, sino que se determina en virtud del
especial status del sujeto”'8.

2. Intraneus y extraneus.

La interpretacion de la figura del interviniente en la legislacién colombiana exige
tener claridad respecto a quien se debe entender como intraneus y quien se debe
entender como extraneus, pues son dos figuras centrales para facilitar la
comprension del tema propio del presente trabajo.

21. ¢Quién es intraneus?

En Colombia, el juicio de tipicidad de una forma muy resumida equivale a un
analisis comparativo que debe hacer el intérprete de un tipo penal de la parte
especial del Codigo con una conducta ocurrida en un momento determinado y de
esa manera cotejar, y finalmente constatar si dicha conducta humana encuadra o
se acomoda a la descripcion del tipo penal hecha por el legislador.

En la descripcion del tipo penal, el legislador deja claro quién o quiénes son los
sujetos activos de dicha conducta y particularmente se observara si en esa
descripcion tipica el legislador hizo alguna mencion o exigencia especial en el tipo
penal para ser autor de la misma. Cuando después de hacer el analisis se observa
que efectivamente el legislador hace un requerimiento especial respecto al autor,
estamos al frente de un delito especial y se denominan asi por las condiciones o
cualidades especiales exigidas para ser autor de dichas conductas punibles y ese
sujeto activo calificado es el que se denomina intraneus.

2.2. ;Quién es extraneus?

Se denominan extranei a los particulares que concurren en la realizacion de un
tipo penal especial, en compafia o coordinacion de un sujeto activo calificado.
Esos particulares por no tener las calidades especiales exigidas para el autor de
dichas conductas se les denomina extraneus.

3. La autoria en la Legislaciéon Penal Colombiana.

Haciendo un paralelo entre el Decreto 100 de 1980, Codigo Penal de 1980, y la
Ley 599 del 2000 referente al tema de autoria y participacion en los delitos
especiales, se puede evidenciar que en la nueva legislacion se detectan
novedades importantes, una de ellas es la regulacion expresa del actuar por otro,
“‘que procederia no solo en las hipdtesis de representacion de personas juridicas,
sino también de representacién de personas naturales; figura mediante la cual se

18 Ibidem. p 40.
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pretende cubrir lo que un sector doctrinal considera una ‘laguna de punibilidad’, en
aquellos casos de ejecucion por un representante legal o factico que carece de la
calidad especial exigida en el tipo penal, calidad que sin embargo si concurre en la
persona natural o juridica representada.”’® Y para dar solucion a los problemas
que se venian presentando respecto a los tipos penales especiales o de infraccion
de deber, se incorpord una figura en esta nueva legislacién, y es por tanto que se
sostiene por algunos autores que: “Asi mismo, es también una novedad el inciso
final del Art. 30, en el cual se consagré una atenuacion de la pena para quien
concurre en la realizacion del tipo sin tener las ‘calidades especiales exigidas en el
tipo penal’ — extraneus-..."%.

Se puede plantear que estas novedades surgieron como respuesta a los
problemas que se presentaban en el Coédigo Penal anterior, Decreto 100 de 1980,
referente al tema de la responsabilidad penal del particular en los delitos
especiales?'.

3.1 Autoria.

En el Art. 29, se distinguen las diferentes formas de autoria, veamos: son “autores”
el autor directo o inmediato, el autor mediato o indirecto, y los “coautores”.
También es autor “quien actia como miembro u d6rgano de representacion
autorizado o de hecho de una persona natural o juridica, de un ente colectivo sin
tal atributo, o de una persona natural cuya representacién voluntaria se detente”??,
y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan
la penalizacidon de la figura punible respectiva no concurran en él, pero si en la
persona o ente colectivo representado.

Con el inciso final del Art. 29 del Cédigo Penal Colombiano, se puede afirmar que
el legislador prevé las distintas formas o especies de autoria; por eso afirma que
“el autor en sus diversas modalidades incurre en la pena sefialada en la ley para la
conducta punible”.

3.2 La participacion.

La participacion se caracteriza porque en la conducta punible fuera del aporte del
autor, concurren los aportes dolosos de otras personas que no ostentan esa
calidad, por lo cual se les denomina participes. Se puede concurrir a través de una
instigacion o determinacion o a través de una complicidad.

9 ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia & SOTOMAYOR, Juan Oberto. Consideraciones Criticas sobre la
recepcion en Colombia de la “teoria de los delitos de infraccién de deber”. Derecho Penal Contemporaneo.
En: Revista Internacional, 2006, Vol. 15, p. 162.

20 |pidem.

21 Referente a este tema véase a ECHANDIA, Reyes, A Derecho Penal, Parte General. Universidad Externado
de Colombia. Bogota: 1986, pp. 189 a 192; VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal parte general. Temis, 32
ed. Bogota: 1997, pp. 606 y ss.

22 ey 599 del 2000.
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La participacion implica indiscutiblemente tomar parte en un injusto doloso que
pertenece a otro, es por ello que no se podria predicar esta figura de los delitos
culposos y que no puede haber participacion sin autoria, pues esta es accesoria
de la segunda.

3.2.1. La determinacién. El Art. 30 la Ley 599 del 2000 describe de una manera
muy clara lo relacionado a la participacién. En el inciso primero se refiere a la
determinacién o instigacion. En ésta una persona determina a otra para que
realice el injusto penal doloso y la accion del determinador se limita a provocar en
al autor la idea delictiva, es decir una vez él ha instigado, depende del autor si se
lleva a cabo a o no la realizacion de la conducta delictiva.

Es importante que se pueda determinar el nexo causal entre la conducta delictiva
que se ejecuta y la accion del inductor; es decir que se debe verificar que
efectivamente el autor ha realizado el tipo penal al que ha sido impulsado. Si el
autor realiza conductas diferentes a las que fue inducido, éste debera responder
por estas, mas no el inductor. Otro elemento esencial para la determinacion es
que el inductor debera actuar siempre con dolo, por eso se descarta todo tipo de
instigacion en los delitos imprudentes y es por eso que frente a este tipo de
conductas se habla de la existencia de un dolo doble: “El dolo debe dirigirse a
producir la resoluciéon de cometer el hecho y a que el autor lo ejecute,
comprendidos, desde luego, los elementos subjetivos y la realizaciéon del
respectivo resultado tipico, si el supuesto de hecho lo exigiese (se habla por ello
de un dolo doble)"?3,

3.2.2. La complicidad. Es la cooperacion dolosa con otra u otras personas en la
ejecucion de una conducta antijuridica, dolosamente realizada. El cémplice al igual
que el instigador, no tiene el dominio del hecho.

Con respecto a esta figura el Dr. Velasquez sostiene “que la accién de complicidad
debe en primer lugar, crear o elevar un riesgo para el bien juridico; en segundo
lugar, debe realizar este riesgo en un hecho principal; y en tercer lugar, debe crear
un riesgo juridicamente desvalorado (...) la contribucion puede ser de indole
intelectual (complicidad psiquica) o consistir en un mero despliegue de actividad
fisica (complicidad técnica), de caracter previo o concomitante al suceso y aun
posterior, a condicion de que medie promesa anterior al mismo”?*. Para poder ser
considerado complice se debe cumplir con los siguientes requisitos: "Debe haber
vinculacion entre el hecho principal y la accion del complice, de tal manera que el
aporte doloso de este suponga una contribucion objetiva a aquel, y puede ser de
caracter necesario o imprescindible cuando sin ella el hecho no se hubiera
realizado (complicidad primaria o necesaria) o de naturaleza no necesaria o
prescindible cuando sin contar con tal contribucién, el suceso se habria realizado
de todas maneras (complicidad secundaria o no necesaria), el complice debe

23 |dem. pp. 587. )
24/ELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal Parte General, Cuarta Edicion
actualizada, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2010. p. 589.
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actuar en forma dolosa, de donde se deduce la inexistencia de una complicidad
culposa en un hecho imprudente, el hecho doloso con que se contribuye debe
alcanzar por lo menos el grado de tentativa punible, la complicidad no requiere
que la contribucién sea coetanea al hecho pues su aporte puede darse antes,
durante e incluso después del hecho, con la condicion de que medie promesa
anterior ( de caracter no necesario), de tal manera que no se rompa el vinculo
entre el hecho principal y la accién del complice™.

El concurso de personas en la conducta punible comprende tanto la autoria como
la participacion; pero no obstante lo anterior sostiene el Dr. Velasquez, “debe
precisarse, existen dos maneras distintas de regular el fenémeno anterior desde el
punto de vista legal, segun se opte por un concepto restrictivo de autor o por uno
extensivo. De conformidad con el primero, se pueden distinguir distintas formas de
concurrencia delictiva, tal como se acaba de exponer, con notable influencia en la
punibilidad, que debe imponerse en grados distintos, segun se trate de autor o
participe. Por su parte, el segundo propio de un derecho penal de la voluntad y
que permite colmar todas las lagunas de punibilidad, orientando las sanciones
criminales hacia la personalidad del agente o autor, al partir de la teoria de la
equivalencia de las condiciones en materia de causalidad, entiende que es autor
todo aquel que le presta colaboracion causal al hecho. Esto impide hacer una
distincién entre autores y participes, a los que se les da idéntico tratamiento
punitivo, lo que obliga a sus partidarios a acudir a las posturas subjetivas en este
campo”®.

CAPITULO I
EL INTERVINIENTE
1. Definicion.

En la legislacién penal de 1980 no se hacia referencia a los formas de autoria,
como pasa en la actualidad, es decir no distinguia la autoria directa, mediata,
coautoria propia e impropia, ni las formas de determinacion y su correspondencia
con las clasificaciones doctrinarias.

La situacion cambia con la entrada en vigencia de la Ley 599 del 2000. En la
nueva normatividad son definidas las diversas formas de autoria, Art. 29. (Directa,
mediata, la coautoria y autor por representacion) y en el Art. 30 se tratoé todo lo
referente a los participes, incluyendo cuatro incisos: en el primero establece
quienes son los participes, haciendo referencia al determinador y al complice; en
el segundo inciso se explica todo lo relacionado con determinacion; en el tercer
inciso trata el tema de la complicidad y en el inciso final se incorporoé la figura del
Interviniente, indicando que “al interviniente que no teniendo las calidades
especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion, se le rebajara la

% |bidem.
26 |dem. p. 566.
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pena en una cuarta parte”. Quiere decir lo anterior que cuando el legislador recurre
a la figura del interviniente, esta haciendo referencia a un particular extraneus que
concurre a la realizacion de un tipo penal especial sin tener las cualidades
especiales exigidas para el autor de dicha conducta y es por esa razén que el
mismo legislador permite darle un trato diferente en relacion al autor respecto a la
punibilidad, pues nétese como le reconoce una rebaja de una cuarta parte de la
pena para el autor, justificado este trato diferencial en atencién al principio de
igualdad y proporcionalidad.

2. El interviniente ¢ autor o participe?

La teoria del dominio del hecho sostiene que autor es aquel que con dominio del
hecho ejecuta la conducta tipica o instrumentaliza a otro para que la realice, o
quien, con division de trabajo, realiza un comportamiento determinante para la
ejecucion de la conducta punible, y participe es quien ayuda o presta una
colaboracion a la ejecucion de la conducta delictiva mediante acuerdo previo o
concomitante a la realizacion del delito o con ayuda posterior acordada
anticipadamente, como es el caso de los complices, figura en la cual se actua para
otro, pero también es participe aquel que instiga, induce o determina a otro para
que lleve a cabo una conducta delictiva. Es decir, aqui se actua para si mismo
pero influyendo en la voluntad de una tercera persona que realiza materialmente la
conducta delictiva. Notese como el legislador al referirse al concurso de personas
en la conducta punible, hace una distincion clara frente a los autores y los
participes. Esta diferenciacién es evidente no solo por su ubicacion en el codigo
penal, sino ademas por el nombre juridico dado a cada una de las formas de
participacion y por el quantum punitivo que se impone a cada uno de ellos acorde
a su aporte.

Entender la figura del interviniente descrita en el inciso final del Art. 30 del Cddigo
Penal no es una tarea facil y menos aun desde la posicion que viene sosteniendo
respecto a este tema la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal. Esto
es asi, porque desde la teoria de los delitos de infraccion de deber, autor es aquel
que ostenta la condicion especial requerida por el delito de sujeto activo calificado,
de tal forma que quien no ostente esas calidades requeridas por ese tipo especial,
jamas podra ser considerado autor de dichas conductas, porque el legislador al
momento de la creacién de este tipo de delitos considerd que los mismos solo
pueden ser ejecutados por un grupo selecto de personas, de ahi que revistié al
autor de unas cualidades especiales.

Adicionalmente a esto, también fue querer del legislador ubicar la figura del
interviniente en el Art. 30 inciso final de la Ley 599 del 2000, quedando incluida
esta figura en el articulo que desarrolla el tema de la participacion, lo que permite
concluir a simple vista que la figura del interviniente debe ser tratada como otra
forma de participacion, sumada a la determinacion y la complicidad. Ademas de
esto, la figura del interviniente no hace referencia a un instituto autbnomo, sino de
referencia con la cual se busca dar solucién a los inconvenientes derivados en
aquellos casos donde concurren en la realizacion de la conducta punible sujetos
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calificados y particulares que no cuentan con esas calidades especiales exigidas
en el tipo penal especial y es por eso que a esos particulares no obstante ponerlos
a responder por el delito especial, manteniendo asi la unidad de imputacion, se les
debe hacer la rebaja de pena establecida en el Art. 30 Inciso final.

Si el aporte consistié en determinar o inducir al sujeto activo calificado respondera
como determinador interviniente, haciéndole la rebaja de una cuarta parte de la
pena. Si prestd una colaboracion o ayuda, anterior, concomitante o posterior con
acuerdo previo, respondera como cémplice interviniente, haciéndole la rebaja
dispuesta para el complice, sumada a la rebaja de una cuarta parte establecida
para el interviniente por no tener esas cualidades exigidas en el tipo penal
especial?’. Si el aporte de ese particular es de la misma envergadura que el
realizado por el sujeto activo calificado, a éste se le debera denominar
interviniente en sentido estricto, al cual también se le hara la rebaja de una cuarta
parte establecida en el inciso final del Art. 30 del Cédigo Penal y se le denominara
interviniente en sentido estricto, porque este particular concurre a la realizacién de
la conducta especial con acciones propias de un autor, pero sin serlo y por eso es
que no se le trata como determinador ni como cémplice, porque su aporte va mas
alla. Esta ultima parte es la tesis sostenida en esta trabajo investigativo.

También es posible dar una interpretacion distinta, pues al no ser considerada la
figura del interviniente como una categoria autbnoma y el legislador haberla
incluido en el inciso ultimo del articulo 30, ésta se les puede aplicar tanto a
autores, coautores y participes, haciendo la rebaja de la pena establecida en el
inciso final del mencionado articulo®.

Pero ademas de estos dos formas de interpretacion, existe una adicional y es la
sostenida en la actualidad por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Penal, la cual entiende que la figura del interviniente descrita en el Art. 30 inciso
final no hace referencia ni autores ni a participes sino que se refiere
exclusivamente al coautor interviniente, al que se refiere como ese particular que
sin tener las calidades exigidas para el sujeto activo del tipo penal especial, lleva a
cabo la conducta descrita en el verbo rector del mismo, pero por no tener esas
calidades se le debe hacer la rebaja del Art. 30 inciso final?°.

Las posiciones que ha tenido esta alta corporacion frente a esta figura seran
objeto de estudio y de criticas en el desarrollo de este trabajo investigativo, y es
precisamente con la posicion que se va a tomar en el mismo, la cual mas adelante
se explicara, que se quiere cuestionar la actual posicion del alto tribunal, porque
es posible considerar que cuando el particular extraneus concurre a la realizacion

27 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de 25 de abril de 2002,
Radicado 12191. M. P. Carlos Eduardo Mejia Escobar. [Consultado el 12 de diciembre 2013]. Disponible en:
<http://www.cortesuprema.gov.co/>

28 Cfr. Ibid.

2COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, Sentencia de 08 de julio de 2003.
Radicado 20704. M.P. Carlos Augusto Galvez Argote. [Consultado el 9 de enero de 2014]. Disponible en:
<http://www.cortesuprema.gov.co/>.
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del tipo penal especial desarrollando la conducta descrita en el verbo rector del
mismo, hace referencia a un participe y ese participe es el que se esta
denominando en este trabajo investigativo como interviniente en sentido estricto,
porque concurre a la realizacidon del tipo penal especial no como determinador, ni
como complice, pues su aporte 0 comportamiento es de la misma envergadura o
importancia al del sujeto activo calificado, pero no se le puede dar la calidad de
coautor interviniente como antitécnicamente lo hace la Corte Suprema de Justicia
desde el 2003,%° porque al denominarlo coautor se le estd dando la calidad de
autor, segun lo establecido en el Art. 29 de la Ley 599 del 2000 y el coautor en
este contexto debe tener las mismas calidades del autor y es por eso que se
sostiene que en estos eventos se debe entender que este particular tiene la
calidad de interviniente en sentido estricto, denominacion esta que esta acorde a
lo establecido en el inciso final del Art. 30 del Cddigo penal, “Al interviniente que
no teniendo las calidades exigidas en el tipo penal concurra _en_su
realizacion...”.

3. Tratamiento del interviniente (extraneus) en el ordenamiento juridico
colombiano.

En la legislaciéon penal colombiana actual, la forma como se ha abordado el
problema respecto a la intervencién o concurrencia de un particular en los delitos
especiales o de infraccion de deber ha tenido ciertas variaciones desde que entr6
en vigencia la mencionada normativa, y esto se da especialmente por la inclusion
de la figura del interviniente en el inciso final del Art. 30, ya que a este extraneus
se le rebaja la pena en una cuarta parte con relacion a la pena establecida para el
autor del delito especial o de infraccion de deber y esto es asi, porque ese
extraneus no cuenta con las cualidades especiales exigidas en el tipo penal para
el autor.

Para entender la figura del interviniente en el ordenamiento juridico colombiano es
clave tener en cuenta unas directrices o presupuestos doctrinarios y dogmaticos
basicos que se traeran a colacion en esta investigacion de una manera muy breve.

Es evidente que la Ley 599 del 2000 adoptd o se identifica mejor con el concepto
restringido de autor, también denominado concepto diferenciador de autor®!, por la
forma como se abordan los temas de autoria y participacion, ya que se establece
una diferenciacion entre quienes pueden ser autores de una conducta punible y
quienes pueden ser participes de la misma en atencidén no solo a unas cualidades
especiales del sujeto activo del tipo penal, sino ademas en el aporte que hace
cada uno de los concurrentes en la comision de la conducta delictiva.

Noétese como en la Ley 599 del 2000 se establece que “concurren en la realizaciéon
de la conducta punible los autores y los participes”, diferenciando una de otra. Por
esta razon todo lo relacionado con la figura del autor la regula el legislador en el

30 Cfr. Idem
31 En este sentido, cfr. SUAREZ SANCHEZ, Alberto. “La autoria en los delitos de infraccion de deber”. op. cit.,
p. 15.
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Art. 29 de esta ley y lo que tiene que ver con los participes, lo regula en el Art. 30.
Por esta diferenciacion hecha en la ley penal entre autores y participes se puede
concluir:

En primer lugar que la legislacion penal colombiana se aleja del concepto unitario
de autor, como tampoco acepta el concepto extensivo del mismo, como ya se
habia explicado en paginas anteriores.

En segundo lugar se debe abordar el tema del principio de accesoriedad. Es
evidente que la ley penal colombiana se identifica indefectiblemente con este
principio y lo hace tanto cualitativa como cuantitativamente.

Desde esta 6ptica, solo se puede hablar de determinador y de complice, es decir
de participes, en la medida de la existencia previa de un autor. Dicho de otra
manera, si no hay autor, tampoco habra participes.

Frente a este tema, el Dr. Velasquez, ha sostenido: “Ninguna duda puede
entonces caber en cuanto a que en el Codigo Penal de 2000 tanto el complice
como el determinador (en su condicion de participes) estan sometidos al principio
de accesoriedad, lo cual significa que su conducta sera punible solo en cuanto
exista un autor del delito™2.

Se dice que la accesoriedad es cualitativa, porque es fundamental para imputarle
responsabilidad penal al participe, que el autor como minimo realice el injusto
(conducta tipica y antijuridica). Esto se puede evidenciar cuando en el inciso
segundo del Art. 30 se estipula que concurre a la conducta punible en calidad de
determinador la persona que determine a otro a realizar la conducta antijuridica, y
para poder hablar de antijuridicidad previamente se debio verificar la tipicidad, toda
vez que ésta es presupuesto de la otra y ambas constituyen lo que es el injusto
penal y en el inciso tercero al referirse al complice, claramente manifiesta “quien
contribuya a la realizacién de la conducta antijuridica”. Por esta razon es que se
puede sostener que la Ley 599 del 2000 adoptd el principio de accesoriedad
limitada, pues solo requiere la presencia del injusto (la tipicidad y la
antijuridicidad), sin exigir que el autor actue con culpabilidad.

Se dice que la accesoriedad es cuantitativa, porque para imputarle
responsabilidad al participe sea éste determinador o complice, necesariamente el
autor de la conducta punible debié haber dado inicio a los actos ejecutivos de la
conducta, y esto es asi, porque si no se demuestra que el bien juridico protegido
por la ley penal se lesiond o se puso efectivamente en peligro como claramente lo
estipula el Art. 11 del Cédigo Penal Norma rectora, la conducta no cumpliria con
los presupuestos de la antijuricidad material y por tanto no es punible. Y ademas
frente al dispositivo amplificador del tipo de la tentativa se requiere como requisito
sine qua non para poder imputar o atribuir responsabilidad penal, que se haya

32 Cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte general, 2. 2 ed. Bogota: Ed.
Temis, 2004. pp.465 y ss.
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dado inicio o principio de ejecucion a la conducta tipica; quiere decir lo anterior
que el participe sea éste determinador o cémplice responde penalmente en la
medida en que el autor haya realizado la conducta punible al menos en grado de
tentativa.

En tercer lugar hay que tener claro lo referente al tema de la unidad de imputacion.
En los eventos en que exista la concurrencia de varios sujetos en la comision de la
conducta punible, cada uno de ellos debe responder, pero lo debe hacer teniendo
en cuenta el aporte que hizo para la misma y la condicién en que lo hizo, pero
siempre manteniendo la unidad de imputacion, es decir haciendo que cada uno de
ellos respondan por el mismo delito, por eso se denomina unidad de imputacion.

Esto se puede evidenciar en la medida en que la ley penal colombiana se le
impone al autor de la conducta punible la pena establecida para la misma,
mientras que a los participes, que son accesorios se les castiga en atencién a su
calidad y participacion. En el caso del determinador, dada la importancia de su
aporte, se le impone la misma del autor y para el cdmplice esta se le disminuye de
una sexta parte a la mitad. Art. 30 Incisos 2 y 3 del Codigo Penal.

Frente a este punto La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal ha
sostenido: “La norma —se refiere al interviniente— en este sentido zanja de lege
data toda disputa entre las distintas soluciones dogmaticas para disponer, de un
lado, el caracter unitario de la imputacion alrededor del tipo especial...”3.

En cuarto lugar se dice que unicamente puede ser autor de un delito especial y de
infraccion de deber aquél que reuna las calidades o infrinja el deber. Y es que al
estudiar el principio de legalidad, que es de naturaleza constitucional y legal, se
debe entender que nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, y en atencion a esto es que se debe tener
en cuenta que para ser considerado autor, en cualquiera de sus modalidades, en
los delitos especiales y de infraccidon de deber, es indispensable que éste reuna
las cualidades especiales o personales o que infrinja ese deber especifico. Y la
persona que concurra en la comision de la conducta punible especial o de
infraccion de deber, cualquiera que sea el aporte causal pero sin reunir esas
condiciones personales o especiales o no infrinja el deber, tendra
indiscutiblemente la calidad de participe, es decir, determinador o complice, pero
jamas de autor.

Existe un criterio mayoritario tanto en la doctrina nacional como la extranjera, entre
los seguidores de la teoria del dominio del hecho y los partidarios de los delitos de
infraccion de deber, que unicamente puede ser considerado autor de un delito

33 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de 25 de abril de 2002,
Radicado 12191. M. P. Carlos Eduardo Mejia Escobar. [Consultado el 12 de diciembre 2013]. Disponible en:
<http://www.cortesuprema.gov.co/>. La jurisprudencia ha sido reiterativa en sostener la unidad de imputacion
en los delitos especiales; como lo sefala la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal, en el
Auto del 3 de junio de 1983, del M. P.: LUIS ENRIQUE ALDANA ROZO. También en la sentencia del 29 de
julio de 1992, del M. P. EDGAR SAAVEDRA ROJAS.
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especial o de infraccion de deber aquella persona que tenga las cualidades
exigidas en el tipo penal especial o que tenga el deber de garante frente a unos
bienes juridicos determinados. Las personas que concurran en la realizacién de
este tipo de conductas sin esas condiciones siempre seran considerados
participes.

En este sentido el Dr. Reyes Alvarado, partiendo del principio de legalidad
sostiene: “pues bien, los tipos penales describen todos conductas predicables de
un autor, luego si una norma establece que el comportamiento en ella contenido
solo puede ser desplegado por quien tenga una determinada cualificacion,
entonces unicamente puede ser autor de esa conducta la persona que posea esa
especifica cualidad”.

Es indudable que para ser coautor de este tipo de delitos se requieren los mismos
requisitos que para ser autor. Quiere decir lo anterior que en los delitos de
infraccion de deber o especiales, quien no tenga las calidades especiales o0 no
esté vinculado con esa relacion de deber no puede ser coautor; la contribucion o
concurrencia en el delito de un extraneus siempre sera considerada como una
participacion, sea ésta determinacion o complicidad.

Partiendo de estas concepciones, no se le encuentra légica a las posiciones que
frente al tema ha tomado la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal,
pues contrario a principios basicos como son la legalidad, tipicidad e igualdad,
frente a los temas de autoria y participacion, sostenga que un extraneus pueda ser
coautor en un delito de infraccién de deber. Estas posturas van hacer objeto de
analisis y criticas mas adelante en esta investigacion.

En quinto lugar se debe sostener que la figura del interviniente no es autonoma
sino accesoria. Porque partiendo del mismo analisis que se hizo en lineas
precedentes referente a los participes (determinadores y complices), solo se
puede imputar responsabilidad penal a un interviniente en la medida que el autor
del tipo penal especial realice el injusto penal, es decir la conducta tipica y
antijuridica, y que este injusto al menos alcance la modalidad de tentativa. Por
esta razén es que se sostiene que la figura del interviniente descrita en el Art. 30
inciso final del Cddigo Penal, no es autbnoma, sino por el contrario accesoria o de
referencia. La misma Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal lo ha
reconocido de forma expresa, al respecto a dicho: “El interviniente no es,
entonces, un concepto que corresponde a una categoria autbnoma de coejecucion
del hecho punible sino un concepto de referencia para aludir a personas que, sin
reunir las calidades especiales previstas en el respectivo tipo penal, toman parte

% REYES ALVARADO, Yesid. Imputacion objetiva. op. cit., pp. 10-12. De igual forma, mas adelante el autor
precisa: “Por el contrario, como el tipo penal esta dirigido al autor, todo aquel que sea reputado como tal debe
poseer la cualificacion eventualmente exigida por el tipo, en respeto al principio de legalidad”.
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en la realizacion de la conducta compartiendo roles con el sujeto calificado o
accediendo a ellos™>.

Esta misma interpretacion ha sido aceptada por un sector de la doctrina
colombiana, cuando reconoce que no existe ninguna duda de que la figura del
interviniente no corresponde a una categoria dogmatica auténoma; y por
consiguiente, su contenido debe determinarse por via de interpretacion, la cual a
su vez puede hacerse desde dos puntos de vista diferentes: el primero, desde la
propia ubicacion de dicha figura al interior del Cédigo Penal, y el segundo, desde
la concepcidn tedrica de la cual parte nuestra actual legislacién penal®.

El actual Codigo Penal ubico la figura del interviniente en el inciso final del articulo
30, y es en este articulo donde precisamente el legislador regulé todo lo
relacionado con los participes, para diferenciarlos de los autores, quienes fueron
regulados en sus diferentes modalidades en el Art. 29. Es que si el querer del
legislador hubiera sido que la figura del interviniente se aplicara tanto al autor
como a los participes, asi lo hubiera manifestado en la Ley 599 del 2000, ya sea a
través de una clausula especial donde haga esta claridad o la hubiera incluido
también en un paragrafo del articulo 29, pero no fue asi, por tanto su
interpretacion debe limitarse a los participes unica y exclusivamente. El error se
pudo presentar con la denominacion dada a ese inciso final del articulo 30, al
interviniente, simplemente hubiera hecho referencia a ese sujeto en los mismos
términos como lo hizo con el determinador y el cémplice, es decir como participe,
limitando con esto al operador juridico.

Desde este punto de vista, es claro entonces que la rebaja establecida en el inciso
final del articulo 30 de la Ley 599 del 2000, unicamente se debia aplicar o
conceder a los extranei que concurran a la realizacion del tipo penal especial, sin
dichas calidades o condiciones, es decir se le deberia reconocer solo a los
participes, determinador interviniente y complice interviniente, dandole a este
ultimo esa doble rebaja. Es decir, por la calidad de cémplice y por la calidad de
interviniente simultdneamente, o sea, al participe que no teniendo las calidades
especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion.

Por ello se ha dicho:

“En consecuencia, el hecho de que el legislador haya recurrido a la expresién
‘interviniente’ solo dentro del articulo referido a los participes pone en evidencia
que su intencion era la de establecer normas sobre la regulacion de la pena para
quienes en calidad de determinadores o complices sin cualificacidn (esto es, en su
condicion de participes extraneus) hubieran intervenido en la ejecucion de un
delito especial propio. Ese es, por lo demas, el mismo criterio utilizado por el

35 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de 25 de abril de 2002,
Radicado 12191. M. P. Carlos Eduardo Mejia Escobar. [Consultado el 12 de diciembre 2013]. Disponible en:
<http://www.cortesuprema.gov.co/>.

3 Sobre las distintas formas de interpretar la figura del interviniente tratada en Colombia ampliamente, REYES
ALVARADO, op. cit., pp. 17 y ss. En sentido similar lo hace SUAREZ SANCHEZ, op. cit., pp. 16 y ss.
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legislador aleman al senalar que al participe en quien no concurran elementos
personales especiales se le concedera una rebaja de la pena; sélo que el Codigo
Penal aleman precisa dentro de esa misma disposicion que el concepto de
‘participe’ se refiere de manera expresa a las categorias de inductor y complice,
aclaracidon con la que evita la polémica que en nuestro medio ha generado el
inciso final del articulo 30 Cédigo Penal™’.

En segundo lugar, si la figura del interviniente se interpreta de conformidad con el
sistema utilizado por el legislador del Codigo vigente encontramos, como ya se
dijo en un aparte anterior, que el tratamiento del determinador y del complice en
cuanto a su punibilidad es accesoria respecto del autor; dicha accesoriedad esta
expresamente consagrada en el articulo 30 Cdédigo Penal. Dicho de manera
diferente, los participes (determinador y cémplice) responderan siempre y cuando
exista un autor de una conducta tipica y antijuridica. En consecuencia, también la
punibilidad del interviniente siempre sera accesoria. No puede imponerse jamas
una pena, asi sea rebajada, a un interviniente sin la presencia de un autor con
calidades o exigencias personales especiales, 0 que haya infringido el deber que
requiera el respectivo tipo penal. Ello confirma la naturaleza accesoria o de
referencia del interviniente.

La figura del interviniente se cred para permitir una rebaja de pena a aquellas
personas que no reunen las calidades especiales o no infringen un deber
especifico, ya que el autor, ademas de infringir la prohibicién del respectivo tipo
penal, posee una calidad especial o infringe un deber especial. Es decir, la
sancion del autor de un delito especial o de infraccion de deber tiene un doble
fundamento: por un lado la prohibicién que trae el respectivo tipo penal, p. €j., en
el peculado, apropiarse de unos bienes del Estado, y por otro la calidad especial o
el haber infringido ese deber personalisimo por ser servidor publico; en tanto la
pena del particular unicamente se fundamenta en dicha apropiacion ilicita, pero no
en la calidad, que obviamente no posee, y menos en infringir un deber especial
que tampoco tiene, y por ello debe tener una menor sancion.

Asi las cosas, como Ilo ha sostenido la doctrina de nuestro pais
mayoritariamente®, incluso la Sala de Casacion Penal inicialmente®, al
determinador interviniente se le debe rebajar la pena en una cuarta parte, en tanto
al complice le es aplicable una doble diminuente, una la prevista por su calidad de
complice, y otra por tratarse de un interviniente.

87 REYES ALVARADO, Yesid. Imputacion objetiva. op. cit., pp. 18-19.

38 En este sentido, cfr. SUAREZ SANCHEZ, Alberto. El interviniente, op. cit., p. 18; HERNANDEZ ESQUIVEL,
Alberto. Lecciones de Derecho Penal. Parte general. ob. cit.,, p. 287. En contra de la doble rebaja para el
cémplice, cfr. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal Parte General, Cuarta Edicién
actualizada. op. cit., p. 467, quien sugiere una sola rebaja para el cémplice, la prevista en el inciso 3. ° articulo
30C.P.

3 La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 25 de abril de 2002, M. P.: CARLOS EDUARDO MEJIA
ESCOBAR, aceptd que al determinador interviniente se le rebajara la pena en una cuarta parte y que con
relacion al complice concurrian las dos rebajas de manera acumulada, una la del complice y otra la del
interviniente. Sin embargo, esta postura fue modificada radicalmente en providencia de la misma Corte del 8
de julio de 2003, M. P.: CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE.
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Pero es que también se puede concurrir a la realizacion del tipo penal especial no
como determinador ni como cémplice, pues dada la importancia de su aporte, el
extranei realiza o desarrolla con su aporte, la conducta a la que hace referencia el
verbo rector del tipo, es decir, su aporte es de la misma envergadura que la del
autor, y considero que en este caso se hace referencia ya no al (determinador
interviniente), ni al (complice interviniente), sino al interviniente en sentido estricto,
al que hace alusion de una manera directa el inciso final del articulo 30 del Cddigo
Penal. Pienso que el error en el que ha incurrido la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Penal, en las dos posiciones tomadas respecto a este tema*,
es darle la calidad a ese interviniente en sentido estricto de coautor interviniente,
desconociendo con esto todas las concepciones dogmaticas y doctrinarias que
sobre el tema se han sostenido y contradiciendo flagrantemente el concepto
restringido de autor acogido en la normatividad penal colombiana desde el Decreto
100 del 80, posicion esta ratificada en el afnio 2001 fecha en que entré a regir el
Cddigo penal colombiano actual.

4. Posicion de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal.

En vigencia del Decreto 100 de 1980, la Corte estimaba que en casos como el
peculado por apropiacion el particular podia ser autor de dicha conducta punible
porque no se requeria para ello de una disposicion del bien expresamente
autorizada por la ley, es decir, una actividad manifiestamente atribuida al agente
como parte de sus funciones*’, lo que se entiende ahora como el deber de garante
frente a esos bienes del Estado, y es por esta razén que la Corte daba tratamiento
de autor a un extraneus en los delitos especiales. Esta posicion tomada por la
Corte Suprema de Justicia iba en contravia de la doctrina y la dogmatica de la
época.

Esta interpretacion fue replanteada a mediados de la década del ochenta cuando
este alto tribunal entendié que el deber de garante o mejor dicho la alusién a la
relacion funcional en los delitos contra la Administracion Publica se referia a una
disponibilidad juridica y no exclusivamente material, la cual adquiere el servidor
publico no sdlo por ese hecho sino por la atribucion especifica de la funcion*?. La
Corte Suprema con este nuevo analisis adopt6 un criterio diferenciador de autor,
dejando claro que en los delitos especiales o de infraccién de deber un extranei
jamas podra ser tratado ni considerado como autor, pues esta posicion esta
reservada unica y exclusivamente para aquellas personas que no sélo tengan la
calidad de servidor publico, sino que ademas tengan el deber de garante, es decir
la relacién funcional respecto a esos bienes juridicos protegidos por la ley penal.

40 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal, Sentencia de 08 de julio de 2003.
Radicado 20704. M.P. Carlos Augusto Galvez Argote. [Consultado el 9 de enero de 2014]. Disponible en:
<http://www.cortesuprema.gov.co/>.

41 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de julio 15 de 1982.
M.P. Luis Enrique Romero Soto. Gaceta Judicial. Tomo. CLXX. N° 2408.

42 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Casacién de 10 de octubre de
1985.
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Lo que si es claro es que antes de la expedicion del Codigo Penal de 198043
existia una fuerte discusion doctrinaria y jurisprudencial para poder aproximarse a
un acuerdo respecto al concepto de autor en los delitos especiales.

Con la entrada en vigencia del nuevo cédigo penal colombiano, Ley 599 del 2000,
se limaron esas asperezas. Esto es asi porque en esta nueva ley se dejé claro
quiénes pueden ser autores de los delitos especiales o de infraccion de deber. Y
esto se puede evidenciar con la inclusion en este Coédigo de la figura del
interviniente en el Art. 30 inciso final, que a la letra dice: “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”.

Es evidente hoy que el ordenamiento juridico ha optado por la linea que mantiene
la unidad del titulo de imputacion para resolver la situacion de los extraneus en los
delitos especiales. No obstante lo anterior han surgido diferencias en torno a la
interpretacion y el alcance de lo que sobre esta materia se dispone en el articulo
30 de la Ley 599 de 2000.

Estas diferencias se evidencian en las distintas posiciones que frente al tema ha
tomado la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal. Asi, en una primera
instancia la Corte Suprema de Justicia sostuvo que en el concepto de
“intervinientes” contenido en el inciso 4° de esa disposicidon se encontraban
incluidos los autores, coautores, determinadores y complices**. De esa
interpretacion se seguia que para establecer la pena aplicable al extrafio
interviniente en un delito especial, era necesario acudir primero a la graduacién
establecida en los incisos 2° y 3° del articulo 30 para el determinador o el
complice, y luego, acumulativamente, a la establecida en el inciso final para el

extrafo. Respecto a este tema sostuvo la Corte en su primera posicion: “...Dicho
inciso consagra una disminucion punitiva para el interviniente que no teniendo las calidades
especiales exigidas en el tipo penal, concurre a la realizacion del hecho punible.

Los puntos de partida de la norma en cuestidén son entonces dos: Que se trate de un delito que
fundamenta su existencia en una calidad especial, aspecto éste que se vincula con la presencia de
deberes especiales que se concretan en el ambito de proteccion del respectivo bien juridico
tutelado. Y que se trate de concurrencia o pluralidad de intervinientes, que pueden hacerlo, en
principio, bajo cualquier modalidad de autoria (art. 29) o bajo cualquier modalidad de participacion
(art. 30 incisos 1°, 2°y 3°).

El interviniente no es, entonces, un concepto que corresponde a una categoria autébnoma de co-
ejecucioén del hecho punible sino un concepto de referencia para aludir a personas que, sin reunir
las calidades especiales previstas en el respectivo tipo especial, toman parte en la realizacién de la
conducta, compartiendo roles con el sujeto calificado o accediendo a ellos. La norma, en este
sentido zanja de lege data toda disputa entre las distintas soluciones dogmaticas para disponer, de
un lado, el caracter unitario de la imputacion alrededor del tipo especial y, de otro, la rebaja punitiva
que se explica y funda en que el particular no infringe ningun deber juridico especial de aquellos
que la necesidad de tutela particular del respectivo bien juridico, demanda para su configuracion.

43 CANCINO MORENO, Antonio. El delito de peculado en el nuevo Codigo Penal. Bogota: Edit. Temis, 1983.
p. 99.

44 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de 25 de abril de 2002,
Radicado 12191. M. P. Carlos Eduardo Mejia Escobar. [Consultado el 12 de diciembre 2013]. Disponible en:
<http://www.cortesuprema.gov.co/>.
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De ahi que se pueda 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 cémplice).

Las disposiciones, asi entendidas, realizan los propésitos del legislador frente a tres distinciones
basicas y guardan correlacion con ellas. Por una parte se preserva el postulado de la unidad de
imputacion, evitando que los concurrentes al hecho respondan por delitos diferentes. Por otro lado
permite conservar la distincion entre formas de intervencién principales y accesorias. Y por otro
lado guarda o mantiene la correspondencia punitiva que condujo al legislador a adscribir grados de
compromiso y consecuencias punitivas distintas para los autores y coautores, y para los
determinadores, por una parte, y para los complices por la otra, dado que en éste ultimo evento la
participacion ademas de accesoria es secundaria, menor y, por supuesto, menos grave.

Ello también, finalmente, permite conservar, en términos de esa proporcionalidad, los fundamentos
de las distinciones hechas por el legislador para justificar la diferencia de trato, es decir, para que
produzcan efecto juridico las diversas graduaciones del tratamiento diferencial entre quienes tienen
a su cargo deberes juridicos especificos que los vinculan con los tipos especiales, porque de ellos
se espera una actitud de compromiso especial frente a su proteccion, y quienes no los tienen. Y
entre quienes concurren al hecho llevando a cabo aportes de conducta que el legislador disvalora

por igual (autores y determinadores) y quienes lo hacen en menor grado y medida (cémplices)”45.

Considero que en esta sentencia la Corte se adhiere al concepto uniforme de
aplicaciéon de la figura del interviniente, y esto es asi porque se acepta que dicha
figura también se aplica a los participes, (determinador y complices), de delitos
especiales, y la pena a imponer para estos participes, en el caso del determinador
es la pena establecida para el sujeto activo calificado, disminuida en una cuarta
parte, y para el complice, se le deben reconocer las dos rebajas establecidas en el
Art. 30 inciso tercero, la pena del sujeto activo calificado, disminuida en una sexta
parte a la mitad, por tener la calidad de cémplice y la rebaja establecida en el
inciso final de este articulo, es decir una cuarta parte adicional por tener la calidad
de interviniente.

Con fundamento en lo anterior, se puede aseverar que la figura del interviniente se
aplica indistintamente tanto a autores en sus distintas modalidades (Art. 29 Codigo
Penal) como a los participes (Art. 30 Codigo Penal), posicion ésta que resulta en
muchas oportunidades contraria e incoherente con lo dispuesto en la sistematica
del Cddigo Penal Colombiano, Ley 599 del 2000, y con la naturaleza de los delitos
especiales o de infraccion de deber, como se viene sosteniendo en este trabajo
investigativo.

En providencias posteriores*®, la Corte Suprema de Justicia cambié la anterior
interpretacion, para sefalar que en una aproximacion sistematica el término
“intervinientes” no puede tomarse como un simil de participes, ni como un
concepto que engloba a todo aquél que de una u otra forma concurre a la

45 Cfr. idem

46 Auto de 20 de abril de 2007. M.P.: Marina Pulido de Baron. Sentencia de 23 de mayo de 2007. M.P.: Julio
Enrigue Socha Salamanca. Auto de 15 de agosto de 2007. M.P.: Sigifredo Espinosa Pérez. Casacion
discrecional de 5 de diciembre de 2007. M.P.: Yesid Ramirez Bastidas. Auto de 23 de enero de 2008. M.P.:
Augusto Ibafiez Guzman. Auto de 20 de febrero de 2008. M.P.: Javier Zapata Ortiz. Auto de 9 de abril de
2008. M.P.: Augusto Ibafiez Guzman. Auto de 12 de mayo de 2010. M.P.: Yesid Ramirez Bastidas. Auto de 10
de mayo de 2011.
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realizaciéon de la conducta punible, sino que debe entenderse en un sentido
restrictivo de “coautor de delito especial sin cualificacion” y que, por consiguiente,
la graduacion punitiva contenida en ese inciso del aludido articulo 30 se aplica
unicamente al extrano que actua como coautor, no asi a quien lo hace como
determinador o como complice, cuya graduacion punitiva se rige exclusivamente
por lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del mismo articulo.

En Sentencia de 8 de julio de 2003, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, al examinar en sede de apelaciéon la sentencia proferida el
12 de diciembre de 2002 por el Tribunal Superior de Ibagué, que expresamente se
fundamento en la jurisprudencia contenida en la aludida Sentencia de abril 25 de

2002, expresd: “...Es que, siendo absolutamente claro el articulo 30 en sefalar que al
determinador le corresponde la pena prevista en la infraccion y al cémplice 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 propdsitos del
legislador, pues aun se mantiene la unidad de imputacion, se conserva la distincién entre formas
de intervencién principales y accesorias y se guarda la correspondencia punitiva frente a los
diversos grados de compromiso penal.

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

Por tanto, al determinador de un delito, con o sin la condicion exigida para el sujeto activo, le
corresponde la pena prevista para la infraccion; al cémplice de un delito propio, que obviamente no
necesita condicion alguna y en definitiva careciendo o no de ella, le corresponde la pena prevista
para la infraccion disminuida de una sexta parte a la mitad.

Pero al coautor, pues necesariamente el inciso final tiene como supuesto el concurso de sujetos,
que realizando como suyo obviamente el verbo rector del tipo penal especial, no cuente sin
embargo con la cualidad que para el sujeto activo demanda la respectiva norma, la pena que le
correspondera sera la prevista para la infraccion disminuida en una cuarta parte, de conformidad
con el inciso final del precitado articulo 30. Asi, vr.gr., si con un servidor publico, un particular,
concurre a apropiarse en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado, la pena que le
correspondera sera la del peculado, por conservarse la unidad de imputacion, disminuida en una
cuarta parte, he ahi el trato diferencial, por no poseer la cualidad exigida para el sujeto activo™’.

47 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, Sentencia de 08 de julio de 2003.
Radicado 20704. M.P. Carlos Augusto Galvez Argote. [Consultado el 9 de enero de 2014]. Disponible en:
<http://www.cortesuprema.gov.co/>. Con salvamento de voto del magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzén, por
no estar de acuerdo “... con la variacion jurisprudencial que se hace.”
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La Corte en esta sentencia hace una revaluacion sobre la naturaleza juridica y la
posicién que ocupa el interviniente en el ordenamiento juridico colombiano. En ella
da una explicacion completa sobre la manera como se integra el articulo 30 de la
Ley 599 del 2000, dejando claro que en los delitos especiales o de infraccion de
deber los participes (determinador y cémplice) no requieren condiciéon alguna al
momento de concurrir en la realizacion del tipo penal especial y esto es asi porque
ninguno de ellos realiza de forma directa dicha conducta, pues solo en el caso de
la determinacion, su aporte se limita a instigar o determinar al sujeto activo
calificado de la conducta quien a lo ultimo es el que realiza la conducta y en caso
del complice tan sélo presta una colaboracion que resulta accesoria. Por esta
razon estos participes se excluyen de la rebaja establecida en el inciso final del
Art. 30 del Codigo Penal. Con fundamento en lo anterior es que la Corte concluye
que la aplicacién de la rebaja del interviniente es exclusiva para los coautores
intervinientes de la conducta punible especial. Esta linea de pensamiento es la
que se mantiene desde el 2003 hasta la actualidad en esta alta Corporacion*®.

5. Posicion de la doctrina Nacional y Extranjera.

Las posiciones doctrinarias referentes al tema de la figura del interviniente en la
legislacion penal colombiana tampoco han sido coincidentes. Estas diferencias se
derivan en gran medida por un defecto de la técnica legislativa, por la forma como
se incluyé en la Ley 599 del 2000 la figura del interviniente.

Se traeran a colacién en este trabajo investigativo de una forma breve distintas
posiciones que frente al tema han tomado importantes doctrinantes en al area
penal colombiana y dos en el area penal extranjera, lo cual va servir para exponer
al final de esta investigacién con cual de esas posiciones me identifico o si por el
contrario me separo de ellas y saco mis propias conclusiones.

5.1. Posicién del Dr. MIGUEL CORDOBA ANGULO“. Respecto al tema de la
autoria en los delitos especiales o de infraccion de deber sostiene este doctrinante
que; “Unicamente puede ser autor de un delito especial o de infraccién de deber
aquél que reuna las calidades o infrinja el deber. Partiendo del principio de
legalidad, de naturaleza constitucional y legal, en el sentido de que nadie podra
ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, es
indudable que para ser autor, en cualquiera de sus modalidades, en los delitos
especiales o de infraccion de deber, es imprescindible que éste reuna las
calidades especiales o personales o infrinja ese deber especifico. Por el contrario,
cualquiera que sea el aporte causal por parte de quien no reuna esas condiciones

48 Pueden consultarse las siguientes providencias de la misma Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia:
Auto de 20 de abril de 2007. M.P.: Marina Pulido de Baron. Sentencia de 23 de mayo de 2007. M.P.: Julio
Enrique Socha Salamanca. Auto de 15 de agosto de 2007. M.P.: Sigifredo Espinosa Pérez. Casacion
discrecional de 5 de diciembre de 2007. M.P.: Yesid Ramirez Bastidas. Auto de 23 de enero de 2008. M.P.:
Augusto Ibafiez Guzman. Auto de 20 de febrero de 2008. M.P.: Javier Zapata Ortiz. Auto de 9 de abril de
2008. M.P.: Augusto Ibafiez Guzman. Auto de 12 de mayo de 2010. M.P.: Yesid Ramirez Bastidas. Auto de 10
de mayo de 2011. Entre otros.

49 CORDOBA ANGULO, Miguel. La figura del interviniente en el Derecho Penal Colombiano. En: Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2004, Vol. 25, Nro. 76. pp. 71-95.
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personales o especiales o no infrinja el deber tendra necesariamente la calidad de
participe, es decir, determinador o complice. Dicho de otra manera, en ningun
caso y por ningun motivo un extraneus puede ser autor de un delito especial o de
infraccion de deber™°.

Continua diciendo el Dr. Cérdoba que “Existe pleno consenso tanto entre los
partidarios de la teoria del dominio del hecho como entre los seguidores de los
delitos de infraccion de deber, en la doctrina nacional como en la extranjera, en el
sentido de que en los delitos especiales, o si se quiere de infraccion de deber,
unica y exclusivamente el intraneus puede ser autor del mismo, en tanto el
extraneus siempre sera participe™’.

Desde esta perspectiva, sostiene el Dr. Cérdoba; “...resulta inexplicable, por decir
lo menos, que nuestra Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion, en dos
decisiones afirme, contrariando todos los principios y presupuestos basicos de la
autoria y participacion, que un extraneus pueda ser coautor en un delito de
infraccion de deber”?. Y haciendo un paralelo con las posiciones dogmaticas y
doctrinarias que frente a este tema se vienen sosteniendo de vieja data, el doctor
Cdrdoba Angulo manifiesta; “y que tiene absoluta razén un sector de la doctrina
colombiana, cuando afirma que no existe ninguna duda de que la figura del
interviniente no corresponde a una categoria dogmatica auténoma; y por
consiguiente, su contenido debe determinarse por via de interpretacion, la cual a
su vez puede hacerse desde dos puntos de vista diferentes: el primero, desde la
propia ubicacion de dicha figura al interior del Codigo Penal, y el segundo, desde
la concepcion tedrica de la cual parte nuestra actual legislacion penal™3. Y es que
para él es claro que en la Ley 599 del 2000, la figura del interviniente fue ubicada
en el inciso final del articulo 30, o sea el que regula lo atinente a los participes, lo
que permite concluir que dicha forma de intervencién se refiere exclusivamente al
determinador y al complice descartando con ello al autor, figura esta esta que es
regulada en el articulo 29 del mismo estatuto penal, que si el querer del legislador
hubiera sido que esta figura del interviniente se aplicara indistintamente a los
autores y participes asi lo hubiera estipulado.

Manifiesta también el Dr. Cordoba Angulo que una manera practica y sencilla para
entender la figura del interviniente del articulo 30 del cédigo penal; “hubiese sido
utilizar la expresién ‘participe’ en lugar de ‘interviniente’, con lo cual se habria
hecho claridad que dicha disminucién punitiva solo cobija a los determinadores o
complices”™*.

Asi las cosas, continua afirmado el Dr. Cérdoba, “como lo ha sostenido la doctrina
de nuestro pais mayoritariamente, incluso la Sala de Casacion Penal inicialmente,
al determinador interviniente se le debe rebajar la pena en una cuarta parte, en

50 [dem. p 81.

51 Ibidem.

52 [dem. p. 82

53 [dem. p. 82

54 [dem. p. 82y 83.

31



tanto al complice le es aplicable una doble diminuente, una la prevista por su
calidad de complice, y otra por tratarse de un interviniente™>.

Concluye el respecto al tema del interviniente que; “nadie discute hoy en Colombia
que la relacién funcional es imprescindible para realizar el juicio de adecuacion
tipica en cabeza del autor. Tanto el principio de legalidad como el de tipicidad son
normas rectoras, fundamentadas en la Constituciéon Politica y en la ley, por tanto
son obligatorias y prevalentes, no puede haber excepciones a dichos principios™®.

5.2. Posicion del Dr. FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ.% Este importante
doctrinante sostiene que, “De igual forma en lo que constituye un claro desarrollo
del principio de proporcionalidad o de prohibicion de exceso, que, como ya se dijo,
es ‘norma rectora’ de la ley penal colombiana de rango constitucional, la ley
también dispone una diminuente punitiva aplicable a todo aquel que intervenga en
la realizacion de un tipo especial sin tener las calidades exigidas para el sujeto
activo, o en uno que exija la realizacidn personal y directa de la conducta tipica,
esto es, los llamados tipos de propia mano (inciso 4) solo aplicable si se excluye la
figura del actuar por otro de que trata el articulo 29 inciso 3; la ley, entonces, se
refiere no solo a la realizacion de la conducta tipica por un agente que detenta un
oficio, condicion o situacion determinada, sino a la llevada a cabo por el sujeto que
tiene las posibilidades de hacerlo en forma directa y personal. A esta conclusion
se llega cuando se observa que la redaccion legal emplea el adjetivo ‘especial’
que designa no solo lo singular o particular, sino también lo que es adecuado o
propio para algun efecto; ademas, ambas situaciones son ‘exigidas por el tipo
penal’ en los términos ya dichos.

El tenor literal del inciso 4 parece claro al respecto: ‘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”?8.

El Dr. Velasquez, sostiene que la figura del interviniente se refiere sélo a las
personas que concurran en la ejecucion del tipo penal especial como ‘autoras’ sin
tener las calidades exigidas para las mismas (intraneus) o que no puedan realizar
por si mismas el hecho punible (de propia mano), que no puedan ser castigadas
con la misma pena sefalada para el sujeto activo calificado o para el autor de
propia mano porque, por razones de indole dogmatica y politico criminal, se
estima que ellas tienen que estar sometidas a una punicion inferior. No obstante,
sigue diciendo el Dr. Velazquez que “dado que la propia ley asimila para efectos
punitivos al instigador (determinador) con el autor (véase articulo 30 inciso 2) con
la advertencia de que, como ya se indicd, no se debe producir esa equiparaciéon
punitiva en todas las formas de determinacion, parece obvio que por
determinacién de la misma ley, el inciso 4 también cobija esta modalidad de
participes cuando sean castigados como el autor; ello parece claro, al inductor que

5 [dem. p 84.

% [dem. p 90.

57VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal Parte General, Cuarta Edicion
actualizada. Bogota: Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2010. 955 p.

%8 jdem. pp. 593-595.
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no reuna la calidad exigida en el tipo penal (por ejemplo la de servidor publico, en
los tipos especiales) o que determina a otro a realizar un tipo de propia mano por
ejemplo el tipo de acceso carnal violento del articulo 205 del Codigo Penal no
puede ser punido con la misma sancion que se sefala para el autor, porque el
monto de su culpabilidad es diferente, para el caso ello se traduce en una rebaja
de la cuarta parte™®.

Con Respecto al cémplice el Dr. Velasquez, manifiesta que a pesar “a que, en
apariencia, la expresion interviniente parece darle cobijo a esta modalidad de
participe y asi se podria inferir del tenor literal de la ley (argumento linguistico), la
verdad es que ella no queda contemplada dentro de la formula, porque el mismo
legislador se encarga de prever una regulacion expresa en la que se comprenden
las diversas modalidades de complicidad (necesaria 0 no necesaria), segun ya se
dijo (articulos 30 inciso 3 y 61 inciso 4), y establece una diminuente punitiva que
fluctua entre la sexta parte y la mitad, que se aplica a cualquier cémplice sea que
el autor del injusto requiera o no una determinada calidad, sea o0 no de propia
mano. Mal se puede, entonces, predicar que la diminuente del inciso 4 también se
aplica a los complices, no sélo porque el codificador asi lo ha dispuesto sino
porque a ello llevaria el absurdo de predicar una doble rebaja para los mismos, la
de los incisos 3 y 4, que politico criminalmente hablando no tiene razén de ser; es
mas, ello tampoco se compadece con la naturaleza de las cosas: una persona no
puede ser, al mismo tiempo, participe en un injusto de otro e interviniente en ese
mismo injusto”®°.

Es claro que la posicion del Dr. Velasquez, se identifica en parte con la
interpretacion que en la actualidad le da la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal al inciso 4 del articulo 30 del Codigo Penal, y esto porque acepta
que la rebaja estipulada para el interviniente se le puede reconocer a la persona
que concurra como autor en un tipo penal especial, es decir al coautor
interviniente y al determinador interviniente, €l considera que el legislador de una
manera muy clara establece cual es la punibilidad para el complice, esto en
atencion a lo estipulado en el articulo 30 inciso 3, por tanto considera este
doctrinante absurdo, que se le reconozca la doble rebaja al complice de un delito
especial o de un delito de propia mano.

5.3. Posiciéon del Dr. ALBERTO SUAREZ SANCHEZ.®' Para este autor, es
evidente que la rebaja estipulada en el inciso final del articulo 30 solo procede
para los participes, no se puede sostener que esta rebaja también este estipulada
de manera extensiva de la autoria. Al respecto dice: “desde ya hay que sefnalar
que el ultimo inciso del articulo 30 Codigo Penal Colombiano no establece ninguna
clausula de extension o ampliacion de la autoria, sino una rebaja de pena para el
determinador y el complice no cualificado que participe en un delito especial; si

58Cfr. idem.

80Cfr. [dem

61 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Autoria 3 @ Edicion actualizada. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2007. 574 p.
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fuera una causa de extension de la autoria estaria en la misma norma que regula
la autoria (Art. 29) como lo esta clausula general de actuar por otro”2.

El Dr. Suarez Sanchez, sostiene que: “La figura del interviniente no calificado s6lo
se da en los delitos especiales en los cuales solo es autor quien ademas de
realizar la conducta tipica tenga las calidades especiales exigidas en el tipo de la
parte especial. Si bien es cierto que la expresion interviniente cobija a toda
persona que concurra como autor o participe en la realizacion de cualquier delito,
también lo es que para los efectos del ultimo inciso del articulo 30 Cédigo Penal
sblo es interviniente el sujeto no calificado que es participe (determinador o
complice) en el delito especial”®3.

Dice ademas el Dr. Suarez Sanchez que: “la figura del interviniente descrita en el
inciso final del articulo 30 del Cddigo Penal se refiere solo al participe no
cualificado, dado que el poseedor de la calidad exigida por el tipo tiene una mayor
cercania con el injusto especial y un mayor deber de proteccion y tutela del bien
juridico, del cual se encuentra distancia el sujeto no cualificado y esta lejania que
desde lo politico criminal le hace merecedor de un tratamiento punitivo diferente”.

Respecto a la complicidad del extraneus en el delito especial, el Dr. Suarez
Sanchez manifiesta: “La causalidad que caracteriza la complicidad puede ser de
cualquier naturaleza: necesaria, primaria 0 segundaria. Por muy importante que
sea la aportacioén siempre dara lugar a la complicidad, porque su comportamiento
es de referencia; es decir, accesorio al de quien tiene la cualificacién tipica (el
autor), el cual de ninguna manera podra ser auténomo y principal”®.

Para ratificar su posicion frente a la figura del interviniente establecida en el
articulo 30 del Cédigo Penal el Dr. Suarez Sanchez afirma: “Al contrastarse que la
figura del interviniente no cualificado no cobija al autor (inmediato unipersonal y
mediato) ni al coautor, ha de deducirse que el legislador cre6 la figura del
interviniente no cualificado para abarcar a quien, sin poder ser autor por no tener
las calidades exigidas en el tipo penal, intervenga de cualquier forma y en
cualquier momento en la realizacion del delito, sin tener en cuenta la importancia
de su aporte causal ni la fase de su contribucién; de modo que la aportacion
objetiva puede ser importante o secundaria y puede hacerse en la fase
preparatoria, ejecutiva o posterior al delito (en este ultimo caso se ha de pactar de
manera previa). Sélo importa que no tenga la calidad sefalada en el respectivo
tipo penal.

En suma, el interviniente no cualificado soélo puede ser determinador o complice.
Es indispensable fijar la forma de participacion de dicho interviniente, porque la
rebaja de pena sefalada en el ultimo inciso del articulo 30 es unica para el
determinador y acumulativa para el cémplice, dado que a este se le disminuye la

62 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Autoria 3 2 Edicion actualizada. op. Cit., p. 523.
63 Ibidem.

64 |dem. p. 524.

65 |dem. p. 525.
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pena de una sexta parte a la mitad (inc. 3), de un lado, y en una cuarta parte (inc.
4) de otro”®.

Este trato diferencial respecto del quantum punitivo, que se les da a los
intervinientes (determinador y cémplice) es decir a los participes, se explica y
justifica por el Dr. Suarez Sanchez, de la siguiente manera: “Si lo determinante
para la autoria en los delitos especiales es la cualificacién del sujeto activo, la
participacion debe tener consecuencias diversas en el ambito de la punibilidad,
porque el participe en el delito especial, como ya se dijo, esta mas distante del
injusto especial que el autor. Esas consecuencias se concretan en que la
participacion (complicidad y determinacion) en los delitos especiales da lugar a
una reduccion de la pena"®”.

5.4. Posicion de los doctores DIANA PATRICIA ARIAS HOLGUIN y JUAN
OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA.%8

En el articulo escrito por estos dos autores titulado “Consideraciones criticas sobre
la recepcidn en Colombia de la teoria de los delitos de infraccién de deber”
plantean que la interpretacion que se hace en nuestro pais respecto de la teoria
de los delitos de infraccion de deber no se corresponde con su sustento
dogmatico, por tanto las soluciones que se viene planteando por parte de la
doctrina nacional no es la mas adecuada. Consideran que la génesis de este
problema se deriva en primer lugar a la importacién de postulados penales sin las
respectivas criticas y en segundo lugar por la adopcién de dichos postulados sin la
respectiva adaptaciéon de los mismos a las realidades sociales de nuestro pais.

Afirman que “resulta necesario llamar la atencion sobre la peligrosa tendencia
existente en Colombia de mirar nuestro derecho penal y nuestra realidad desde
una perspectiva europea, por el simple hecho de que copiamos sus cdédigos
penales. En efecto, es frecuente en Colombia la adopcion de doctrinas europeas,
la mayoria de veces sin siquiera analizar previamente que obedecen no solo a una
realidad muy diferente, sino que incluso a un derecho positivo que no siempre
coincide del todo con el nuestro; doctrinas que al ser simplemente trasplantadas a
realidades diversas terminan muchas veces convertidas, para bien o para mal, en
ideas distintas”™®.

Estos dos autores antes de entrar a analizar el tema de la figura del interviniente
estipulada en el inciso final del articulo 30 de la Ley 599 del 2000, hacen un
analisis de los planteamientos sostenidos por distintos doctrinantes nacionales y
extranjeros (Claus Roxin Gunter Jakobs, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier
Sanchez Vera Gomez Trelles, Alberto Suarez Sanchez, Miguel Cérdoba Angulo,
Fernando Velasquez, entre otros) respecto a los delito de dominio del hecho,
delitos especiales y delitos de infraccién de deber, al igual que las posiciones que

66 |dem. pp. 534 y 535.

87 Cfr. Idem.

68 ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia & SOTOMAYOR. op. cit.
69 |dem. p 137.
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ha sostenido la Corte Suprema de Justicia referente a la figura del interviniente
(Sentencia de 25 de abril de 2002, Radicado 12191 y Sentencia de 08 de julio de
2003, Radicado 20704) para posteriormente llegar a sus propias conclusiones
respecto a la figura del interviniente, figura ésta que es el tema central de este
trabajo investigativo. Para no ser repetitivo, no haré menciéon en el estudio de este
articulo de tales posiciones, debido a que estas ya fueron objeto de analisis dentro
de la presente investigacion, pero como no comparto algunas posiciones tomadas
por estos dos autores en las conclusiones esbozadas al final del articulo, me
detendré un poco en lo relativo a los delitos de dominio del hecho y a la infraccion
del deber.

Respecto al tema del dominio del hecho y la infraccion de deber sostienes estos
dos autores: “Podriamos decir que existe un relativo consenso alrededor de que el
criterio para resolver los problemas de autoria y participacion en los delitos es, o
deber ser, el dominio del hecho. No obstante, este criterio se evidencia
insatisfactorio cuando de tipos especiales se trata, toda vez que en estos se exige
una calidad especial en el autor, generandose graves dificultades al momento de
determinar una posible responsabilidad penal cuando en la realizacion del hecho
concurren en calidad de coejecutores o participes intervinientes que carecen de la
referida calidad. Tales dificultades son entre otras:

a) La imposibilidad de imputar responsabilidad alguna cuando el intraneus induce
a un extraneus a la realizacion de un delito especial propio, dado que quien
ejecuta el hecho, dominandolo, no puede ser autor porque le falta la calidad
especial y si no hay autor no hay participe, teniendo en cuenta la accesoriedad de
la participacion.

b) Insatisfaccion general por el hecho de tratar al intraneus como participe de un
delito comun, cuando este induce a un extraneus a la comisién de un delito
especial impropio.

c) Imposibilidad de imputar responsabilidad al extraneus cuando se vale de un
instrumento intraneus para la comision de un delito especial propio”°.

Respecto a la solucién de estos inconvenientes, manifiestan estos dos autores
que se pueden identificar dos bloques, en el primero se encuentran los que
acuden al criterio del dominio del hecho y en el segundo se ubican los acuden al
criterio de los delitos de infraccidn de deber renunciando eso si al criterio del
dominio del hecho.

Entre los partidarios de la idea del dominio del hecho como criterio para resolver
los problemas de autoria y participacion, se detectan a su vez dos versiones: por
un lado estan los que optan por la ruptura del titulo de imputacion y quienes por el
contrario mantienes dicha unidad.

Respecto a la teoria de la ruptura de la unidad de imputacion, manifiestan que se
tiene como referente la teoria del dominio del hecho para poder identificar autores
y participes, haciendo claridad que en los delitos especiales ademas del dominio

70 ldem p. 141.
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del hecho, se exige que el sujeto confluyan las calidades especiales exigidas en el
tipo penal especial.

Respecto a los delitos especiales impropios se sostiene que las personas que
concurran en su realizacion sin tener las calidades exigidas en el tipo, responden
unicamente respecto a los tipos penales comunes en los que concurran, es decir
que cada uno de los ejecutores del hecho responden por su propio injusto, seria el
caso de que si un servidor publico, con dominio del hecho, se apropia de bienes
del Estado que debe administrar con el apoyo de un particular, el funcionario
publico sera autor del delito de peculado por apropiacion mientras que el particular
responde a titulo de autor o complice segun su dominio del hecho pero del tipo
penal de hurto. Tomando este mismo ejemplo si el dominio del hecho lo tiene es el
particular y el servidor publico unicamente colaboré con aquel pero sin el dominio
del hecho frente al apoderamiento de los bienes, el particular respondera como
autor del hurto, mientras que el funcionario respondera como participe de
peculado.

Referente a los delitos especiales propios, sostiene esta teoria, siempre habra
impunidad en el extraneus, pues no existe un delito comun subyacente aplicable a
este.

Y es que a esta teoria antes mencionada, se le critican dos cosas, segun estos
doctrinantes asi; “por una parte el hecho de romper con la unidad de incriminacion
que terminan desnaturalizando el caracter accesorio de la participacion; asi
mismo, en los delitos especiales propios se generan lagunas de punibilidad tanto
frente al extraneus participe que siempre seria impune, como en el evento en que
sea el extraneus quien domine el hecho y el intraneus lo favorezca o determine,
toda vez que no hay autor y por ende la participacion decae. Algunos opinan, de
todas maneras que en realidad el extraneus si puede ser participe en el delito
especial, pues si bien no es ni puede ser considerado autor, nada impediria que se
pueda ser abarcado como cémplice o instigador de dicho delito”"".

Referente a este tema, pienso que esta teoria es insostenible en la actualidad,
porque es claro que en la Ley 599 del 2000, se opto por la teoria de la unidad de
imputaciéon y fue precisamente eso lo que motivo la creacion de la figura del
interviniente en el Art. 30 del Codigo Penal Colombiano y desde esta dptica no se
podria utilizar el concepto de los delitos especiales impropios, pues ya con la
unidad de imputacion tanto intraneus como extraneus responde por el delito
especial, el intraneus como autor y el extraneus como participe (determinador o
complice) segun sea su aporte a la realizacién del hecho.

Siguen diciendo estos dos autores que: “...La imputacién unica de la autoria sobre
cuya base se construira la participacion dependera de quien haya ejecutado los
hechos con ‘dominio del hecho’. Si este ‘dominio del hecho’ lo tenia el intraneus y
el extraneus solamente ha colaborado con un aporte menos importante, este

™ Idem. p. 143.
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ultimo sera ‘participe’ del primero en el delito especial. Si el dominio del hecho lo
tuvo el extraneus y el intraneus no, el delito cometido sera el ‘comun’ y el intraneus
sera participe de este delito comun”’2.

De acuerdo con esta propuesta, sostienen estos dos doctrinantes que: “en el
evento de un delito especial propio en el cual el extraneus domina el hecho y en
intraneus induce o contribuye, la solucion correcta seria la impunidad para ambos,
porque el extraneus no puede ser autor del delito especial debido a la ausencia de
la calidad exigida por el tipo penal y no habiendo autor la participacion resulta
impune por el principio de accesoriedad, salvo claro esta que se trate del
representante, evento en el cual podria operar la figura del actuar por otro”’3.

Estos dos doctrinantes al abordar el tema de la interpretacion del inciso final del
Caddigo Penal, articulo 30, plantean: “En efecto, el mero sentido comun indica que
si el articulo 30 se referia a las ‘participes’, considerando tales al ‘determinador y
al complice’- inciso 1-; si en los incisos 2 y 3 se dice quién es determinador y quien
es complice; luego, cuando en el inciso final se habla del ‘interviniente que no
teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su
realizacion’, se estd hablando precisamente de los ‘determinadores y complices’
no cualificados — extraneus —que intervienen en la realizacién del hecho por un
sujeto cualificado (intraneus).

De esta manera, entonces, el complice extraneus de un delito especial, tendria
derecho a una doble atenuacién: a la del inciso 3, por ser complice y no autor; y a
la del inciso final, por serlo sin tener la calidad exigida por el respectivo tipo penal.
Por el contrario, el determinador extraneus solo tendria derecho a la atenuacién
del inciso final — por no tener la cualidad exigida por el tipo-, toda vez que de la
cualidad de determinador en si misma no se deriva ninguna atenuacion, segun
nuestro Codigo Penal- conforme al inciso segundo del articulo 30 del codigo penal,
el inductor ‘incurrira en la pena prevista para la infraccién”’*. Consideran estos dos
doctrinantes que esta interpretacion no sélo es la mas “légica, sino que en
principio, también seria la mas acorde con el texto legal y con los antecedentes del
problema en Colombia”’®.

Reconocen también, que la confusidn que se presenta respecto a este tema se
debe en gran parte a las polémicas sentencias de la Corte Suprema de Justicia,
especialmente la del 20027¢ y la del 2003,”” sentencias estas que ya fueron
repasadas en paginas precedentes.

2 |bidem.

73 |dem. pp. 143-144.

7 |dem. p. 163.

75 |bidem.

76 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Sentencia de 25 de abril de 2002,
Radicado 12191. M. P. Carlos Eduardo Mejia Escobar. [Consultado el 12 de diciembre 2013]. Disponible en:
<http://www.cortesuprema.gov.co/>

7 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, Sentencia de 08 de julio de 2003.
Radicado 20704. M.P. Carlos Augusto Galvez Argote. [Consultado el 9 de enero de 2014]. Disponible en:
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Sostienen ademas respecto a la recepcion en Colombia de la teoria de los delitos
de infraccidn de deber: “la errénea identificacion que se ha hecho de los delitos
especiales y los delitos de infraccion de deber. Ello resulta especialmente
relevante porque tanto en la versién de Roxin como en la de Jakobs se trata de
conceptos que en ningun caso pueden equiparase”’8,

“Que la posibilidad de atenuacién prevista en el inciso final del articulo 30 para los
intervinientes extranei, no es compatible con la teoria de los delitos de infracciéon
de deber, toda vez que la referida atenuacion solo puede ser explicada en
atencion a que a los participes les falta la calidad especial exigida en el tipo penal
especial. Por el contrario, desde la teoria de los delitos de infraccion de deber, el
extraneus es participe por el simple hecho de que carece de la calidad especial
exigida por el respectivo tipo penal, independientemente de lo que haga; por
consiguiente, desde tal punto de vista no habria razones que justifiquen el inciso
final del articulo 30, puesto que todo extraneus seria participe y por tanto su
conducta encajaria perfectamente en los incisos 2 determinador o 3 complicidad.
Por tanto no habria razones para la doble atenuacion del complice.

Ello ocurre, porque mientras la determinacién de la autoria centren su atencion de
forma exclusiva en la infraccion de deber, no existen criterios que permitan
distinguir o graduar los actos de los participes, pues desde tal perspectiva no hay
manera de diferenciar entre un ‘coejecutor material’, un cémplice y un
determinador, en la medida en que todos, de igual manera, serian participes,
hagan lo que hagan, por no infringir el deber especial”’®.

Después de hacer un estudio detallado de las diferentes posiciones doctrinarias
respecto al tema de la autoria y la figura del interviniente, estos dos doctrinantes
llegan a las siguientes conclusiones: “...que el inciso final del articulo 30, solo es
aplicable a los casos de intervencidon de extranei en los delitos especiales
impropios, en la medida en que la participacion de los extraneus en los delitos
especiales propios no es punible, por lo explicado supra”°.

No se comparte esta posicidn, porque como se explico al inicio de este trabajo, al
referirnos a los delitos especiales impropios, donde se concluyé que este tipo de
delitos pueden ser cometidos por cualquier persona, sin embargo, la autoria
realizada por el sujeto cualificado puede ser una circunstancia agravante, por tanto
no seria necesario incluso referirnos a la figura del interviniente, porque en este
tipo de delitos no se exige una calidad especial en al autor del mismo, por tanto en
la realizacién de estos delitos solo concurririan segun el caso, autores y participes
en calidad estos ultimos solo de (determinadores y complices).

<http://www.cortesuprema.gov.co/>. Con salvamento de voto del magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzén, por
no estar de acuerdo “... con la variacion jurisprudencial que se hace.”.

78 ARIAS HOLGUIN, Diana Patricia & SOTOMAYOR, Juan Oberto. op. cit., p. 174.

9 |dem. p. 180.

80 |dem. p. 188.
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Ahora bien respecto a la afirmacién que se hace referente a que la participacion
de los extranei en los delitos especiales propios no es punible, esto tampoco se
comparte, porque muy por el contrario, con la adicién de la figura del interviniente
en el inciso final del articulo 30 de la Ley 599 del 2000, lo que se buscaba
precisamente con esta figura era en primer lugar mantener la unidad de
imputacion que no es otra cosa que hacer que todos los que concurran en la
realizacion de un tipo penal especial propio, respondieran por el mismo, tengan
éstos 0 no las calidades especiales exigidas por el tipo para el autor de la
conducta, desde este punto de vista, el sujeto activo calificado respondera en
calidad de autor y por tanto se le impondra la pena establecida para dicha
infraccion, mientras los otros concurrentes en la realizacion de la conducta
responderan en atencion al aporte realizado en el desarrollo de la misma, si el
aporte consistio en determinar o inducir al autor de la conducta este respondera
como participe en calidad de determinador interviniente, imponiéndole la pena
establecida para el autor de la conducta disminuida en una cuarta parte por no
tener las calidades exigidas para el autor en el tipo penal especial, si su aporte
consistié en prestar una simple ayuda anterior, concomitante o incluso posterior a
la conducta pero con acuerdo previo, este respondera como un participe en
calidad de complice interviniente, imponiéndole la pena establecida para el autor
pero con una rebaja de una sexta parte a la mitad de la pena, por tener la calidad
de cémplice, disminuida adicionalmente en una cuarta parte por no tener las
calidades especiales exigidas por el tipo penal especial para el autor de la
conducta, pero adicionalmente a esto cuando el extraneus concurra como
coejecutor del tipo penal especial, a este se le denominara interviniente en sentido
estricto y por no tener las calidades exigidas por el tipo penal especial, se le
debera disminuir una cuarta parte de la pena establecida para el autor.

5.5. Posicion del Dr. Claus Roxin®'. El profesor Roxin se refirid a la figura del
interviniente cuando explicé los delitos de infraccion de deber, considero
importante traer a colacion sus apuntes, para con ellos establecer diferencias o
similitudes con la posicion que se estd sosteniendo en la legislacion penal
colombiana.

Respecto a los delitos de infraccion de deber sostiene el profesor Roxin: “Por
tanto, podemos considerar cierto que solo un intraneus puede ser autor de los
delitos de funcionarios. Examinando mas de cerca el punto de vista determinante
para la autoria en el ejemplo de partida. (Alguien determina, dados los requisitos
del Art. 52 del Codigo Penal Aleman, a un funcionario a realizar torturas ‘Art. 343
Cddigo Penal Aleman’, tiene, tal como hemos visto supra, el dominio del hecho.
Pero sin embargo no es autor de las torturas del Art. 343 del Codigo Penal
Aleman, lo que se deduce del tipo de este precepto, que presupone un funcionario
como sujeto del delito), se revela que no es la condicion de funcionario ni tampoco
la cualificacion abstracta como director de la investigacion lo que convierte a un
sujeto en autor: mas bien es el deber especifico (que se deriva de tener

81 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal. op. cit. Madrid: Ed. Marcial Pons, 2000. 798
p.
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encomendada una concreta materia juridica) de los implicados de comportarse
adecuadamente, cuya infraccidn consciente fundamenta la autoria. Otro tanto es
valido para los demas delitos especiales: por ejemplo, el Art. 340 (lesiones en el
ejercicio del cargo) no abarca toda lesién cometida por funcionario, sino que el
hecho tiene que estar en relacion con un acto concreto de ejercicio del cargo; asi
pues, es el deber juridico — publico de no dejarse arrastrar a infligir malos tratos en
ejercicio de cargo aquel cuya lesion eleva al sujeto agente a autor del tipo
cualificado; al igual que el médico y el abogado, en el Art. 300 del Codigo Penal
Aleman, (violacion de secreto profesional), que tienen que haber quebrantado el
deber de sigilo que surge de una concreta situacion real para llegar a ser autores
de este tipo delictivo.

De donde, se deduce, asimismo, que tampoco la categoria de los ‘delitos
especiales’ comprende aqui el elemento determinante para la autoria. También alli
donde el circulo de autores no esta limitado desde el principio a determinados
profesionales o personas de determinada condicién surge el mismo fenémeno.
Unicamente puede ser autor del tipo de administracién desleal del Art. 266 del
Cddigo Penal Aleman, aquel que infringe el deber que le incumbe de velar por el
patrimonio ajeno; quien no sea sujeto de este deber, aun cuando domine el curso
del suceso, solo responde como participe. Otro tanto cabe afirmar de la distraccion
de fondos del Art. 246 del Codigo Penal Aleman, del quebrantamiento del deber
de alimentos del Art. 170 del Codigo Penal Aleman...”2.

Desde ya se puede observar que en Colombia existe una identidad dogmatica
respecto al tratamiento que se le da a los delitos de infraccion de deber en
Alemania, pues es claro que para abordar el tema de la figura del interviniente, es
de vital importancia tener claridad que esta figura solo se presenta en ciertos tipos
de delitos, en los cuales se requiere de una cualificacion especial por parte del
sujeto activo, quiere decir lo anterior que solo se puede ser autor de un delito
especial o de infraccion de deber cuando concurran esas calidades, condiciones o
deberes especificos, en el sujeto que realiza la conducta descrita en el verbo
rector del tipo penal, a los extraneus jamas se les podra dar esa calificacién.

Sigue diciendo el profesor Roxin: “Mas bien, el elemento que para nosotros decide
sobre la autoria constituye una infraccion de un deber extrapenal que no se
extiende necesariamente a todos los implicados en el delito, pero que es
necesaria para la realizacién del tipo. Se trata siempre de deberes que estan
antepuestos en el plano légico a la norma y que, por lo general, se originan en
otras ramas juridicas.

Ejemplo de esta categoria son los ya citados deberes juridicos — publicos de los
funcionarios, los mandatos de sigilo en ciertas profesiones o estados y las
obligaciones juridico-civiles de satisfacer alimentos y de lealtad. Todos ellos se
caracterizan porque el obligado sobresale entre los demas cooperadores por una
especial relacion con el contenido del injusto del hecho y por qué el legislador los

82 [dem. pp. 386-387.

41



considera como figura central del suceso de la accion, como autores,
precisamente debido a esa obligacion”.

Es claro para este doctrinante con respecto a la concurrencia de varias personas
en la comisién de un delito de infraccion de deber, que necesariamente para tener
la calidad de autor no basta la sola aportacion en el hecho para ser considerado
coautor, es mas ni siquiera que tenga dominio del hecho, pues en este tipo de
conductas es indispensable para ser autor, el quebrantamiento de un deber
impuesto por la ley que este en cabeza de dicha persona, es decir que en cada
caso concreto hay que determinar si a la persona a la que se le va indilgar
responsabilidad en calidad de autor, tenia el deber de garante respecto ese bien
juridico violentado, porque de lo contrario, en este escenario solo responderia a
titulo de determinador o complice, pero jamas como autor o coautor.

Respecto a la autoria en delitos de infraccidon de deber sostiene Roxin: “En
realidad ocurre aqui sencillamente que un acertado entendimiento de la materia
desplazada al punto de partida tedrico equivocado. Llegando a tener esto claro, se
impondra pronto (incluso entre los partidarios de la teoria del dominio del hecho) la
opiniéon de que en un delito de este género es determinante un concepto de autor
distinto y que es el quebrantamiento del deber especial extrapenal, productor del
resultado, lo que fundamente la autoria, sin tener en cuenta ni la voluntad de autor
ni dominio del hecho”®.

Al tenor de lo aqui sostenido por este importante doctrinante, para poder concurrir
en los delitos de infraccion de deber en calidad de coautor, necesariamente se
debe tener las mismas obligaciones respecto a la proteccion del bien juridico
quebrantado, es decir tanto el autor como el coautor deben tener el deber de
garante frente al bien juridico afectado por la conducta delictiva.

Frente a esto sostiene Roxin: “La coautoria obtiene asi en los delitos de infraccion
de deber una estructura totalmente distinta que al tenor del concepto general de
autor. En lugar de la imbricacion de las aportaciones al hecho en la fase ejecutiva,
se da la determinacién del resultado por quebrantamiento conjunto de un deber
comun. El ambito de la coautoria se encoge notablemente, pues soélo cabe hablar
de caracter comun en este sentido cuando varias personas se encuentran sujetas
a un mismo y unico deber siempre se dara coautoria alli donde determinado
ambito de asuntos esta confiado a varias personas a la vez. Asi por ejemplo, la
vigilancia de internos puede estar a cargo de varios funcionarios de prisiones (Art.
347 Cébdigo Penal Aleman) y la conservacién y cuidado de cartas y paquetes
puede estar confiado a multitud de funcionarios de correos (Art. 354 Codigo Penal
Aleman). En estos casos, segun la opinidon que aqui se mantiene, ha de estimarse
coautoria siempre que alguien, de acuerdo con otros obligados, mediante

8 [dem. pp. 387-388.
84 ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho, en derecho penal. Séptima Edicion. op. cit., pp. 390 y 391.
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cualquier aportacion al hecho, incumpliendo las funciones que le estan
encomendadas, coopera en la evasion de presos o en la desaparicion de cartas™®.

También hay que resaltar que en los delitos de infraccion de deber no basta
ostentar la calidad de funcionario, o servidor publico, necesariamente tiene que
concurrir en él, para ser considerado autor, un deber de garante respecto a un
bien juridico determinado, a este respecto afirma Roxin: “También puede ocurrir
asi en los delitos de funcionarios: si para emitir determinadas certificaciones en el
sentido del Art. 348.1 del Cddigo Penal Aleman es competente un determinado
funcionario individual, solo él viene en consideracibn como autor de este delito,
mientras que otros funcionarios que hayan cooperado no pasan de coémplices,
pues no es el quebrantamiento de la ética del funcionario en general, sino la
vulneracion de un especifico deber de certificar veridicamente lo que aqui
convierte en autor a uno de los implicados”®.

5.6. Posicion del Dr. Miguel Diaz y Garcia Conlledo®’. El profesor Garcia
Conlledo, quien abordé el tema de la figura del interviniente en Colombia en un
articulo denominado “la problematica de la codelincuencia en el codigo penal
colombiano” Hace un analisis critico de la figura del interviniente, sobre todo en lo
que tiene que ver con las posiciones que ha tomado la Corte Suprema De Justicia
al momento de solucionar problemas de responsabilidad penal de los extraneus en
los delitos especiales.

El Dr. Garcia Conllevo aborda el tema de la figura del interviniente, partiendo de la
ubicaciéon sistematica que de la misma hace el legislador en Ley 599 del 2000,
sostiene que si esta figura fue anexada en el articulo 30 que es el que regula todo
lo relacionado con la participacién, debe entenderse entonces que dicha figura
hace referencia al determinador y al complice mas no al autor, pues entiende que
para ser autor de un delito especial se requiere unas cualidades especiales,
cualidades estas que hacen parte integral de dichos tipos penales. Al respecto
manifiesta: “La ubicacion sistematica del precepto colombiano, dentro de un
articulo dedicado a la participacion y distinto del dedicado a la autoria, y el modelo
aleman del apartado 1 § 28, que deja claro que se refiere a los participes en
sentido estricto y a no a los autores, apuntan a primera vista a que el ‘interviniente’
ha de ser el determinador o el complice no cualificado (extraneus) en un delito
especial en que el autor es un cualificado (intraneus)”8,

Sostiene este autor que “Sin embargo, el que el legislador colombiano no haya
sido tan claro como el aleman (que habla de participe y detalla incluso que ha de
tratarse de inductor o cémplice, mientras que en el apartado 2 § 28 citado utiliza la
palabra ‘interviniente’ Beteiligter precisamente para abarcar, como sehnala
expresamente, a autores y participes) y, sobre todo, la interpretacion que al

8 |bidem.

8 Cfr. idem.

8 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. La problematica de la codelincuencia en el Cédigo penal
Colombiano, complicidad y acuerdo previo; el interviniente del articulo 30 parrafo final. op. cit.

8 jdem. p. 50.
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precepto han dado dos importantes, aunque polémicas (especialmente discutible
me parece la segunda de ellas), sentencias de la Corte Suprema de Justicia,
hacen que la cuestidon no sea tan clara como a primera vista aparecia™®.

Para el Dr. Garcia Conlledo, la polémica presentada en nuestro pais respecto a la
figura del interviniente, se debe a la falta de claridad por parte del legislador al
momento de incorporar la figura del interviniente en la Ley 599 del 2000 y esto es
asi, porque no obstante haber ubicado la figura del interviniente en el articulo que
regula lo relacionado con los participes, no dijo de manera concreta que al
referirse a ella era para que solo abarcara a los participes es decir a al
determinador y al cémplice. Y esa falta de técnica ha generado diversas
interpretaciones especialmente por parte de la Corte Suprema de Justicia y por
eso es de vital importancia para este autor analizar las dos posiciones que frente
al tema ha sostenido la Corte Suprema de justicia®® para poder asi, exponer su
posicion.

Respecto a la sentencia del 25 de abril de 2002, Radicado 12191. M. P. Carlos
Eduardo Mejia Escobar, de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal,
dice el Dr. Garcia Conlledo; “Es correcta la observacion de la primera sentencia
(25 de abril de 2002) en el sentido de revisar, cuando proceda, la calificacion de
complice que se daba en sentencias anteriores a la vigencia del actual Cdodigo
Penal, al parecer, con el fin de atenuar la pena del participe extraneus aunque se
tratara de un determinador™'. La anterior interpretacion permite aseverar que para
el Dr. Garcia Conlledo, la rebaja establecida en el inciso final del Art. 30 de la Ley
599 del 2000, se le debe reconocer tanto al determinador como al complice, pues
estos dos son los participes a los que hace referencia dicha normatividad.

No comparte el Dr. Garcia Conlledo la rebaja de una cuarta parte que se hace
indiscriminadamente tanto a autores como participes en esta sentencia, dando a
entender que la figura del interviniente hace referencia tanto a autores en sus
diferentes modalidades (Art. 29) como a los participes (Art. 30), al respecto afirma;
‘La combinacion del mantenimiento de la unidad de titulo de imputacion y el
otorgamiento de relevancia a la no titularidad de deberes especiales por el
extraneus (desde la perspectiva de los delitos de infraccion de deber) esta
presente en las sentencias, especialmente en la primera, que, sin embargo,
extiende incorrectamente esa combinacion a los autores (mejor seria ‘autores’)
extrafios (pues, como veremos, es lo que acaba admitiendo). Ya de lo anterior se
deduce, como he anunciado varias veces, que, en mi opinion, el interviniente a
que se refiere el articulo 30 in fine es un participe?.

8 |bidem.

9 Sentencia de 25 de abril de 2002, Radicado 12191. M. P. Carlos Eduardo Mejia Escobar y Sentencia de 08
de julio de 2003. Radicado 20704. M.P. Carlos Augusto Galvez Argote.

9 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. La problematica de la codelincuencia en el Cédigo penal
Colombiano, complicidad y acuerdo previo; el interviniente del articulo 30 parrafo final., p.57.

92 |dem. p. 66
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Respecto a la sentencia del 08 de julio de 2003. Radicado 20704. M.P. Carlos
Augusto Galvez Argote, sefiala el Dr. Garcia Conlledo qué; “atribuye al complice
un ‘papel accesorio’ del que no habla en relacion con el determinador, no se
refiere para nada a la accesoriedad de la participacién negandola al determinador
(y recayendo asi en el concepto unitario de autor antes senalado), sino que se
refiere a un papel secundario o de menor trascendencia del cémplice, pero no
niega la accesoriedad del determinador respecto del autor (en otro pasaje senala
que con la solucion propuesta ‘se conserva la distincidon entre formas de
intervencidn principales y accesorias’). Muy clara es en este sentido la primera
sentencia (25 de abril de 2002) en diversos pasajes, como cuando (tras declarar
igualmente que la interpretacion que propone ‘permite conservar la distinciéon entre
formas de intervencidén principales y accesorias’) sefiala que en el caso de la
complicidad ‘la participacion ademas de accesoria es secundaria, menor y, por
supuesto, menos grave”3,

Continua el Dr. Garcia Conlledo diciendo que “la aplicacion de las reglas de la
accesoriedad limitada cuando un extraneus interviene como participe en el hecho
de que es autor un intraneus conduce a que aquél responda exactamente por el
mismo tipo que éste (con la rebaja correspondiente de pena si se trata de una
mera complicidad, claro esta); es lo que se llama la unidad de titulo de imputacion,
a la que se refieren como algo que hay que preservar en las dos importantes
sentencias que nos ocupan, en su opinién con razén. Pues una ruptura del titulo
de imputacion seria incompatible con el fundamento del castigo de la participacién,
si éste se concibe desde la perspectiva de una teoria de la causacion orientada a
la accesoriedad”®.

Para el Dr. Garcia Conlledo, la rebaja establecida en el Art. 30 inciso final del
coédigo penal, debe ser para el extraneus participes (determinador y cémplice)
porque respecto de ellos no solo no se identifican esas calidades especiales del
sujeto activo calificado del tipo penal especial, sino ademas su lejania frente al
injusto especial, por eso afirma; “Y he aqui, por tanto, el fundamento o sentido de
la regla relativa al interviniente extrafio contenida en el parrafo final del articulo 30
Cddigo Penal: supone un compromiso entre el mantenimiento de la accesoriedad
limitada y la unidad del titulo de imputacion, por un lado, y el conveniente
reconocimiento de la mayor lejania del extraneus respecto del injusto especial.
Supone, si se quiere expresar asi, una flexibilizacion, suavizacién o atenuacion de
las consecuencias de la accesoriedad limitada, sin llegar a constituir una
excepcion a la misma”®,

Respecto a la segunda sentencia, el Dr. Garcia Conlledo concluye: “en primer
lugar, la apelacion a que la aplicacion de la regla del ultimo parrafo del articulo 30
Cddigo Penal a los participes (determinador y cémplice) extrafios en un delito
especial vulneraria el principio de igualdad por privilegiar a éstos frente al participe

9 lbidem
9 |dem. p. 66
9 |dem. p. 66.
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en un delito comun le parece inadmisible. El principio de igualdad ordena tratar de
modo igual lo que es igual y de modo diferente lo que es diferente. Y quien
participa en un delito comun (y que podria realizar como autor) se situa en una
posicién accesoria de la del autor, digamos que ésa es su diferencia en cuanto a
acceso al injusto (en el complice, ademas, la menor importancia de su aportacion,
lo que justifica la rebaja de pena), mientras que el extrafio que participa en un
delito especial muestra un plus de distancia respecto al injusto especial y, por lo
tanto, es perfectamente respetuoso con el principio de igualdad reconocerle una
diferencia en su responsabilidad penal (que en el caso del complice debe sumarse
a la rebaja por la menor importancia de su aportacion). Puestos a seguir un
razonamiento paralelo (e incorrecto) en cuanto al principio de igualdad, se podria
decir también que el rebajar la pena al coautor (u otra clase de autor) extrafo en
un delito especial supondria un trato desigual no fundamentado frente al coautor
del delito comun”%.

Respecto al interrogante ¢Puede el “interviniente” ser un participe (determinador o
complice)? El Dr. Garcia Conlledo afirma: "Desde el punto de vista literal, no cabe
duda de que el ‘interviniente’ del parrafo final del articulo 30 C. P. puede ser un
participe, esto es, determinador o complice. Por un lado, interviniente es un
término amplio que abarca cualquier modo de implicaciéon en la comisién de un
delito. Por otro, es igualmente claro que los participes ‘concurren’ en la realizacion
del delito, como pide el citado precepto, pues asi lo sefiala expresamente el
articulo 28 C. P. El argumento histérico o de la voluntas legislatoris puede
utilizarse en distintos sentidos, pero, desde luego, no excluye de ninguna forma la
referencia del precepto a los participes™’.

Es clara la posicién del Dr. Garcia Conlledo, respecto a la rebaja del inciso final
del Art. 30 del cédigo penal, pues para el no hay duda que esta rebaja solo abarca
a los participes, determinador y cémplice, personas estas que concurren a la
realizacion del tipo penal especial sin las cualidades exigidas para el autor del
mismo y debido a esa situacién no solo se les denomina intervinientes sino que
ademas se les hace una disminucién de una cuarta parte de la pena. Para reforzar
esta tesis el Dr. Garcia Conlledo sostiene; “Por otra parte, la interpretacion de que
el participe esta incluido en el precepto que analizamos cuenta con un argumento
sistematico en este caso especialmente fuerte, en mi opinidén: se ubica al final de
un articulo, el 30 C. P, exclusivamente dedicado a los participes, determinador y
cémplice, rubricado precisamente ‘participes’ y separado totalmente del dedicado
a los ‘autores’ (asi rubricado), el 29, tras un articulo 28 que sefiala que concurren
en la realizacion de la conducta punible los autores y los participes™®.

Y para no dejar la menor duda de que la rebaja estipulada en el inciso final del
mencionado articulo 30, es unica y exclusivamente para los participes, el Dr.
Garcia Conlledo incluso, acude al derecho comparado cuando afirma que; "La

% |dem. pp. 61y ss.
9 |dem. p. 69.
% |bidem.
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interpretacion de que la regla del ‘interviniente’ extrafio se refiere a los participes
(incluso sélo a los participes) puede apoyarse con la apelacion al Derecho
comparado, en concreto al n° 1 § 28 StGB, maxime teniendo en cuenta la
influencia germanica en el Codigo Penal colombiano, como sefnalé al principio. Es
verdad, sin embargo, que este argumento no puede ser central, dadas las
diferencias de ordenamientos y que también se podria utilizar una especie de
razonamiento a contrario: en el n. ° 1 § 28 StGB se dice especificamente que se
refiere al participe, determinador o cémplice, de modo que, como el ultimo parrafo
del articulo 30 C. P. colombiano no precisa este extremo, el alcance sera
distinto”°.

Sigue diciendo el Dr. Garcia Conlledo: “que si nos atenemos a la teoria de los
delitos especiales o admitimos las consecuencias en materia de autoria de la
categoria de los delitos de infraccion de deber, a la que con tanto entusiasmo
parecen adherirse las dos sentencias, es obvio que autor de estos delitos sdlo
puede ser el cualificado o el infractor del deber, sino también que el no cualificado
0 aquel sobre el que no recae el deber no puede ser autor en ningun caso de
estos delitos. Desde esta perspectiva y en una lectura sencilla del precepto del
ultimo parrafo del articulo 30 Cddigo Penal, resultaria claro que, como el extrafio
no puede ser autor de estos delitos, el ‘interviniente’ tiene que ser necesariamente
un participe, o sea, un determinador o un cémplice”,

El Dr. Garcia Conlledo termina el analisis de la figura del interviniente sosteniendo
lo siguiente; “En conclusion, creo que hay que entender que el ultimo parrafo del
articulo 30 C. P. no contiene ninguna clausula de extensién o ampliacién de la
autoria, sino simplemente una rebaja de pena a los participes en sentido estricto
(determinador y complice, recibiendo este ultimo doble rebaja de pena respecto de
la prevista por la ley para la conducta punible) no cualificados en un delito
especial. Ello no es obstaculo para reconocer las dificultades para calificar
satisfactoriamente de lege lata algunos supuestos de intervencion (en sentido
amplio, no en el concretado para el parrafo final del art. 30 C. P.) en relacién con
delitos especiales. Pero las soluciones deben buscarse de manera mas matizada
y, en ocasiones, con propuestas de modificacion de la ley (como, por ejemplo, la
que se produjo en diversos ordenamientos para incluir la figura del actuar por
otro), consensuadas, a ser posible, y no apelando a una muy probablemente
bienintencionada, pero forzadisima interpretacion del citado precepto como (en
parte o exclusivamente) una extensién o ampliacion de la autoria (en todas, varias
o alguna de sus formas) en los delitos especiales'.

% ldem. p 60-70.
100 |dem. p 71.
101 |dem. p 77.
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CAPITULO Il
PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA FIGURA DEL INTERVINIENTE

1. Generalidades.

La igualdad ante la ley es un principio juridico que se deriva del reconocimiento de
la persona como criatura dotada de unas cualidades esenciales comunes a todo el
género humano que le confieren dignidad en si misma, con independencia de
factores accidentales como el color de piel, las creencias religiosas, la cultura
entre otras, lo que implica proscripcion de toda forma discriminatoria, sea ella
negativa o positiva, en las relaciones entre gobernantes y gobernados asi como en
la creacion, definicion y aplicacion de las normas que componen el ordenamiento
juridico.

Esto, en un Estado Social de Derecho, es un agregado armoénico puesto en
relacion con la sociedad a la cual obliga y, en observancia al aludido principio, esta
llamado a proponer no solo una igualdad formal o de alcance puramente tedrico
en materia de derechos, deberes y obligaciones, sino que también debe
programarse al terreno de lo real o material, para hacerla efectiva mediante
férmulas concretas que eleven las posibilidades de quienes por sus condiciones
de manifiesta inferioridad, no alcanzarian de otra manera el nivel correspondiente
a su dignidad humana.

En esta direccidn, la Corte Constitucional ya ha formulado algunas precisiones
sobre el sentido del referido precepto, entre las cuales, se pueden citar las
siguientes:

“Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los iguales y
de la diferencia entre los desiguales. Se supera asi el concepto de la igualdad de la ley a partir de
la generalidad abstracta, por el concepto de la generalidad concreta, que concluye con el principio
segun el cual no se permite regulacién diferente de supuestos iguales o analogos y prescribe
diferente normacion a supuestos distintos. Con este concepto sélo se autoriza un trato diferente si
esta razonablemente justificado. Se supera también, con la igualdad material, el igualitarismo o
simple igualdad matematica.

Hay pues que mirar la naturaleza misma de las cosas; ella puede en si misma hacer imposible la
aplicacion del principio de la igualdad formal, en virtud de obstaculos del orden natural, bioldgico,
moral o material, segun la conciencia social dominante en el pueblo colombiano.

Por ello, para corregir desigualdades de hecho, se encarga al Estado de promover las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva. En este sentido se debe adoptar medidas en favor de
grupos discriminados o marginados, y proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicién econdmica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancias de inferioridad manifiesta,
como afirma el articulo 13 en sus incisos 2° y 3°.

La igualdad material es la situacion objetiva concreta que prohibe la arbitrariedad...”'%?.

102 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena. Sentencia C- 472 del 29 de mayo de 1992. M.P.
Alejandro  Martinez  Caballero. [Consultado el 3 de octubre de 2014]. Disponible en:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/C-472-92.htm>.
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Se hace relacién a un principio general de igualdad entre las personas, cuyo
caracter no puede tomarse como absoluto, toda vez que el supuesto del cual se
parte no es el de la plena equivalencia entre los sujetos (igualdad de hecho), lo
cual es imposible, sino el de una esencia comun perfectamente compatible con la
natural diversidad de caracteres, propiedades, ventajas y defectos de cada uno y
con las distintas circunstancias en medio de las cuales actuan.

De ahi que la igualdad ante la ley en su legitima concepcion juridica, lejos de
representar ciega identidad, representa razonable disposicion del Derecho, previa
ponderacidon de los factores que inciden de manera real en el medio dentro del
cual habrd de aplicarse y de las diversidades alli existentes. Asi lo tiene
establecido de tiempo atras la jurisprudencia constitucional colombiana, lo que es
ratificado por la Corte Suprema de Justicia cuando afirmé mediante sentencia que
la igualdad no puede interpretarse como absoluta, matematica, sino “en el sentido
de que todos los hombres deben ser igualmente protegidos por la ley; que las
cargas deben ser no aritméticamente iguales, sino proporcionales. Es preciso no
olvidar jamas que queriendo realizar la igualdad matematica de los hombres, se
corre fuerte riesgo de crear la desigualdad-"1%3,

En concordancia con lo anterior, el ordenamiento juridico, fundado en el respeto la
Constitucion Politica, ha de reconocer el ambito de la igualdad y discernir en el
campo de las desigualdades, a fin de evaluar con criterio objetivo cuales son las
normas que deben plasmar idéntico tratamiento para todos y cuales, por el
contrario, tienen que prever consecuencias juridicas distintas para hipdtesis
diferentes.

En conclusion, no desarrolla el principio de la igualdad un ordenamiento juridico
que confiera prerrogativas infundadas o establezca discriminaciones arbitrarias
entre iguales, ni tampoco el que atribuya iguales consecuencias a supuestos
disimiles, ni el que desconozca a los mas débiles el derecho fundamental que la
Carta Politica les confiere a ser especialmente protegidos, habida cuenta de la
debilidad en que se encuentran frente a los demas. Las distinciones que
constituya el legislador tienen por limite los derechos fundamentales y principios
constitucionales, muy especialmente aquellos que la carta constitucional reconoce
y los deberes que impone a las personas y a la sociedad.

Pero puede ocurrir, que por motivos de interés colectivo, de justicia social o de
equidad, se hace indispensable que, en desarrollo de postulados constitucionales,
se consagren excepciones a las reglas generales, lo cual no puede interpretarse
como disolucién del principio de igualdad si encajan razonablemente dentro de un
conjunto normativo armonico, orientado a la realizacién de los fines del Estado.

103 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Plena. Sentencia 2338 de marzo 5 de 1970. M.P. Dr.
Luis Sarmiento Buitrago. Gaceta Judicial. Tomo CXXXVII. p. 72.
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El legislador no ha sido ajeno a todas estas concepciones que frente a la igualdad
han establecido la Constitucién Politica de 1991, la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia por eso ha incluido el Art. 7 de la Ley 599 del 2000, Norma
rectora, el Art. 4 de Ley 906 del 2004, Norma rectora, articulos 3 y 26 de la Ley 74
de 1968 Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles y articulo 24 Ley 16
de 1972 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de
Costa Rica.

1.1. Breve alusion al derecho a la igualdad en materia penal.

Es claro que el derecho a la igualdad es uno de los principios fundantes en la
creacion y aplicacion de las normas penales; aunque el legislador puede
establecer consecuencias juridicas diferentes frente a las conductas que sanciona,
en todo caso, ha de tener presente que esas diferencias de trato deben tener un
sustento objetivo y razonable muy claro, ya que todas las personas son iguales
ante la administracion de justicia ante la ley.

El derecho de igualdad en materia penal, procesal y de acceso a la justicia, esta
reconocido en primer lugar como derecho fundamental en nuestra Constituciéon
politica, Art. 13, en segundo lugar como norma rectora en la legislacion penal
Colombiana Art. 7 Ley 599 del 2000, en tercer lugar como norma rectora Ley 906
del 200494, en cuarto lugar reconocido en tratados internacionales relacionados
con derechos humanos, firmados y ratificados por Colombia, como son el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. “Los Estados partes en el presente
pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de
todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente pacto”%. “Todas
las personas son iguales ante la ley y tienen derecho, sin discriminacion alguna, a
igual proteccidn de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y
garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social’'®. Convencion Americana sobre
Derechos Humanos Pacto de San José de Costa Rica. “Igualdad ante la ley.
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley”'%’. Y en quinto lugar jurisprudencia de

104 Art. 4 Igualdad. Es obligacion de los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los intervinientes en
el desarrollo de la actuacion procesal y proteger, especialmente, a aquellas personas que por su condicién
economica, fisica omental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta. El sexo, la raza, la
condicion social, la profesién, el origen nacional o familiar, la lengua, el credo religioso, la opinién politica o
filosofica, en ningun caso podran ser utilizados dentro del proceso penal como elementos de discriminacion.
105 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Art. 3 de la Ley 74 de 1968. Por la cual se aprueban los
“Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de Derechos Civiles y Politicos, asi
como el Protocolo Facultativo de este ultimo, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
votacion Unanime, en Nueva York, el 16 de diciembre de 1966”. [Consultado el 12 diciembre 2014]. Disponible
en: <http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/6468>.

106 |bid. Art. 26.

197COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Art. 24 de la Ley 16 de 1972. Por medio de la cual se
aprueba la Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", firmado en
San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969". [Consultado el 12 diciembre 2014]. Disponible en:
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=37204>.

50



las altas Cortes respecto a la estructura del derecho de la igualdad'® y el
precedente jurisprudencial como desarrollo del derecho a la igualdad”®®, esa es la
razon por la cual el control constitucional respecto de las diferencias de trato
establecidas en estos asuntos, debe ser mas estricto que el control ordinario para
las regulaciones legales en otros ambitos. Esto, si bien no significa que el
legislador se encuentre imperativamente atado a disponer consecuencias
idénticas para los diferentes sujetos procesales, pues su libertad para establecer
las formas propias de cada juicio o procedimiento autoriza la regulacién de cargas
juridicas y efectos diferentes para los distintos actores.

La Corte Constitucional se ha referido al derecho a la igualdad en multiples
ocasiones, sefalando que si bien la Carta Fundamental colombiana en su articulo
13 establece un principio general, segun el cual, "todas las personas nacen libres
e iguales ante la ley" y, deberan recibir "la misma proteccion y trato de las
autoridades", también establece que "gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica”''?. Estos preceptos
se traducen en la practica en la posibilidad de que personas que “se encuentran
en las mismas circunstancias reciban idéntico tratamiento por parte de las
autoridades, y en el mismo sentido, que las diferencias de trato, obedezcan a
criterios razonables de diferenciacién que tengan un sustento objetivo”'".

2. Principio de igualdad y el interviniente (Corte Constitucional).

Después de hacer una breve resefia respecto al principio de la igualdad, se
pretende con este trabajo investigativo establecer si en la actualidad la posicidon
que sustenta la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal referente a la
figura del interviniente descrita en el inciso final del Art. 30 del Cdédigo Penal
respeta o guarda consonancia con el principio de la igualdad establecido en el Art.
13 constitucional, las normas rectoras establecidas en los articulos 7 de la Ley 599
del 2000 y 4 de la Ley 906 del 2004, asi como el art. 3y 26 de la Ley 74 de 1968
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Art. 24 de la Ley 16 de
1972 Convencion Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José de
Costa Rica o si por el contrario dicha posicidon va en contravia de todos estos
presupuestos normativos, constituyéndose esto en una via de hecho por violacién
flagrante de derechos fundamentales.

108 Al respecto, véanse las Sentencias: T- 230-94 M.P. EDUERDO CIFUENTES MUNOZ, Sentencia C-22,
enero 23-96. M.P. CARLOS GAVIRIA DIAZ

109 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-698, julio 22/2004. M.P. Rodrigo Uprimni Yepes.
[Consultado el 18 de noviembre de 2014]. Disponible en:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-698-04.htm>.

110 Sobre el derecho a la igualdad en la Constitucion de 1991 y el principio de no discriminacion puede
consultarse, entre otras, la sentencia C-952 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

1 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 1122 del 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
[Consultado el 12 diciembre 2014]. Disponible en: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/c-
1122-08.htm>.
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Para tal efecto se tendra como referente la sentencia C-1122 del 2008, de la Corte
Constitucional, sentencia por medio de la cual se hizo el analisis de exequibilidad
del articulo 30 inciso final del Cédigo Penal donde se analiz6 si habia vulneracion
del principio de igualdad en la diferencia de pena entre el servidor publico y el
extraneus en delitos especiales o de sujeto activo calificado.

Es importante dejar claro que en la sentencia en mencion la Corte no se detiene
hacer ningun analisis respecto a las dos posiciones que frente al tema del
interviniente ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, “...considera la Corte que
no le corresponde pronunciarse, desde una perspectiva constitucional, por uno u
otro extremo interpretativo, como quiera que la solucion del problema juridico
planteado y al que se contrae el analisis de constitucionalidad en la presente
providencia, es la misma, independientemente de la opcidn que sea elegida, esto
es, establecer si hay una razon que explique la diferencia de pena entre el servidor
publico y el extrafo. Quedan, por consiguiente, por fuera del ambito del
pronunciamiento de la Corte los problemas de igualdad que puedan plantearse en
torno a la jurisprudencia vigente de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia por la diferencia de trato que de ella resulta para los extranei,
segun que sean determinadores o complices, por un lado, o coautores no
cualificados, por otro™''2,

La Corte Constitucional respecto al articulo. 13 de la Constitucion; “...ha reiterado
la tesis segun la cual la intensidad del control de constitucionalidad y del juicio de
igualdad varia dependiendo de la materia objeto de la norma demandada y sus
implicaciones, y que la misma puede corresponder a un test estricto, intermedio o
leve. En todo caso, ha sefialado la Corte que las citadas etapas corresponden a
un orden légico que conduce a la verificacién del trato desigual y que, por
consiguiente, el éxito del citado juicio, supone la comprobacion sucesiva de cada
una de las exigencias que, de acuerdo con la intensidad del test, deben
satisfacerse”!"3,

Para La Corte es claro que la diferencia de trato en la graduacion punitiva que se
desprende del inciso final del articulo 30 del cédigo penal colombiano, encuentra
justificacion debido a que el participe sea este determinar o complice no tiene a su
cargo deberes juridicos especificos que lo liga a los tipos especiales, por tanto de
€l no se espera un compromiso especial respecto a su proteccion, lo que si estan
obligados hacer quienes si los tengan. Al respecto manifiesta; “La diferencia de
pena para el extraiio se explica entre otras razones porque éste no infringe el
deber juridico especial que vincula al servidor publico, o porque el servidor publico
se encuentra, en relacion con el bien juridico tutelado, en una situacion de poder
que implica, a su vez, mayor riesgo para el bien juridico; o porque con su conducta
el servidor publico ha defraudado la confianza publica depositada en él, todo lo
cual conduce a que sea merecedor de un mayor reproche penal”'4,

12 |dem.
113 |dem.
114 |dem.
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Y es por todo lo anterior que la Corte concluye respecto al trato diferencial entre
autores y participes en el tipo penal especial que; “Ello hace que no
necesariamente resulten equiparables las posiciones de los distintos intervinientes
y que se abra un margen de configuracion para el legislador, en ejercicio del cual
se decida, como acontece en la disposicion demandada, que el interviniente
extraneus responda con base en la pena prevista en el tipo especial, pero
atenuada en razon a la circunstancia de no concurrir en él las calidades previstas
para el sujeto activo"'"°.

En este sentido concluye la Corte Constitucional, el Inciso final del Art. 30 del
Cddigo Penal, no sélo no contraria el principio de igualdad, sino que tiende a su
realizacion, en la medida en que impide que a un sujeto en quien no concurren las
calidades que explican una pena agravada se le sancione tomando como
referente ese quantum punitivo agravado.

Pero en esta sentencia la Corte Constitucional como se dijo en precedencia no se
pronuncié respecto a la posicion actual que frente a la figura del interviniente
sostiene la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, por tanto todavia
queda ese vacio, es decir aun la Corte Constitucional no ha manifestado si dicha
posicidon contraria o no el principio de igualdad establecido en el Art. 13
Constitucion Nacional, es mas este silencio de la Corte frente a este tema, gener6
una aclaracion de voto por parte del Magistrado. RODRIGO ESCOBAR GIL, quien
en esa ocasion manifestd; “Como quiera que a la Corte le corresponde adelantar
un control integral de constitucionalidad, al abordar el analisis de una determinada
disposicion a la luz del principio de igualdad, debe hacerlo en relacién con todos
los aspectos problematicos que se adviertan, sin restringir su pronunciamiento a
los que hayan sido expresamente planteados en la demanda”'"®.

Frente la posicion que en actualidad sostiene la Corte Suprema, en relacion a la
figura del interviniente continua diciendo el Dr. Escobar Gil; “Considero, asi, que la
Corte no debié limitar su pronunciamiento al problema que surgia de la demanda,
sino que debid analizar, y decidir, el que surge de la reciente jurisprudencia de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en relacion con la
participacion de los extranei en los delitos de sujeto activo calificado"”.

Esta aclaracion de voto refuerza la tesis sostenida en este trabajo de investigacion
en relacidon a que todavia estan las puertas abiertas para solicitar un estudio por
parte de la Corte Constitucional en relacion al principio de igualdad respecto de la
posicion que actualmente sostiene la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Penal, en la que se dice que la rebaja establecida en el Art. 30 inciso final del
Cddigo Penal, se le reconoce unicamente al coautor interviniente, dejando por
fuera de esta rebaja a los participes (determinador y complice), aunque en estos
tampoco concurran las calidades especiales exigidas por el tipo penal. Lo que

115 |bidem.
116 |hidem.
7 Ibidem.
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considero es una violacion flagrante al principio de igualdad constituyéndose esto
en una via de hecho, que posibilita la interposicion de una accién de tutela frente a
decisiones judiciales. Y es que no se encuentra una justificacion legal,
jurisprudencial ni constitucional al trato diferencial frente a la punibilidad de los
participes (determinador y complices) respecto a la rebaja que se le hace al
coautor interviniente y fuera de eso, como bien lo sustento en la toma de posicién,
la Corte erra al darle la calidad de coautor a un extraneus que concurre a la
realizaciéon del tipo penal especial o de infraccion de deber sin tener las calidades
especiales exigidas para el autor de este tipo de conductas, con esto se esta
violando de una manera flagrante el principio de igualdad, legalidad y de tipicidad
en sentido estricto y se esta yendo en contravia a la doctrina y la dogmatica que
respecto a la autoria se viene sosteniendo en el ordenamiento juridico penal
colombiano.
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3. Toma de posicion.

La deficiente técnica legislativa ha generado grandes dificultades interpretativas,
cuando se trata de consagrar normativamente la figura del interviniente. Debido a
esta situacion se han presentado una variedad de posiciones por parte de
doctrinantes nacionales y extranjeros asi como de la Corte Suprema de Justicia
que a mi juicio no encajan perfectamente con uno de los derechos fundamentales
y normas rectoras del ordenamiento juridico colombiano, como es el derecho de la
igualdad. Es por eso que después de haber hecho un analisis de cada una de las
interpretaciones que frente a la figura del interviniente se vienen sosteniendo,
pongo a consideracidn mi propia posicidon con la cual considero se estaria
respetando el principio de igualdad en relacion a la pena establecida para aquellas
personas que concurran en la ejecucion de un tipo penal especial o de infraccidon
de deber, sin tener las calidades especiales exigidas para el autor en este tipo de
conductas. Considero que la actual posicion sostenida por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Penal va en contravia de este principio fundamental,
contrariando con esto el régimen no solo legal sino constitucional, lo que a mi
juicio constituye una via de hecho, que posibilitaria demandar esta posicion a
través de la tutela.

En el ordenamiento juridico penal colombiano, (Ley 599 de 2000), se introdujo la
figura del interviniente Art. 30 inciso final, en los articulos 58, 61 y 62, esta ley no
utilizé de manera indistinta las expresiones coparticipacion y participacion criminal,
puesto que en diversas ocasiones hizo referencia a ellos para cubrir tanto las
formas de concurrencia principal —autoria— como accesoria —participacién— de
varios sujetos en la intervencion de la conducta delictiva como por ejemplo los
articulos 58 y 62; en otras oportunidades utilizé el concepto en sentido estricto,
como en el articulo 29 y el inciso 1 del articulo 30, y en otros articulos excluyé
cualquier referencia a determinadores y autores, y se refiri6 unicamente a los
complices, como en el articulo 61.

Todo esto permitiria inferir que cuando el inciso final del articulo 30 sefiala la
posibilidad de sujetos que concurren a la ejecucion de la conducta punible sin
tener las cualidades especiales exigidas en la ley (principio de legalidad y de
tipicidad en sentido estricto), no se esta creando una nueva categoria
independiente respecto a la pluralidad de sujetos intervinientes, ya que en el
articulo 28 de la Ley 599 del 2000 se establecia claramente quienes podrian
concurrir a la realizacion de la conducta punible y estos eran los autores y los
participes. Esto denota que el interés del legislador con la creacion de la Ley 599
del 2000, era establecer una diferenciacién entre las personas que pudieran
concurrir en la ejecucion de las conductas punibles, en atencién a su aporte y
calidad del mismo, cobijando con esto una nueva posicion, o que permitiria no
solo identificar las distintas formas de participacion sino ademas imponer una pena
en consideracion a la misma, buscando con esto respetar el principio de igualdad
establecido en la constitucion en el Art. 13, en los articulos 7 y 4 de la Ley 599 del
2000 y Ley 906 del 2004, respectivamente y en los tratados internacionales
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firmados y ratificados por Colombia en relacién a este derecho, como son El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos Pacto de San José de Costa Rica.

Una interpretacion distinta a esta, permitiria pensar que la nueva figura traida en el
Art. 30 inciso final, es decir la figura del interviniente es un término de referencia y
que como tal podria predicarse tanto a todas las modalidades de autoria Art. 29
(autor inmediato, mediato, coautores y autor por representacién) como a los
participes sean estos determinadores y complices, es decir, se estaria al frente de
un concepto omnicomprensivo y, por tanto, adaptable a todos las personas que
concurran en la realizacion de la conducta punible.

Esta es la posicion tomada por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Penal, en sentencia del 25 de abril de 2002, radicado 12191, con ponencia del
Magistrado Carlos Eduardo Mejia Escobar.

La Corte Suprema de Justicia sala de Casacion Penal, en sentencia del 8 de julio
de 2003, radicado numero 20704, con ponencia del Magistrado Carlos Augusto
Galvez Argote, recoge su precedente y excluye de la aplicacion de la figura del
interviniente a los participes (determinadores y cémplices), indicando que el
legislador cuando utiliza la expresion interviniente lo hace en un sentido
restringido, es decir, solo se debe aplicar aquellos sujetos que concurren en la
ejecucion de la conducta punible en calidad de autores, es decir que su aporte es
de la misma envergadura de estos, con él desarrollan plenamente el verbo rector
descrito en el tipo penal especial, pero sin tener la cualificaciéon o calidad exigida
por el tipo penal especial. Esto significa que la rebaja del interviniente descrita en
el Art. 30 Inciso final, se les reconoce exclusivamente a los coautores sin
cualificacidon y excluye de la misma a los participes como se dijo con anterioridad.

Como puede observarse, las diferentes posiciones adoptadas por la Corte
Suprema de Justicia respecto a la figura del interviniente no resultan del todo
convincentes, especialmente la ultima, donde sélo se le reconoce la rebaja
establecida en el Art. 30 Inciso final, al coautor interviniente, pero considero
ademas que las posiciones adoptadas por algunos doctrinantes nacionales y
extranjeros, que fueron objeto de analisis dentro de este trabajo investigativo,
también se quedan cortas, porque no obstante se separan de las posiciones
tomadas por la Corte Suprema de Justicia, aceptan que la figura del interviniente
solo se le puede aplicar a las participes es decir a los determinadores y a los
complices, dejando por fuera a aquellas personas que concurren a la realizacion
del tipo penal especial, pero no en calidad de determinadores y complices, sino
que estos realizan o toman como suyo el verbo rector descrito en los mencionados
tipos, y es precisamente el aporte que se pretende dar en este trabajo
investigativo, pues lo que se busca con él es reconocer la rebaja descrita para los
intervinientes no solo a los determinadores, ni a los complices sino también a los
intervinientes en sentido estricto, o sea aquellas personas que concurren al hecho
con un aporte igual al del sujeto activo calificado es decir al autor en el que si
concurren las calidades exigidas por el tipo especial, pero como en esos extraneus
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no se identifican esas condiciones, por eso también se les debe reconocer dicha
rebaja y esta es la premisa que se pretende defender e incorporar con este trabajo
investigativo, pues considero que con ella si se corresponde a la estructura Iégica
y objetiva de la categoria que se analiza en este trabajo de tesis, cual es el
respeto del derecho fundamental de igualdad frente a la punibilidad de todas las
personas que concurren a la realizacién del tipo penal especial. Es decir
reconocerle las rebajas establecidas en el inciso final del Art. 30, aquellas
personas que sin tener las calidades especiales exigidas en el tipo penal especial
o de sujeto activo calificado, sin distincion alguna, y respetando la teoria
restringida de autor adoptada por la legislacion penal colombiana, todo esto
significa que la mencionada rebaja se le debe reconocer a todos los participes
descritos en el Art. 30 del Codigo Penal, determinador interviniente, complice
interviniente e interviniente en sentido estricto. Solo a estas personas se les debe
reconocer la rebaja de una cuarta parte de la pena establecida para el autor del
tipo especial. Esta concepcion no puede ser modificada arbitraria o
injustificadamente por el legislador, y menos aun como lo viene haciendo al vaivén
interpretativo la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal en los ultimos
afnos.

Es claro que solo puede ser considerado autor de un tipo penal especial o de
infraccion de deber, aquella persona que realice la conducta descrita en el verbo
rector de dicho tipo penal, pero que ademas concurran en él las cualidades
exigidas en el tipo, esto en atencion no solo al respeto por el principio de legalidad
sino también al de tipicidad en sentido estricto y el principio de taxatividad. Darle la
calidad de coautor interviniente a un sujeto que concurra a la realizacién del tipo
penal especial con un aporte similar pero sin tener las calidades especiales
exigidas para el autor en el mencionado tipo penal y desconocerle esta calidad y
rebaja a los participes (determinador y complice) es ir en contravia no soélo de los
principios de legalidad, de tipicidad en sentido estricto y de taxatividad sino
también del principio de igualdad establecido en el Art. 13 Constitucional, el Art. 7
de la Ley 599 del 2000, Norma rectora, el Art. 4 de Ley 906 del 2004, Norma
rectora, Ley 74 de 1968 Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles y Ley
16 de 1972 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José
de Costa Rica.

Lo que se considera en esta trabajo investigativo constituye una via de hecho
demandable por via de tutela, ante los jueces constitucionales y esto es asi
porque no se observa justo, y menos proporcional, otorgar un descuento punitivo
de la cuarta parte al coautor interviniente, sujeto este al que no hizo referencia el
legislador cuando anexo esta figura en el inciso final del Art. 30 del Cédigo Penal,
donde se regula unica y exclusivamente a los participes y se desconoce la misma
rebaja a los que si iba dirigida, es decir determinadores intervinientes, complices
intervinientes e intervinientes en sentido estricto como se propone en este trabajo
investigativo.
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Y es que desde la Optica planteada en este trabajo tampoco se puede aceptar el
criterio amplio para aplicar la figura del interviniente, adoptado por la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia de 25 de abril de 2002, con ponencia del
Magistrado Carlos Eduardo Mejia Escobar, donde se acepta la aplicacion de esta
figura no soélo a los participes sean estos determinadores o complices, a los
determinadores la rebaja punitiva de una cuarta parte, y los complices una doble
rebaja por el hecho de ser cdmplice y por no concurrir en él las calidades
especiales exigidas en el tipo penal para el autor sino también a los autores en
cualquiera de sus modalidades, (Art. 29 del Codigo Penal), postura que resulta
mucho mas cuestionable toda vez que se admite un desacierto l6gico objetivo,
porque se le esta reconociendo la condicién de autor de un delito especial o de
infraccion de deber a una persona que no es titular de tales cualidades o deberes.

Respecto a la rebaja de pena reconocida a los participes de una cuarta parte para
el determinador y una doble rebaja para el cémplice, me identifico parcialmente
con esta posicion y digo parcialmente porque en esta se desconoce qué también
concurren en la realizacion de esos tipos penales especiales personas que no solo
determinan, ni prestan una ayuda anterior, concomitante o posterior al hecho con
acuerdo previo, sino que su aporte va mas alla; toman como suyo el verbo rector
descrito en la conducta del tipo especial y es a los que se denominan en este
trabajo investigativo intervinientes en sentido estricto, sujetos estos a los que no
se hace referencia en esta sentencia, por lo que se considera también se queda
corta en el alcance que le quiso dar el legislador a esta figura.

Como no hay una identificacion plena con las posiciones tomadas por la honorable
Corte Suprema de Justicia en sus diferentes jurisprudencias, como tampoco frente
a las sostenidas por los doctrinantes nacionales e internacionales estudiadas en
este trabajo, pongo a consideracién una propuesta de interpretacion y aplicacion
de la figura del interviniente en la que resulte proporcional, justo y equitativo el
descuento punitivo establecido en el inciso final del Art. 30 del Cdédigo Penal, con
la que se pretende respetar los principios de legalidad, tipicidad en sentido
estricto, taxatividad, pero especialmente el principio de igualdad que fue lo que se
propuso en este trabajo de investigacion, pero debo hacer hincapié en la
equivocada posicion sostenida en las distintas jurisprudencias emanadas de la
Honorable Corte Suprema de Justicia, que para mi parten de un presupuesto
equivocado a la luz de la teoria de los delitos especiales o de infraccion de deber,
cual es darle la condicién de autor a quien materialmente no la tiene, pues el
particular nunca podra ser autor de un delito especial o de infraccion de deber.

Es importante aclarar que pasa a un segundo plano el aporte del detentador de
deberes especiales, sea este aporte decisivo o no, es decir, si tiene el dominio del
hecho, porque lo definitivo para la autoria en los delitos de infraccidn no es el
dominio del hecho sino el incumplimiento, fidelidad o infidelidad a los deberes y, es
por eso que nunca un particular puede ser autor, ni coautor interviniente de delito
de infraccion de deber, si un intraneus instrumentaliza a un extraneus para la
realizacion de un delito de infraccidon de deber. El intraneus respondera como
autor mediato de esa conducta punible y el extraneus como fue instrumentalizado
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no respondera por nada. Pero en el caso que concurra un extraneus en la
realizacion de un delito de infracciéon de deber, prestandole una ayuda anterior,
concomitante o posterior con acuerdo previo con el intraneus, este extraneus sera
coémplice de esa conducta y el intraneus autor de la misma, y en atencion a lo
sostenido en esta trabajo investigativo, el intraneus se le impondra la pena del
respectivo delito de infraccién de deber, mientras que el complice se le impondra
la misma pena de ese delito manteniendo con esto la unidad de imputacion, pero
rebaja de la mitad a una sexta parte y adicionalmente a esta rebaja se le sumara
la rebaja establecida en el Art. 30 inciso final para el interviniente, por no tener el
deber de garante frente al bien juridico tutelado, pues aqui no importa la calidad ni
la cantidad del aporte material, sino la infraccion al deber juridico publico o
privado.

Si el extraneus determina al sujeto calificado para que este lleve a cabo un tipo
penal especial, este no podra ser un autor de delito especial, como quiera que
para ser autor requiere tener las calidades especiales o, o que es lo mismo, los
deberes juridicos publicos o privados, en estos casos, el extraneus sera un
determinador interviniente de ese delito especial, y por no concurrir en el esas
calidades especiales o deberes juridicos se le reconocera el descuento punitivo de
una cuarta parte de la pena, como quiera que para ser considerado interviniente al
tenor del Art. 30 inciso final del C.P., sélo necesita concurrir a la realizacion del
tipo penal sin tener las calidades exigidas en el tipo.

Pero si el extraneus concurre a la realizacion de ese tipo especial y de infraccion
de deber no como determinador, ni como cémplice, sino con un aporte de la
misma envergadura del autor del sujeto activo calificado, al no poder ubicarlo en
ninguna de las formas de participacion (determinador o cémplice) ni tampoco
calificarlo como autor por no tener las calidades especiales, se le va a denominar
interviniente en sentido estricto y por tanto se le debe hacer el descuento punitivo
de una cuarta parte de la pena establecida para el autor de la conducta. Con esto
se esta abarcando todos los tipos de concurrencia en el tipo penal especial, y esta
rebaja de pena va de la mano con lo establecido en el Art. 13 de la Constitucional
Nacional, respetando con esto no sélo el principio de igualdad sino el de legalidad
y el de tipicidad en sentido estricto y fuera de eso, acogiendo la teoria restringida
de autor adoptada en la Ley 599 del 2000. Esta es la postura que se pretende
aportar y defender en este trabajo investigativo.

Con lo anteriormente expuesto se pueden hacer las siguientes afirmaciones
respecto de la manera como puede ser interpretada la conducta del interviniente
en la legislacién penal colombiana.

En primer lugar se puede sostener que sélo puede tener la calidad de autor de
delito especial y de infraccion de deber el intraneus, pues unicamente en él
concurren los deberes publicos o privados impuestos por el ordenamiento juridico.
Entendido asi el fendmeno, el extraneus desde la postura que se defiende en este
trabajo investigativo unicamente puede ser un participe, sea este determinador
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interviniente, complice interviniente o interviniente en sentido estricto Art. 30
incisos segundo, tercero y cuarto respectivamente.

En segundo lugar el intraneus puede ser autor inmediato, autor mediato, coautor,
de delito especial y de infraccion de deber, porque solo en él concurren los
deberes especiales.

En tercer lugar el extraneus puede ser determinador interviniente, complice
interviniente e interviniente en sentido estricto, de delito especial, todo depende
del tipo de participacion en que concurra dicho extraneus en la realizacion del tipo
especial o de infraccion de deber y sélo a ellos a nadie mas se le debe hacer la
rebaja punitiva establecida en el Art. 30 inciso final del Codigo Penal, ese fue el
querer del legislador y por eso es que se puede sostener que con la ubicacion
establecida en la ley penal para la figura del interviniente se adopto la teoria
restringida de autor y ademas con ello se esta respetando los principios de
igualdad, legalidad y tipicidad en sentido estricto.

En cuarto lugar el extraneus que utiliza a un intraneus como instrumento dandose
el error o el constrefiimiento en él, responde como autor mediato, pero no de delito
especial sino comun cuando se le pueda imputar alguno, como cuando se
instrumentaliza a un servidor publico valiéndose de error o coaccidén para que se
apropie de bienes que tiene bajo su cuidado y manejo, en este caso no se estaria
hablando del delito peculado por apropiacion sino del delito de hurto agravado, por
tanto el extraneus responderia como autor mediato del mismo.

En quinto y ultimo lugar sostengo en este trabajo investigativo que en el inciso 4
del articulo 30 del Cddigo Penal también se incluyen extranei que sin tener las
calidades exigidas para el autor de los delitos especiales, concurren no solo como
determinadores ni como complices sino como si fuera un autor pues su
participacion en el tipo es de la misma relevancia que la del intraneus, pero como
no tiene las calidades exigidas en el tipo especial no se le puede denominar ni
autor ni coautor y en estos casos para referirse a este tipo de extraneus, es que se
debe utilizar la figura del interviniente en sentido estricto al cual se le debe hacer la
rebaja de la pena establecida en el inciso final del articulo 30 del Cédigo Penal y
esto en razoén de que no obstante su aporte se asimila al de un autor, en él no
concurren las calidades exigidas para el mismo.

Al pretender extender esta figura como lo esta haciendo en la actualidad la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Penal a los autores, es ir en contravia del
querer del legislador cuando creé el Cddigo Penal colombiano y entrar en
contradiccion directa con los principios de legalidad y tipicidad como lo ha
sostenido el Dr. Miguel Cérdoba Angulo'8,

118 “E| considerar, como lo hace la Sala de Casacion Penal, como coautor de un delito especial o de infraccion
de deber a quien no reune los elementos tipicos utilizados por el legislador en la redaccién de la una norma
penal implica vulnerar de manera flagrante el principio de legalidad, sin que pueda tomarse como excusa para
dicha violacion el que al coautor interviniente se le rebaje la pena en una cuarta parte. Esta interpretacion de
la Corte quebranta igualmente el principio de tipicidad, pues en el ejemplo planteado un particular seria
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CONCLUSIONES GENERALES

Como punto final de esta investigacion y teniendo como referente las
consideraciones y analisis realizados a lo largo del mismo, estimo pertinente, y sin
incurrir en iteraciones innecesarias, enunciar una serie de conclusiones con las
que pretendo sintetizar el tema planteado en este trabajo investigativo junto con
las propuestas que a nivel tedrico se plantean en el:

A.- Es evidente que el legislador al crear la Ley 599 del 2000, de alguna manera
quiso ponerse a tono con la evoluciéon de la teoria del delito que se esta
desarrollando en la doctrina contemporanea, especialmente la evolucion que se
viene dando en este tema en la dogmatica alemana. Esta nueva concepcion
permitio construir y adoptar en el ordenamiento juridico colombiano un concepto
diferenciador de autor, logrando con esto hacer una estratificacion en la definicidén
de responsabilidades. Por un lado se destaca la figura central de la conducta
delictiva, que es el autor en sus diferentes versiones, segun lo establecido en el
Art. 29 del Cdédigo Penal, y por otro lado se hace referencia al papel diferenciador
y secundario de los participes, sean estos determinadores, cémplices o
intervinientes, figura esta ultima incorporada en esta ley en el Art. 30 inciso final
del Cédigo Penal.

B.- El concurso de personas en la ejecucion de la conducta punible ha sido tema
de continuo avance en la legislacion penal colombiana. Notese como en el
Decreto 100 de 1980 existian solo dos articulos que regulaban todo lo referente a
la autoria y a la participacion, y una mas donde se prescribia lo relacionado con la
comunicabilidad de circunstancias, lo que hacia imposible imponerle una pena
como autor de delito especial y de infraccion de deber al extraneus que concurria
en tal conducta, pues en ese evento la cualificacién del tipo no era una
circunstancia personal, y esto era asi, porque se trataba de una condicion especial
que no podia transmitirse de autores a participes, lo que hacia que en esos casos
el extraneus siempre recibia tratamiento de coémplice, mucha veces sin serlo.

C.- Con la entrada en vigencia del nuevo estatuto penal en Colombia, Ley 599 del
2000, se incorpord una nueva figura, la del interviniente en el Art. 30 inciso final
del mencionado estatuto. Es importante resaltar que dicha figura se anexé al
articulo que regulaba todo lo relacionado con el instituto de la participacion, pero
no se refirid a él de manera directa, es decir, no obstante estar esta figura del
interviniente en el articulo de los participes, no le dio esa calificacién y esto se
puede evidenciar en la misma redaccion del mencionado articulo, pues al inicio
dice: “Participes. Son participes el determinador y el complice.”

coautor interviniente de un peculado por apropiacion, pese a no tener la relacion funcional con los bienes
objeto del apoderamiento. Nadie discute hoy en Colombia que la relacién funcional es imprescindible para
realizar el juicio de adecuacion tipica en cabeza del autor. Tanto el principio de legalidad como el de tipicidad
son normas rectoras, fundamentadas en la Constitucién Politica y en la ley, por tanto son obligatorias y
prevalentes, no puede haber excepciones a dichos principios.” CORDOBA ANGULO, Miguel. op. cit., pp. 19-
20.
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De una lectura rapida y descuidada se podria pensar que solo son participes el
determinador y el complice, pero en el inciso final se dice; “al interviniente que no
teniendo las calidades especiales en el tipo penal concurra en su realizacion...”,
quiere decir lo anterior que no sélo se pueden concurrir en la realizacion de la
conducta punible, del tipo especial, el autor, sino ademas el determinador, el
cémplice y el interviniente, pero estos tres ultimos en calidad de participes y es por
eso que estan regulados en el Art. 30 de los participes. Esta mala redaccion por
parte del legislador ha generado que se den distintas interpretaciones en torno a
esta figura, pues en un comienzo se sostuvo que dicha figura era otra forma de
participacion criminal y por lo tanto se aplicaba indistintamente a autores como a
participes, lo cual resultaba bastante exético desde el punto de vista dogmatico,
pues se le estaba dando la calidad de autor de un tipo penal especial a un sujeto
que concurria en su realizacion pero sin tener las calidades especiales exigidas en
dicho tipo penal. Pero adicionalmente desde el punto de vista que se defiende en
esta investigacion, esta interpretacion resultaba insuficiente para solucionar los
diversos casos ya que no siempre el particular concurria en la realizacion del tipo
penal especial como determinador o como cémplice, sino que también puede
actuar como autor de la misma pero sin tener las calidades especiales, es decir,
este particular hacia un aporte de igual envergadura que la del mismo autor, pero
por no tener las calidades especiales exigidas en el tipo penal no se le puede dar
la calificacion de autor, sino la de interviniente en sentido estricto porque su aporte
difiere al del determinador y al del complice, por tanto no puede ser tratado como
tal y este es el principal aporte que se hace en esta tesis.

D.- Si el legislador al momento de redactar el articulo 30 del Cddigo Penal se
hubiera referido al interviniente como un participe mas no se estarian dando las
discusiones que en la actualidad se estan dando en torno a este tema. Piénsese
en la siguiente redaccion; Art. 30, “Participes: son participes. El determinador, el
complice y el interviniente, entiéndase interviniente aquella persona que concurra
a la realizacion de un tipo penal especial sin tener las calidades exigidas para el
autor de la misma”. Desde esta Optica se podria dar las siguientes formas de
intervencion en el tipo penal especial; determinador interviniente, complice
interviniente e interviniente en sentido estricto. A todos ellos se les hara una rebaja
de pena por el solo hecho de no concurrir en ellos las calidades especiales
exigidas para al autor del tipo penal especial de una cuarta parte de la pena
establecida para el autor. Quiere decir lo anterior que al determinador interviniente
se le rebajara una cuarta parte de la pena establecida para el autor, al complice
interviniente se le hara una doble rebaja, la establecida para el complice y a esta
se le debe sumar la del cuarta parte por no tener las calidades especiales exigidas
en el tipo y cuando el aporte del particular extraneus sea de la misma envergadura
o calidad que del autor, a este se le denominara interviniente en sentido estricto, al
cual se le hara la rebaja de pena de una cuarta parte al tenor de lo establecido en
el Art. 30 Inciso final del Codigo Penal.
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E-.Para la tesis que se sostiene en esta investigacion ninguna de las dos posturas
sostenidas por la alta corporacion’® es correcta desde el punto de vista de la
teoria restringida de autoria como tampoco desde el punto de vista de la teoria de
los delitos de infraccion de deber y esto es asi porque la primera posicidon es
demasiado amplia, ya que reconoce el descuento punitivo establecido para el
interviniente en el Art. 30 Inciso final, tanto a los autores en sus diferentes
modalidades (Art. 29 Codigo Penal) como a los participes (determinadores vy
complices). Se comparte de esta postura lo atinente al descuento punitivo a los
participes, es decir, la cuarta parte para el determinador interviniente y la doble
rebaja para el cémplice interviniente. Una por ser cémplice y otra por ser
interviniente, pero se le anexaria a esta postura lo relacionado con el interviniente
en sentido estricto, es decir aquel extraneus que concurre en la realizacion del tipo
penal no como determinador ni como complice sino con actividades de autor pero
por no tener esas calidades especiales exigidas en el tipo para el autor, jamas
podra ser tratado como tal y por eso la nueva denominacién ‘“interviniente en
sentido estricto.”

Con relacion a la segunda posicion considero inviable porque al igual que la
primera entran en contradicciones logico-objetivas inherentes a los delitos
especiales y de infraccion de deber, porque en este tipo de delitos el unico que
puede ser autor en tales comportamientos es aquel que tenga la asignacién de
deberes juridicos publicos o privados especiales. Pero considero que esta posicion
es todavia mas nefasta que la primera, porque adicionalmente a lo anterior se
estan violando principios como el de proporcionalidad y el de igualdad, toda vez
que la Corte le reconoce la rebaja de pena establecida para el interviniente a un
sujeto que es considerado por la misma Corte como coautor del tipo penal
especial que hace un aporte practicamente igual al del autor de dicha conducta,
pero desconoce esta misma rebaja a los participes determinador y complice,
cuando en estos tampoco concurren las calidades especiales exigidas para el
autor del tipo penal especial y fuera de eso su aporte es de menor envergadura.
Luego ese trato diferencial no encuadra en los postulados establecidos en el Art.
13 de la Constitucion Nacional. y en el Art. 7 de la Ley 599 del 2000, Norma
rectora, el Art. 4 de Ley 906 del 2004,Norma rectora, Ley 74 de 1968 Pacto
Internacional de Derechos Politicos y Civiles y Ley 16 de 1972 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica.

F.- La teoria del dominio del hecho es acogida por la Ley 599 del 2000, pero ésta
debe ser aplicada de manera tangencial en los delitos de infraccion de deber, pues
en tal categoria de comportamientos delictivos, el dominio del hecho, parte y se
sostiene unicamente por la condicion especial del sujeto garante o titular de tales
derechos y no por el aporte material. Lo anterior significa que en este tipo de
delitos el tener o no las riendas del mismo no garantiza tener la condicién de autor,
porque por muy insignificante que sea el aporte material del intraneus siempre y
cuando se tenga el deber de garante frente a ese bien juridico, sera considerado

119 Sentencia de 25 de abril de 2002, Radicado 12191. M. P. Carlos Eduardo Mejia Escobar y Sentencia de 08
de julio de 2003. Radicado 20704. M.P. Carlos Augusto Galvez Argote
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autor, y, por el contrario, por relevante que sea el aporte material del extraneus,
éste jamas podra ser considerado autor porque en él no se identifican las
calidades especiales exigidas por el tipo penal especial, ni es titular de deberes
especiales, y mientras ese extraneus no tenga tal calidad o tales deberes solo
podra ser tratado como un participe es decir como determinador interviniente,
cémplice interviniente e interviniente en sentido estricto segun lo sostenido en esta
trabajo investigativo y es a estos, a los que se les debe hacer la rebaja punitiva de
una cuarta parte de la pena establecida en el inciso final del Art. 30 del Cddigo
Penal.

G.- Desde el punto de vista planteado en la conclusién anterior, resulta ser mas
l6gico y juridico interpretar que en los delitos especiales y de infraccion de deber
sblo puede ser autor (intraneus) quien ostente la calidad o deberes especiales
exigidos en el tipo penal y, por lo tanto, los particulares (extranei) s6lo pueden ser
tratados como participes detales conductas, es decir determinares intervinientes,
complices intervinientes o intervinientes en sentido estricto.
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