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I. INTRODUCCION

Entre los diversos problemas que la codelincuencia plantea en el derecho penal co-
lombiano, he elegido dos, de distinto alcance, porque he percibido que preocupaban a
colegas colombianos y, en el caso del segundo (el del “interviniente” del parrafo final
del art. 30 C. P.), ademds, porque se ha creado una situacién polémica e interesante
araiz de dos sentencias de la Corte Suprema.

*  El presente trabajo parte, amplidndola, de la ponencia presentada en las xxvi Jornadas Internacionales
de Derecho Penal: Autorfa y Participacion, organizadas por el Departamento de Derecho Penal de la
Universidad Externado de Colombia y celebradas en dicha Universidad (Bogotd, Colombia) del 18
al 20 de agosto de 2004. Agradezco sinceramente a los organizadores la invitacién a participar y a los
asistentes sus preguntas y observaciones. He de excusarme por no haber podido manejar exhaustiva-
mente, como habrfa sido mi deseo, doctrina y jurisprudencia colombianas, pues no estdn a mi alcance
en Espafia. Debo mostrar especial agradecimiento a los miembros del Departamento de Derecho Penal
de la Universidad Externado de Colombia y queridos amigos INDIRA CASTELLANOS, ALBERTO SUAREZ
y MiGueL CorpoBa por haberme proporcionado algunos materiales colombianos para la ponencia. El
trabajo se ha beneficiado de diferentes proyectos de investigacién de los que soy investigador principal,
especialmente de BJU2001-0121 (Ministerio de Ciencia y Tecnologfa, Espafia) y LE 55/02 (Junta de
Castilla y Le6n, Espaiia).

*#  Catedrdtico de Derecho Penal, Universidad de Ledn (Espafia).
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II. COMPLICIDAD Y ACUERDO O AYUDA
POSTERIOR ANTERIORMENTE ACORDADA

El articulo 30 C. P. se refiere establece que “son participes el determinador y el com-
plice” (que, junto a los autores, son las personas que concurren a la realizacion de la
conducta punible, segtin el art. 28 C. P.), dedicando al complice el parrafo tercero del
articulo: “Quien contribuya a la realizacién de la conducta antijuridica o preste una
ayuda posterior, por concierto previo o concomitante a la misma, incurrird en la pena
prevista para la correspondiente infraccion disminuida de una sexta parte a la mitad”.
La principal novedad respecto del articulo 24 C. P. anterior es que éste hablaba de
“cumpliendo promesa anterior al mismo” (scil., al hecho punible), y ahora se habla
de “concierto previo o concomitante a la misma” (scil., a la conducta antijuridica).

Parece, en principio, que, con la mencién del concierto y antes de la promesa, se hace
alusion a la complicidad consistente en prometer un encubrimiento (si se quiere, en
sentido amplio, pues el precepto colombiano no limita la ayuda posterior a la que
la ley penal configura como encubrimiento —con independencia de que quepa hacer,
en su caso, restricciones por via interpretativa, cuestion en la que aqui no entraré—)
posterior del delito. El encubrimiento no es, contra lo que daba a entender el articulo
12 del anterior C. P. espaifiol, felizmente superado ya en este punto en el vigente,
una forma de participacién en el delito, basicamente porque no se puede participar
en (o sea, facilitar, fomentar, quitar obstaculos a) un hecho que ya estd acabado, sea
porque ha quedado en grado de tentativa, sea porque se ha consumado —aqui habria
que tener en cuenta las peculiaridades de los delitos permanentes— (con otras palabras:
no se puede participar en un hecho cuya realizacion tipica ya estd cerrada). El encu-
brimiento o favorecimiento es por tanto un tipo (o varios) de delito con autonomia
propia, como mds correctamente viene a reconocer su ubicacién y regulacion en el
Cédigo Penal colombiano (arts. 446 y ss., componentes del cap. vi tit. xvi —“Delitos
contra la recta y eficaz imparticién de justicia”- lib. n C. P.!), que afecta a un bien
juridico determinado (la Administracién de Justicia) y no al bien juridico lesionado
o puesto en peligro por el delito encubierto (como ocurrirfa si estuviéramos ante una
forma de participacién). También la pena del encubrimiento puede fijarse (como, con
algunos limites, hace el Cédigo Penal) con independencia de la del delito encubierto.
Lo anterior no es 6bice para afirmar una cierta dependencia entre el encubrimiento y
el delito encubierto?, en la que aqui no podemos profundizar.

1 Lasituacién es muy similar en Espafia, con la diferencia de que los delitos de receptacion y afines no se
ubican, como los de encubrimiento en sentido estricto, en el titulo de los delitos contra la Administracion
de Justicia, sino en el dedicado a los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico.

2 Pues la existencia de éste es un presupuesto (un elemento del tipo) de aquél (I6gicamente no puede
haber encubrimiento si no hay nada que encubrir). Pero quiza la relacién entre el delito de encu-
brimiento y el delito encubierto posea un significado material, en el sentido de que, mds alld de la
prevencion del genérico ataque a la Administracién de Justicia, con el castigo del encubrimiento se
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Es requisito del castigo de un sujeto como encubridor que no haya intervenido en el
delito encubierto ni como autor ni como participe, de modo que, como parece 16gico,
el autoencubrimiento o el encubrimiento de otro por parte de los que han intervenido
en el delito encubierto no es punible (o, segin algunos, esta copenado ya al casti-
garse al sujeto por su conducta de autoria o participacién en el delito encubierto).
En relacion con esta cuestion han sido discutidos tradicionalmente la naturaleza y
consiguiente tratamiento del pacto o promesa de encubrimiento, considerando unos
que, si el encubrimiento finalmente se realiza, debe castigarse como tal, mientras
que otros plantean la posibilidad de que el propio pacto o promesa de encubrimiento
constituya ya alguna forma de autoria o participacion en el delito que se pacta o pro-
mete encubrir. Asi, un sector de la jurisprudencia espafola, apoyandose en la cada
vez mas superada doctrina del acuerdo previo, considera que el pacto o promesa de
encubrimiento de un delito fundamenta ya la coautoria de este delito (naturalmente,
siempre y cuando éste llegue a fase ejecutiva, pues de lo contrario podria ser a lo sumo
un acto preparatorio, sélo punible si encaja en alguno de los supuestos expresamente
previstos por la ley, en este caso espafiola). Personalmente creo que el mero pacto
o promesa de encubrimiento no puede fundamentar la coautoria en el delito que se
acuerda o promete encubrir (entre otras cosas porque es rechazable la doctrina del
acuerdo previo). Sin embargo, considero que, siempre y cuando el pacto o promesa
de encubrimiento haya influido en los intervinientes en el hecho para realizarlo, es
decir, cuando no haya sido absolutamente ineficaz respecto del delito que se acuerda
o promete encubrir, nos hallaremos ante una participacién, en concreto ante una
complicidad? psiquica en ese delito y, consiguientemente, no habrd lugar al castigo

pretenda también (sancionado la obstaculizacion de su persecucién) la prevencion de la comisién
de concretos delitos de la clase de los encubiertos y asi (también de modo indirecto) se protejan
(para el futuro y no respecto del concreto bien juridico afectado por el concreto delito encubierto,
pues la afectacion ya se habra producido con anterioridad al encubrimiento —ya que, si el sujeto ha
contribuido a esa afectacion, aunque sea, en los términos en que veremos, con una promesa o pacto
previo de encubrir el hecho una vez que se cometa, ya no serd encubridor, sino participe o, segiin
alguna opinidn, incluso coautor—) los bienes juridicos afectados por los delitos susceptibles de ser
encubiertos (e incluso cuando sea reparable civilmente la afectacién del concreto bien juridico por
un delito encubierto para el presente, pues, al fomentarse su descubrimiento mediante el castigo del
encubrimiento, tal reparacion sera mas facil; o, dicho de otra manera, el encubrimiento en ocasiones
afecta de alguna manera al mismo y concreto bien juridico afectado por el delito previo por hacer
mas dificil la recuperacion y restitucion del objeto del delito previo o la reparacion civil en un sentido
mas amplio). Es cierto que tal vez lo que se acaba de decir ocurra con todos o algunos de los delitos
contra la Administracion de Justicia, pero parece que la relacion en el caso del encubrimiento es mas
directa. Cfr., sobre todo lo anterior, Diaz Y GARcia CoNLLEDO. “Encubrimiento o favorecimiento”,
Enciclopedia Penal Bdsica (ep), 2002, pp. 640 y s. Bastante mas lejos llegan algunos autores en la
relacion del encubrimiento con el delito previo. Cfr., por ejemplo, el excelente trabajo, que completa
otros anteriores del mismo autor e informa ampliamente sobre las diversas posiciones, de SANCHEZ
OsTiz. ; Encubridores o complices? Contribucion a una teoria global de las adhesiones post-ejecutivas,
2004, muchas de cuyas concepciones no comparto, a pesar de considerarlas muy dignas de ser tenidas
en cuenta; obviamente, no es éste el lugar adecuado para valorarlas.

3 En Espana, dependiendo de la importancia de la contribucién, podra constituir complicidad (coope-
racion no necesaria) o cooperacion (o complicidad) necesaria, figura esta tltima a la que aludiré mas
adelante y que no existe en el derecho penal colombiano (ni en el aleman) actualmente vigente.
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por encubrimiento, que s6lo vendrd en consideracion (si se ha llevado a cabo) en los
supuestos de ineficacia (de falta de influencia) del pacto o promesa en la realizacién
del delito que se promete o acuerda encubrir*.

Pues bien, esta concepcidn estaria, en principio, reflejada en lo que se refiere al pacto
de ayuda posterior en el mencionado precepto relativo a la complicidad en el Cédigo
Penal colombiano. También el articulo 446 C. P., dedicado al favorecimiento, castiga
“al que tenga conocimiento de la comision de la conducta punible, y sin concierto
previo, ayudare...”. La tnica discrepancia es que en el articulo 30 se habla de concierto
previo o concomitante y en el 446 s6lo de concierto previo. Pero, aunque resulta mas
preciso el articulo 30, no existe problema alguno para entender también en el articulo
446 que el concierto puede producirse durante la ejecucion del hecho, antes de que
se consume su comision.

Pero nada de esto preocupaba al colega colombiano que me manifesté sus inquietudes
sobre posibles interpretaciones del parrafo que a la complicidad dedica el articulo
30 C. P. El problema que le inquietaba es que, si la exigencia de concierto previo o
concomitante se extendia a toda complicidad, resultaria impune por atipica la con-
ducta de complicidad unilateral, esto es, la prestacion de ayuda de un sujeto al autor
sin previo concierto con éste (por ejemplo, A, conocedor de que B tiene intencién de
matar a C en casa de éste, deja en el casillero de A una copia de las llaves de la casa
de C con una nota, incluso anénima, diciéndole que los son, o deja a C atado a una
silla para facilitarle el trabajo a A; o X, conociendo la intencién de Y de atracar un
banco, le proporciona, si se quiere, anénimamente, todo el esquema de los mecanis-
mos de seguridad del banco para que pueda desactivarlos mas facilmente, etc.). Esta
impunidad no parece admisible.

Personalmente creo que mi colega puede estar tranquilo (salvo que confie muy poco
en la sensatez de los tribunales de su pais), pues los antecedentes del precepto, la
discusion en diversos paises y la propia légica, o mejor, teleologia del precepto,
indican claramente que la mencién del acuerdo previo o concomitante debe enten-
derse unicamente referida a la prestacion de ayuda posterior y no a la contribucién
a la realizacién de la conducta antijuridica sin mds, aunque es cierto que el eficaz
concierto para la ayuda posterior supone ya una contribucién al hecho y, en realidad,
no habria sido preciso que la ley mencionara expresamente este supuesto (como no
lo hace, por ejemplo, el Cédigo Penal espafiol); pero la voluntad del legislador (y la
finalidad de la ley) parece ser la de no dejar dudas, no la de complicar otra cuestién
que no aparece como dudosa. Nada se opone tampoco desde el punto de vista literal
a interpretar que la mencion del concierto afecta s6lo al supuesto mencionado tras la
“0” disyuntiva, si bien se podria haber alcanzado una claridad total si se hubiera escrito
(sin tener en cuenta todavia el problema que enseguida mencionaré) “o, por concierto

4 Me he pronunciado en este sentido, por ejemplo, en Diaz Yy Garcia CoNLLEDO, EPB, 2002, pp. 643 y
s.
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previo o concomitante a la misma (scil., la realizacion de la conducta antijuridica o la
conducta antijuridica), preste una ayuda posterior”. Espero no equivocarme.

Mis preocupante me parece otro aspecto’ de la regulacién citada y las consecuencias
a que puede dar lugar (seguramente la cuestién ya se ha planteado®): el tenor del
precepto parece exigir que, para que haya complicidad, la ayuda posterior antes con-
certada efectivamente se produzca (“preste una ayuda posterior...”). Esta exigencia
legal constituiria en mi opinién un defecto, pues la efectiva prestacion de ayuda tras
el hecho no contribuye ya a larealizacién del mismo. Lo que constituye participacion
en el delito es precisamente la influencia en la conducta del autor de la promesa o
pacto de encubrimiento o ayuda posterior. En todo caso, creo que se puede sostener
que, como de todas maneras la promesa o pacto eficaz ya suponen una contribucién
a la conducta antijuridica del autor (es decir, como no es preciso que la ley lo es-
tablezca expresamente asi), se castigardn como complicidad con independencia de
que la ayuda posterior llegue o no a prestarse. No obstante, vemos otra vez cdmo la
prevision legislativa entorpece (pues se podria incluso intentar combatir la interpre-
tacion propuesta, argumentando que si la ley exige en su tenor literal ayuda posterior
efectiva es porque ha querido excluir de la calificacién de complicidad el pacto eficaz
de ayuda que no concluye finalmente, por la razén que sea, en ayuda efectiva) mas
que ayuda, por lo que habria sido preferible no mencionar la cuestién en la ley o, en
su caso, hacerlo de una forma menos confusa y mds adecuada.

III. EL “INTERVINIENTE”
1. Laregulacion legal

El Cédigo Penal aprobado por Ley 599 de 2000 introduce una figura novedosa en
el derecho penal colombiano en el parrafo final de su articulo 30. EI articulo 28 C.
P. sefiala que “concurren en la realizacion de la conducta punible los autores y los
participes”, dedicando el articulo 29 a los autores inmediatos individuales, mediatos

5 Hay alguno mds en el que aqui no entraré, por mi escaso conocimiento de la situacion legal, doctrinal
y jurisprudencial colombiana y por las dudas que problemas asociados al que planteo me suscitan:
en concreto, como el articulo 446 C. P. determina la pena del favorecimiento con total autonomia e
independencia del delito previo, podria llegarse a la situacién de que un encubrimiento concertado
acabara recibiendo pena menor (como complicidad en el delito encubierto) que la del mismo hecho sin
concierto, lo que en principio podria parecer insatisfactorio. Una via para la evitacién de estas aparentes
paradojas seria la inclusion de una prevision legal que impidiera que la pena del encubrimiento pudiera
superar la del delito encubierto (al estilo del art. 452 C. P. espafiol o del ap. 2 § 257 StGB), aunque
quedarfa subsistente el problema de referir esa pena a la complicidad en el delito encubierto, cuestion
en la que no puedo entrar aqui (y que se plantea no sélo en relacién con el supuesto que analizamos,
sino en general).

6  Asi lo creo por la breve referencia a la cuestion de HERNANDEZ EsQuIVEL. “Leccién 16: Autoria y
participacion”, en AA. vv. Lecciones de derecho penal. Parte general, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2002, p. 285, pero desgraciadamente no he podido manejar otra doctrina.
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y coautores, a la regla del “actuar por otro” en delitos especiales y a la fijacion de la
pena para la autorfa, y el articulo 30 a sefialar que participes son el determinador y el
complice, a definir ambas categorias y establecer las penas que les corresponden y,
por fin, en su ultimo parrafo, a establecer la regla relativa al que se ha dado en llamar
el “interviniente”, conforme al término empleado en la ley: “Al interviniente que no
teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion,
se le rebajard la pena en una cuarta parte”. Aunque no me ha sido posible consultar
materiales sobre la génesis legislativa de esta disposicién (si bien se me informa de que
en el proyecto original el precepto no hablaba de “interviniente”, sino de “participe”,
pero se extendia sélo a los delitos de servidores ptiblicos; al producirse la ampliacién
a otros delitos especiales, se cambia también el término citado, lo cual entiendo que
permite manejar el argumento subjetivo, histérico o de la voluntad del legislador
en diversos sentidos) dada la clara influencia germanica en el vigente Cédigo Penal
colombiano y la similitud (no afirmo, claro, la igualdad) de los preceptos, parece
probable que se haya tenido en cuenta el apartado 1 § 28 StGB (Cdédigo Penal ale-
madn), que reza (incluyo el § completo): “Caracteristicas personales especiales. (1) Si
faltan en el participe (inductor —determinador— o cémplice) caracteristicas personales
especiales (§ 14 ap. 17) que fundamentan la punibilidad del autor, se atenuara su pena
conforme al § 49 apartado 1./ (2) Si la ley establece que caracteristicas personales
especiales agravan, atendan o excluyen la pena, ello vale sélo para el interviniente
(autor o participe) en el que concurran”.

La ubicacion sistematica del precepto colombiano, dentro de un articulo dedicado a
la participacion y distinto del dedicado a la autoria, y el modelo alemén 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). Sin embargo, el que el legislador colombiano no haya sido
tan claro como el aleméan (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 sefiala expresamente,
a autores y participes) y, sobre todo, la interpretacion que al 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 cuestién no sea tan
clara como a primera vista aparecia. Expondré a continuacién la doctrina de estas dos
sentencias y reflexionaré sobre su contenido y las posibilidades de interpretacion del
parrafo final del articulo 30 C. P. colombiano, para concluir resumiendo mi interpre-
tacién del mismo y una valoracién de su propia existencia y configuracion.

7  EI§ 14 serefiere al “actuar por otro” y en un inciso de su apartado 1 sefiala que “caracteristicas persona-
les especiales” son “propiedades (o cualidades), relaciones o circunstancias personales especiales’.
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Debo advertir que, aunque mas de una vez se ha reclamado por la doctrina la introduc-
cién en el derecho penal espaiiol de un precepto semejante al apatado 1 § 28 StGBS,
no ha estado en vigor ningtin precepto similar en el Cédigo Penal espaifiol®, de modo
que en este caso el derecho de mi pais y su interpretacion y aplicacién no sirven de
mucho en la solucién del problema planteado.

2. Laaplicacién jurisprudencial: dos
sentencias fundamentales y polémicas

Las sentencias de la Corte Suprema a que acabo de referirme son las del 25 de abril
de 2002 y 8 de julio de 2003. No expondré detalladamente los hechos que dieron
lugar a las sentencias ni todo el contenido juridico de ellas (que, como es 16gico,
en ciertos puntos comparto y en otros me resulta mas discutible), pues varias de las
materias que tocan no son objeto de este estudio. Me limitaré practicamente a sefialar
cudl es la doctrina que contienen en relacion con la figura del “interviniente” que
aqui nos ocupa y, en todo caso, en materia de codelincuencia. Debo sefialar que los
hechos que estdn en la base de las sentencias son anteriores a la vigencia del actual
Codigo Penal de 2000, es decir, se producen en un momento en que no existia la
regla relativa al “interviniente”; no obstante, ambas analizan esta figura y esta regla,

8 Cfr., a modo de ejemplo y con ulteriores referencias, en relacién con los delitos especiales propios,
Diaz Yy Garcia CONLLEDO. La autoria en derecho penal, 1991, 231, n. 55; ip. “; Son el dominio funcional
del hecho y sus elementos criterios vélidos para delimitar la coautoria, la cooperacion necesaria y la
complicidad?” [A la vez, un comentario critico al libro de ESTEBAN JUAN PEREZ ALONSO: La coautoria
y la complicidad (necesaria) en derecho penal, Granada, Comares, 1998] (y m)”, Revista de Derecho
Penal y Criminologia 10, 2002, p. 446; PEREZ ALONSO. La coautoria y la complicidad (necesaria) en
derecho penal, 1998, pp. 413 y s.

9  Sin embargo, la Ley Organica (LO) 15/2003, de 25 de noviembre, ha introducido un nuevo n.° 3 en el
articulo 65 C. P. espafiol (y ha reformulado el n.° 1), hasta ahora dedicado sélo a la comunicabilidad
de circunstancias. Esta modificacion del Codigo Penal entrard en vigor el 1.° de octubre de 2004. El
nuevo n.° 3 dice asi: “Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las condi-
ciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor, los jueces o
tribunales podrdn imponer la pena inferior en grado a la sefialada por la ley para la infraccion de que
se trate”. En una decision sin duda polémica, el legislador espafiol ha optado por referir al precepto
a condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamenten la culpabilidad del autor, con lo
que, en principio, queda cerrado el paso a las que fundamenten el (mayor) injusto del autor (no parece
que vaya a caber de lege lata la discusion que se produce en torno al § 28 StGB), lo que sucede, en
mi opinidn, por ejemplo, en la cualidad de funcionario o servidor piblico en delitos contra la Admi-
nistracion Publica. Ademads, la rebaja de pena es potestativa y no forzosa y se reserva a los participes
sancionados en el Cédigo Penal espaiiol con la misma pena del autor (inductor y cooperador necesario
de las letras a y b del segundo apartado del art. 28 C. P. espaifiol), excluyéndose a los cémplices (del
art. 29 C. P.), conminados con pena inferior en grado a la del autor (art. 63 C. P.). Habra que esperar
a la interpretacion doctrinal y jurisprudencial del nuevo precepto, que puede que influya incluso en
la que se dé en el futuro a los dos primeros nimeros del mismo articulo. En todo caso, las diferencias
con la regla del dltimo pérrafo del articulo 30 C. P. colombiano son demasiado grandes como para
establecer paralelismos. Pero, si se puede encontrar alguna relacion entre ellos, cabria destacar que,
al igual que en el StGB, el futuro precepto espafiol piensa sélo en participes y no en autores, lo que
reforzaria la tesis que voy a sostener de que el precepto colombiano afecta sélo a determinadores y a
cémplices.
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es de suponer que por si cupiera una aplicacion retroactiva de la misma beneficiosa
para los correspondientes reos o por haberse producido ésta en instancia. Y advierto
por fin que tampoco voy a entrar en las razones que, en relacion con la resolucién de
los casos concretos, se adivinan en las sentencias (sobre todo en la segunda) para el
mantenimiento de sus respectivas tesis.

a. Sentencia de la Corte Suprema del 25 de abril de 2002
(M. P.: Carros Epuarpo MEjia EscoBar)!?

Los hechos en el origen de la sentencia son sencillos: un sujeto se casa casi dos afios
después de haber contraido otro matrimonio valido. Para ocultar esta circunstancia
consigue, mediante pago de dinero, que dos empleados de la notaria en que se en-
cuentran, le faciliten los documentos de su primer matrimonio y los destruye. Los
tres son condenados en primera y segunda instancia como “coautores” del delito del
articulo 223 del anterior Cédigo Penal de 1980 (modificado en este punto en 1982)!!,
los empleados de la notaria “en calidad de servidores publicos ejecutores de la con-
ducta” y el bigamo en la de “determinador”.

La sentencia contiene, entre otras, interesantes reflexiones sobre la concurrencia o no
del caracter de servidores o funcionarios publicos de los empleados de la notaria, que
se predica como en instancia, y, en lo que aqui interesa algo mas, sobre la rebaja de
pena que al bigamo no le correspondié como determinador extraneus por no existir
en el Cddigo Penal anterior la regla del parrafo final del articulo 30 C. P. actual,
pero que se podria tener en cuenta como mas favorable en el momento de la nueva
sentencia a efectos de determinar la prescripcidn, y sobre los mas largos plazos de
prescripcion cuando interviene servidor publico, estimando, parece que con razon,
la Corte que las diferencias entre el articulo 82 C. P. anterior y parrafo 5.° articulo 83
del actual ponen de manifiesto que esos plazos mds largos s6lo son aplicables a los
servidores publicos y no a los extranei. En definitiva, se considera prescrita la accién
penal para el determinador (el bigamo) y se mantiene la condena para los empleados
de la Notarfa.

Pero lo que mas nos interesa aqui de la sentencia es la parte que dedica a realizar
precisiones que estima necesarias acerca del nuevo parrafo final del articulo 30 y que

10 Cfr. el comentario a la misma que realiza SUAREZ SANCHEz. “El interviniente”, en Derecho Penal y
Criminologia (ppc), vol. xxi1, n.° 72, mayo-agosto de 2001, Bogotd, Universidad Externado de Co-
lombia, pp. 23 y ss.

11 Que establecia: “Destruccion, supresion y ocultamiento de documento publico. El que destruya, suprima
u oculte total o parcialmente un documento publico que pueda servir de prueba incurrird en prision
de dos a ocho afios. Si el hecho fuere realizado por servidor publico en ejercicio de sus funciones,
se impondra prisién de tres a diez afios”. El precepto se mantiene idéntico en el actual articulo 292
C. P., salvo en que éste afiade para el servidor publico una pena de inhabilitacion para el ejercicio de

[Tt} [7ax)

derechos y funciones publicas por el mismo término (y la sustituye la “y” por “u” en la ribrica).
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serian las siguientes (no se trata de puntos aislados, sino relacionados en diversos
aspectos, como puede apreciarse):

1.°) Las premisas de aplicacion de la norma son dos: por un lado, “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 dmbito del
respectivo bien juridico tutelado”; y, por otro (especialmente relevante a nuestros
efectos), que estemos ante un supuesto de pluralidad de “intervinientes” (se utiliza
esta expresion en sentido amplio de codelincuentes), pudiendo actuar “bajo cualquier
modalidad de autoria (art. 29)!? o bajo cualquier modalidad de participacién (art. 30
incs. 1.°,2.°y 3.9,

2.°) Lanorma no se refiere a agravantes o atenuantes por razén de la calidad del sujeto,
cuestion regulada, en lo que atafie a su comunicabilidad, en el articulo 62 C. P.

3.°) Elinterviniente no seria una forma auténoma de codelincuencia o participacion (en
sentido amplio) en el delito, sino un concepto de referencia para aludir a los extranei
que toman parte en la realizacién de tipos especiales con un intraneus. Se zanjaria
asf la polémica en torno a como responde el extraneus, quedando clara la unidad de
titulo de imputacion, pero a la vez fundamentando la rebaja punitiva para el extraneus
en la no infraccién por el mismo de deberes juridicos especiales orientados a la tutela
del respectivo bien juridico.

4.°) Para que se dé el tipo especial, basta con que alguno de los concurrentes ostente la
cualidad especial y el deber juridico especial, sea cual sea su posicioén o intervencion:
realizando materialmente la conducta en exclusiva o con otros, instrumentalizando a
otro, siendo instrumento de otro, o estando en relacién con la organizacién que retine
la cualidad especial (hay que entender que aunque en €l no concurra personalmente tal
cualidad, que se le extiende en virtud de la regla del actuar por otro del tercer parrafo
del articulo 29 C. P., que, por cierto, no se refiere sélo a organizaciones).

5.°) Si el interviniente extraneus es coautor, autor mediato, actuante por otro o deter-
minador su pena serd la prevista para el delito (conforme disponen los respectivos
parrafos de los arts. 29 y 30) rebajada en una cuarta parte, segin lo dispuesto en el
ultimo pérrafo del articulo 30 C. P. Si se trata de un complice, las rebajas penoldgicas

12 Discrepo de SUAREZ SANCHEZ, ppc, Xx11 n.° 72, 2001, pp. 24 y s., cuando sefiala que, de la apreciacion
de la sentencia de que la figura del dltimo pdrrafo del articulo 30 C. P. no es una categoria auténoma,
se deriva que la considera accesoria y, por lo tanto, ha de tratarse de un determinador o un cémplice.
Por el contrario, la sentencia admite abierta y reiteradamente que el “interviniente” extrafo sea autor
o participe, como posteriormente pone de relieve (oponiéndose, con acierto, a la sentencia en este
punto, o reinterpretando la terminologia de la Corte) en idéntico trabajo el mismo autor (pp. 27 y s.).
Finalmente (y de manera coherente), este autor sefiala que existe una contradiccion entre los pronun-
ciamientos de la Corte en la sentencia (p. 28).
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como tal (parr. 3.°art. 30 C. P.) y la citada como interviniente extraneus se acumularian.
Si ha sido utilizado como instrumento, estard exento de responsabilidad conforme
al articulo 32 C. P. Con todo ello, se preserva la unidad de titulo de imputacion, las
diferencias valorativas legales entre formas de intervencion en el delito (especialmente
entre la complicidad y el resto) y también las 16gicas diferencias que el legislador
establece entre quienes infringen deberes juridicos especificos fundamentadores de
delitos especiales y quienes no lo hacen, aunque colaboren con quien los infringe.

6.°) “El servidor publico o el sujeto cualificado en cuya condicién y deber juridico
especial se fundamenta la realizacién objetiva del tipo, no puede actuar como de-
terminador o complice, por definicién”, sino sélo como autor “o, en tltimo extremo
y residualmente”, por comisién por omision. Se estd aceptando asi, de modo muy
amplio, la teorfa de los delitos de infraccion de deber (afiadiéndose, por si quedara
fuera algin supuesto, la fundamentacion en la comisién por omision).

7.°) Avisa la Corte sobre casos en que, bajo la legislacion anterior, se calificaba al
extraneus de complice, cualquiera que fuera su participacion en el delito especial (se
supone que para conseguir una rebaja de pena que no podia operarse entonces sobre la
base de la actual regla referida al “interviniente”). En los casos de transito legislativo
que se planteen, sefiala la Corte con razén que no habra que atenerse a la calificacién
de complice (en definitiva, un subterfugio para rebajar la pena), sino fijarse en la en-
tidad material de la contribucidn: si fue la propia de un determinador, se le aplicard
la rebaja en la cuarta parte como “interviniente” extraneus; si actué como cémplice,
adicionalmente la rebaja prevista para tal forma de participacion.

b. Sentencia de la Corte Suprema del 8 de julio de 2003
(M. P.: CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE!3)

Los hechos que dieron lugar a la sentencia tienen que ver con la calificacién por un
fiscal de determinados hechos como constitutivos de hurto cualificado y agravado y
porte ilegal de armas, pero no de secuestro, al parecer influenciado por el abogado
defensor de uno de los encausados, al haberse encontrado en el escritorio del fiscal un
documento del citado letrado defensor con los argumentos para excluir la calificacién
de secuestro. En instancia se condend al Fiscal como autor de prevaricato del articulo
149 C. P. anterior'* y al abogado como cémplice (aunque se barajé anteriormente

13 En esta sentencia no interviene ya el magistrado ponente de la primera, aunque el ponente de esta
segunda si intervino en la primera, por lo que, como se verd, parece que se produce un cambio de
criterio en este magistrado (y en otros que firman las dos sentencias). Por otra parte, cabe sefialar que
un magistrado salva su voto en esta segunda sentencia (no la comparte por tanto en su integridad).

14 Este precepto (en la version que se le dio en 1995) rezaba: “Prevaricato por accion. El servidor
ptiblico que profiera resolucién o dictamen manifiestamente contrario a la ley, incurrird en prisiéon
de tres (3) a ocho (8) afios, multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes e interdiccion de derechos y funciones publicas hasta por el mismo tiempo de la pena im-
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la calificacién de determinador) en él, con la correspondiente rebaja penoldgica,
apreciandose una rebaja afiadida de un cuarto de la pena en aplicacién retroactiva
favorable del dltimo parrafo del articulo 30 C. P., por tratarse de un interviniente
extraneus y conforme a la doctrina de la doble rebaja sentada en la sentencia de la
Corte Suprema anteriormente referida.

La sentencia se extiende, entre otras cosas, en una discusién muy interesante, en
la que aqui no podemos detenernos, sobre el alcance del delito de prevaricato y la
propia ilegalidad o el caracter manifiesto de la contrariedad a la ley de la resolucidn,
dictamen o concepto en casos en que existen opiniones doctrinales y jurisprudenciales
diversas sobre la interpretacion de preceptos legales (en concreto sobre el momento
en que la privacién de libertad que acompaiia a un delito patrimonial se convierte en
secuestro). Pero lo que mds nos interesa aqui es precisamente la revision de la doctrina
sobre el “interviniente” extraneus del articulo 30 C. P. contenida en la sentencia antes
resefiada y aplicada en la de instancia en el presente caso, en virtud de cuya revisién
esta sentencia de la Corte modifica al alza la pena de la instancia por considerar que
al complice extraneus s6lo le corresponde la rebaja propia de la complicidad y no
ademas la del “interviniente” del articulo 30 in fine C. P., en cuya categoria no enca-
jarian los participes (ademds de realizar una adecuacién y una aclaracién relativas a
las penas por razones ajenas al objeto del presente trabajo).

En lo que se refiere a la figura interviniente del dltimo parrafo del articulo 30 C. P.,
la doctrina que sustenta esta sentencia es la siguiente:

1.°) Aun admitiendo que, en principio y por su contexto, la regla relativa al inter-
viniente podria sélo referirse a determinadores y cémplices y que, por su acepcion
gramatical, cabria la tesis de la primera sentencia de que el interviniente no constituye
una figura auténoma, sino un concepto de referencia, considera sin embargo la nueva
sentencia que, dado que el determinador y el cémplice en el “delito propio” (I1éase
especial) “no requieren calidad alguna [...] surge evidente la exclusion que a tales
participes hace el inciso final del precitado articulo 30”; como la posesién o no de la
cualidad de servidor publico es intrascendente para determinador y cémplice, resulta
irrelevante para realizar la instigacion o en la “ejecucién del papel accesorio”. Todo
ello no empeceria para nada el mantenimiento de la unidad de titulo de imputacion,
la distincién entre formas de intervencion y su correspondencia punitiva.

2.°) De lo anterior se deduciria que la regla en cuestion no se refiere a los participes ni
a cualquier concurrente al delito, sino solo “al coautor de delito especial sin cualifi-
cacion”, pues puede suceder que no cualificados “también concurran a la realizacién

puesta”. El actual articulo 413 C. P. mantiene en términos idénticos (salvo el afiadido de “concepto”,
junto a resolucién o dictamen) la conducta tipica y las penas privativas de libertad y pecuniaria, con-
virtiendo la privativa de derechos en inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones ptblicas
de cinco a ocho afos.
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del verbo rector, ejecutando la conducta como suya, es decir como autor” junto al
intraneus. Asi, “se conserva la unidad de imputacién”, pero a la vez “se hace practica
la distincién punitiva” establecida por el legislador “frente a ciertos deberes juridicos”,
“relaciondndolos al interior de una misma figura y no respecto de otras en que esa
condicién no comporta trascendencia de ninguna clase”.

3.°) Esta interpretacion seria la mas ajustada al principio de igualdad, pues, de admi-
tirse la sustentada en la otra sentencia de la Corte, resulta incomprensible por qué al
instigador extraneus de un delito especial, por ejemplo, un peculado, se le rebajaria
la pena y no al de un delito comun, como el hurto, ni por qué se beneficia de doble
rebaja el complice de un delito especial, ni por qué al intraneus cémplice del delito
especial sélo se le aplicaria, frente al particular citado, la rebaja por la complicidad,
cuando la cualidad especial “nada tendria que ver con su participacion, pues ella, en
tal caso, la ley la encuentra carente de trascendencia”.

4.°) En consecuencia de todo lo anterior, al determinador, cualificado o no, le corres-
ponde la pena prevista para la infraccion, y al cémplice, cualificado o no, la misma
disminuida de una sexta parte a la mitad. Al coautor no cualificado es al tnico al que
se le aplica la rebaja prevista para el interviniente del tltimo parrafo del articulo 30
C. P.: por ejemplo, al particular que con un servidor publico concurre a apropiarse
en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado, le corresponderia la pena del
peculado reducida en una cuarta parte.

5.°) Con esta interpretacion se explicaria que conductas como el peculado por exten-
sién'® ya no se prevean especificamente en el Cédigo Penal vigente, pues la regla de
su articulo 30 in fine “opera como un amplificador del tipo penal”.

3. Observaciones diversas sobre las sentencias

En lo que sigue, intentaré valorar, desde el maximo respeto a la Corte Suprema, las
dos importantes sentencias expuestas. Anticipo que discrepo de su doctrina en diversos
extremos, especialmente de la contenida en la segunda, la del 8 de julio de 2003.

Como no todos los puntos que trataré poseen la misma trascendencia a efectos del
tema que nos ocupa, dejaré para el final, de modo separado, las cuestiones que con-
sidero cruciales: el sentido o fundamento de la rebaja de pena al “interviniente” no
cualificado y la discusidn sobre las categorias de codelincuencia a que puede referirse

15 Esta figura se regulaba en el articulo 138 C. P. anterior (en la version que se le dio en 1995): “Peculado
por extension. También incurrird en las penas previstas en los articulos anteriores, el particular que
realice cualesquiera de las conductas en ellos descritas sobre bienes:/ 1. Que administre o tenga bajo
su custodia pertenecientes empresasa o instituciones en que el Estado tenga la mayor parte o recibi-
dos a cualquier titulo de éste./ 2. Que recaude, administre o tenga bajo su custodia pertenecientes a
asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comtin
no gubernamentales”.
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la regla del articulo 30 in fine C. P., si bien algunos de estos aspectos quedardn ya
apuntados en varias de las observaciones que procedo a abordar.

a. Es correcta la observacion de la primera sentencia (25 de abril de 2002) en el sen-
tido de revisar, cuando proceda, la calificacion de complice que se daba en sentencias
anteriores a la vigencia del actual Cédigo Penal, al parecer, con el fin de atenuar la
pena del participe extraneus aunque se tratara de un determinador. Tal expediente
(la indiferenciada calificaciéon de complice) puede ser comprensible desde puntos de
vista politico criminales, pero resultaba, en mi opinién, incompatible con el tenor
de los preceptos sobre codelincuencia del Cédigo Penal anterior (arts. 23 y 24), que
caracterizaba al determinador y al cdmplice como figuras diferentes en virtud de su
aportacion al hecho y no por la presencia o no de caracteristicas propias de los delitos
especiales.

b. De igual modo podemos dar la razén a la primera sentencia en que el precepto del
dltimo pérrafo del articulo 30 C. P. no se refiere a comunicabilidad de circunstancias,
aspecto regulado en el articulo 62 C. P.

c. La calificacién de instancia en el caso de la primera sentencia como ‘“‘coautor’” en
calidad de “determinador” viene a demostrar que, como pasaba por ejemplo en Espafia
(y hasta cierto punto, aunque en menor medida, sigue pasando), la jurisprudencia
consideraba que todo interviniente sancionado con la pena establecida en el corres-
pondiente tipo de la parte especial era en definitiva un autor, opinion ésta favorecida
por la mencién conjunta en el articulo 23 C. P. anterior, bajo la ribrica de “Autores”,
de quien realiza el hecho y quien determina a otro a realizarlo. Es decir, se venia a
mantener, al igual que en parte de la doctrina, un concepto unitario si quiera limitado
(porque se excluia —aunque no siempre— al cémplice) de autor, si bien otro sector
doctrinal interpretaba, en mi opinién con mayor acierto, los preceptos del Cédigo
Penal en el sentido de un concepto restrictivo de autor, con vigencia del principio de
accesoriedad limitada'®. Baste dejar constancia aqui de que la opcién por un concepto
restrictivo de autor en el vigente Cédigo Penal de 2000 es bastante més clara!’.

d. Se produce en las sentencias que nos ocupan una identificacién entre delito es-
pecial y delito de infraccién de deber, no se sabe si meditada o motivada mds bien
por el hecho de que los casos a que se referian las sentencias trataban de delitos de
servidores publicos. Pues bien, el ideador de la categoria de los delitos de infraccién
de deber (Pflichtdelikte), RoxiN', no la concibié como una categoria que viniera a

16 Cfr., al respecto, SUAREZ SANCHEZ. Autoria y participacion, 2.* ed., 1998, especialmente pp. 78 y ss.,
quien se pronuncia claramente a favor de un concepto restrictivo.

17 En este sentido ip. ppc, xx1 n.° 72, 2001, pp. 15y s.

18 RoxiN. Tdterschaft und Tatherrschaft, 7.* ed., 2000 (1.%, 1963), pp. 352 y ss., 695 y ss. (= Autoria y
dominio del hecho, CUELLO CONTRERAS Y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO [trads.], 2.* ed., 2000, pp.
385y ss., 742y ss.).
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sustituir a la de los delitos especiales (Sonderdelikte), sino que puso de manifiesto
que, en su opinion, en algunos delitos especiales la autoria no venia determinada por
el dominio del hecho, sino por la infraccién de especificos deberes extrapenales que
penden sobre ciertos sujetos, de manera que quien los infringe es autor con indepen-
dencia de que tenga el dominio del hecho y quien no estd sujeto a ese deber no es
autor aunque posea el dominio del hecho. Piensa Roxin (ademds de en los delitos de
comisién por omisidn, con peculiaridades) sobre todo en delitos de funcionarios o
servidores publicos y de profesionales!®. Pero hay delitos especiales que no serfan
de infraccién de deber.

Lo anterior no es una mera disquisicion tedrica, sino que posee trascendencia para el
tema que nos ocupa. Pues, aun si admitiéramos la tesis de los delitos de infraccion de
deber, quedarian otros delitos especiales en que no darfa igual la contribucién realiza-
da en el suceso delictivo por el intraneus. Asi, por ejemplo, suponiendo (aunque sin
entrar a discutir la cuestién) que en el parricidio del Roxin 104.1 C. P. el parentesco
no sea una mera circunstancia de aquellas a que se refiere el Roxiv 62 C. P., que en
mi opinién y con las reservas propias de mi menor conocimiento del derecho penal
colombiano, serfan las genéricas de los articulos 55 y siguientes C. P. (y seguramente
las de similar entidad y naturaleza a ellas, que se integrarfan en el art. 54 C. P.) (al igual
que el art. 65 CP espaiiol se refiere, en mi opinidn, a las circunstancias agravantes o
atenuantes genéricas de los arts. 21 y 22 del mismo C. P.?°), nos hallarfamos ante un
delito especial de los que RoxiN calificarfa como “de dominio” (Herrschaftsdelikte),
en el sentido de que su autor serd quien domine el hecho (en mi opinién, mejor:
quien lo determine —jno en el sentido de determinar o inducir a otro!, sino en el de
decidirlo, controlarlo o dominarlo, si estos términos son compatibles con el caricter
objetivo— objetiva y positivamente?!). Y, por lo tanto, no bastard para que exista un
parricidio el que intervenga, en cualquier posicion, un pariente de la victima de los
citados en el articulo 104.1 C. P., sino que sélo lo habrd cuando éste “mate”, es decir,
determine el hecho, convirtiéndose asi en autor. Si, por ejemplo, es un extrafio el que
mata a la victima auxiliado por el hijo de ésta, el extrafio serd autor de un homicidio
del articulo 103 C. P. y, precisamente en virtud de la unidad de titulo de imputacién

19 Aunque no sélo: cfr. RoxiN. Tdterschaft, 7.* ed., 2000, pp. 384 y ss. (= Autoria, 2.* ed., 2000, pp. 419
y s8.).

20 Si bien habré que ver cémo se reinterpreta todo el articulo con la adicién del nimero 3 antes referido
(supra n. 9) por LO 15/2003, que entrard en vigor el 1.° de octubre de 2004.

21 Cfr., al respecto, Diaz Y Garcia CoNLLEDO. “Dominio funcional, determinacion positiva y objetiva
del hecho y coautoria”, en SiLva SANCHEZ (ed. espafiola), SCHUNEMANN y FIGUEIREDO Dias (coords.).
Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal, Libro-Homenaje a Claus Roxin con ocasién de
su doctorado honoris causa por la Universidad de Coimbra, Barcelona, 1995, pp. 305 y ss.; ip. “*Coau-
torfa’ alternativa y ‘coautorfa’ aditiva: jautoria o participacién? Observaciones sobre el concepto de
coautoria”, en SiLva SANCHEZ (ed.). Politica criminal y nuevo derecho penal, Libro-Homenaje a Claus
Roxin, Barcelona, 1997, p. 322; LuzoN PENa y Diaz Y Garcia CoNLLEDO. “Determinacion objetiva y
positiva del hecho y realizacién tipica como criterios de autoria”, en Derecho Penal Contempordneo
(DPCon), Revista Internacional, 2, enero-marzo de 2003, Bogota, Legis, p. 106.
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que defienden con énfasis las dos sentencias de la Corte Suprema referenciadas y
con el que estoy plenamente de acuerdo??, el hijo de la victima serd un cémplice de
homicidio. S6lo cuando el autor de la muerte sea el hijo, habra delito especial y se
podra plantear la aplicacion (anticipo: en mi opinién debida) del articulo 30 in fine
al extrafio que intervenga como determinador o cémplice.

e. M4s alld de lo anterior, se percibe en ambas sentencias una admisién irrestricta de la
categoria de los delitos de infraccién de deber y, naturalmente, de sus consecuencias
en materia de autoria y participacién?. Sin embargo, en mi opinién, no es tan claro
que aquélla y éstas se puedan asumir sin mas. Al margen de sus posibles fricciones
con la concepcién mas moderna sobre el bien juridico protegido en delitos como los
de funcionarios contra la Administracién Publica, que seguramente no puede utilizarse
como argumento contra la categoria, pues ésta se orienta a otros fines, y reconocien-
do que la idea de los delitos de infraccién de deber aporta un fundamento material
consistente para sostener la autoria del intraneus en ciertos delitos con independencia
de si ejecuta personalmente la accién tipica o domina o determina el hecho (desde
luego, se trata de una fundamentacion bastante mas sélida que alguna otra®*), creo que
no se puede aceptar sin mds y con caracter general la construccion roxiniana de los
delitos de infraccion de deber. Aunque seguramente en ella hay un importante fondo
de verdad en cuanto al contenido material de algunos tipos, ocurre que el principio
de legalidad impone también unas exigencias formales (que no hay que confundir
con una mera “interpretacion literal de diccionario” del tenor de los tipos) que hay
que respetar escrupulosamente en derecho penal. Y resulta que muchos de los tipos
supuestamente de infraccién de deber describen ademas unas concretas modalidades
de actuacién que, salvo excepciones, no pueden considerarse realizadas por quien
induce o determina o ayuda a otro a que las realice. S6lo excepcionalmente los tipos
se redactan de un modo tan amplio que en ellos quepa cualquier conducta con tal de
que se infrinja el deber (en estos supuestos no habra problema para afirmar la autoria

22 Cfr. Diaz Yy Garcia CoNLLEDO. “Participacion”, £rs, 2002, pp. 984 y ss., entre otros de mis trabajos. De
acuerdo en que en el Codigo Penal colombiano se preserva la unidad de titulo de imputacion SUAREZ
SANCHEZ, ppc, xx1 n.° 72, 2001, pp. 14, 22.

23 E igualmente parece admitirla la doctrina mas especializada en materia de autoria: cfr. SUAREZ SAN-
CHEZ. Autoria y participacion, 2.* ed., 1998, pp. 225 y s.; ip., ppc, xxun.® 72, 2001, pp. 17 y ss., 24y
ss.; HERNANDEZ EsQUIVEL, Lecciones PG, 2002, p. 286. La situacién en Espafia no es pacifica, aunque
omitiré aqui la cita de autores espafioles. Tampoco lo es plenamente en Alemania, aunque son muchos
quienes simpatizan con la categoria de los Pflichtdelikte y sus consecuencias en materia de autorfa;
omitiré también la cita de autores concretos.

24 Enmi opinién, desde luego, mucho mas que la rechazable construccion de la “autorfa mediata mediante
instrumento doloso no cualificado”. Interesantes, aunque tampoco con validez general, son otros intentos
de fundamentar la autorfa del cualificado con ayuda de la figura del actuar por otro y la comisién por
omision (a la que apela, de manera residual, la primera de las sentencias de la Corte). V. sobre esto
y sobre mi posicién Diaz Y Garcia CoNLLEDO. “La autoria mediata. Con una especial referencia a
los delitos socioecondmicos y contra el medio ambiente”, en Documentos Penales y Criminoldgicos
(DPyC) 1, 2001, Nicaragua, pp. 44 y ss.; ip. “Autoria mediata, coautoria y autoria accesoria”, EPB,
2002, pp. 167 y ss.
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del intraneus y, consiguientemente, la participaciéon —complicidad o, en Espafia,
cooperacion necesaria— del extraneus). Esto ultimo sucede claramente, por ejemplo,
en el peculado por uso del articulo 398 C. P., que sanciona la conducta del “servidor
publico que indebidamente use o permita que otro use bienes del Estado...”, tipo que
no plantea dificultades para ser interpretado como delito de infraccién de deber. Un
legislador previsor podria adoptar férmulas parecidas en la redaccion de estos delitos
o una cldusula general que los declare de infraccién de deber y autor en todo caso al
intraneus. Pero mientras no lo haga, no podemos interpretar (aunque sea por razones
materiales atendibles) los tipos mds alld de lo que permite su tenor literal.

No puedo detenerme aqui en explicar las posibles vias (que no siempre conducen a
resultados satisfactorios) para solucionar los problemas que en materia de autoria y
participacion suscita la no aceptacion generalizada de la categoria de los delitos de
infraccién de deber y, mds en general, los problemas de autoria y participacion en
delitos especiales?. Baste sefialar aqui que el presupuesto aceptado por las sentencias
de la categoria de los delitos de infraccién de deber no es indiscutible. Pero, como
veremos, precisamente su asuncion facilita en parte la critica a alguna de las decla-
raciones contenidas en las sentencias, en cuanto a su coherencia.

Por otra parte, se va tan lejos en la admision de la categoria de los delitos de infraccién
de deber que en la primera sentencia se llega a sostener que se da el delito especial
incluso cuando el cualificado es utilizado como instrumento por un extrafio. Esto,
que en parte recuerda al régimen de los delitos especiales en un concepto unitario de
autor?® (salvadas las importantes distancias que marca la accesoriedad), es curioso.
De ser asi, el autor de ese delito especial seria, claro estd, el instrumento y sélo €l,
pues, por definicidn, autor de los delitos de infraccion de deber es el titular del deber
(aunque aqui, al menos en diversos casos, costaria incluso decir que ha infringido su
deber y que ha realizado la “conducta punible” —primer péarrafo art. 29 C. P.—, que
parece ser la tipica, antijuridica y culpable, conforme al art. 9.° C. P.) y no quien lo
utiliza como instrumento (lo mismo puede decirse sin admitir con cardcter general
la categoria de los delitos de infraccién de deber: autor de un delito especial s6lo
puede ser el intraneus, aunque no lo serd en todo caso). De modo que se pone aqui
de manifiesto una contradiccién de la primera sentencia®’ (y, en lo que se refiere a
la coautoria, de la segunda), que se puede generalizar: si autor (de cualquier clase)
sélo puede ser el intraneus, ;cémo es posible afirmar que la regla del parrafo dltimo
del articulo 30 C. P. puede ser aplicada a extrafios que actiian como autor, salvo que
se entendiera que el citado precepto crea una excepcion a la posibilidad de que el
extraneus sea autor de un delito especial®®? Este punto es crucial y sobre él volveré

25 Cfr., entre otros trabajos mios, resumiendo las posibilidades y tomando posicién, Diaz v Garcia
ConLLEDO, DPyC 1, 2001, pp. 44 y ss.; ip. £pB, 2002, pp. 167 y ss., 175y s., 984 y ss.

26 Cfr. simplemente Diaz Y Garcia CONLLEDO. La autoria, 1991, pp. 149 y ss.; SUAREZ SANCHEZ. Autoria
y participacion, 2.%, ed., 1998, p. 55.

27 Puesta de manifiesto ya por SUAREZ SANCHEZ, ppc, xx11 n.° 72, 2001, pp. 28 y s.
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mas adelante, anticipando s6lo ahora que, si esto fuera asi, si se propugnara esa ex-
cepcion, se estarian combinando dos criterios de autoria: el propio de los delitos de
infraccion de deber para los cualificados y el del dominio del hecho (u otro) para los
extrafios. Pero con ello, se estaria debilitando en buena medida la propia esencia de la
doctrina de los delitos de infraccién de deber, que sostiene no sélo que el cualificado
es siempre autor, sino también que el extrafio nunca puede serlo.

f. Aunque se trata de una cuestion meramente terminoldgica, sefialaré que, cuando la
segunda sentencia (8 de julio de 2003) atribuye al cémplice un “papel accesorio” del
que no habla en relacién con el determinador, no se refiere para nada a la accesorie-
dad de la participacién negandola al determinador (y recayendo asi en el concepto
unitario de autor antes sefialado), 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 sefiala que con la solucién propuesta “se conserva
la distincion entre formas de intervencion 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 distincion entre formas de intervencidn principales y accesorias”) sefiala que en el
caso de la complicidad “la participacién ademads de accesoria es secundaria, menor y,
por supuesto, menos grave”. Y es que, efectivamente, la igual conminacién punitiva
de la determinacién y la autoria (en el derecho penal colombiano, pero también en
el espaiiol o el alemén) no debe conducir a olvidar la diferencia basica que supone
la accesoriedad de la forma de participacién en sentido estricto que constituye la
determinacidn, frente a la autonomia de la autoria (a lo sumo, imputacién reciproca
en la coautoria).

g. La primera de las sentencias estudiadas considera que la regla del articulo 30 in
fine alcanza a cualquier autor o participe no cualificado. Mas adelante valoraré la
correccion de esta postura. Simplemente deseo destacar aqui que incluye entre las
posiciones de autoria que puede ocupar ese interviniente la del actuante por otro del
tercer parrafo del articulo 29 C. P. Esta regla (como la del art. 31 C. P. espafiol*® o la

28 Lo que, por cierto, aunque con inconvenientes, resolverfa un importante problema no ficilmente supe-
rable: ;como hacer responder al extrafio que utiliza como instrumento a un intraneus, especialmente
en delitos especiales propios? La solucién de la determinacion no funciona cuando el instrumento
actda de modo no tipicamente antijuridico, pues se opone a ello el principio de accesoriedad limitada.
Apuntando vias de solucién (no atendidas por el legislador) en Espaiia (con referencias también a LuzoN
PENA), Diaz Y Garcia CoNLLEDO. La autoria, 1991, pp. 725 y ss.; ip. DPyC 1, 2001, pp. 47 y ss.; iD.
EpB, 2002, pp. 170 y s., entre otros trabajos. Diré sélo que el castigo, en su caso, del extraneus por un
delito de coacciones o amenazas o lesiones, etc. o, en derecho penal colombiano, de constrefiimiento
para delinquir del articulo 184 C. P. (que no es evidente que se produzca si entendiéramos “conducta
punible” como hecho tipicamente antijuridico y culpable, pues éste faltard por parte del extraneus en
diversos supuestos; no obstante no puedo intentar siquiera aqui una interpretacion de este delito) no
parece plenamente satisfactorio. A esta cuestion volveré en el texto mas adelante.
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del § 14 StGB) no conforma en realidad (frente a lo que parecen indicar la sentencia
y algunos pronunciamientos doctrinales, influidos seguramente por el propio tenor
del precepto, que, tras la regulacion de la autoria inmediata, la mediata y la coauto-
ria, comienza la del actuar por otro con un “también es autor...”) una nueva forma
de autoria®, sino que impide la impunidad que se produciria cuando quien obra en
nombre o representacion de un persona juridica o fisica es autor (sean cuales sean
los requisitos de la autoria) de la conducta delictiva de un delito especial, pero no
retine personalmente la caracteristica especial exigida por ese delito, que concurre en
la persona juridica o fisica en cuyo nombre o representacion actia: como la persona
juridica no comete delitos no seria autora y el administrador, por ejemplo, tampoco
podria ser autor (pese a serlo de la conducta) por faltarle la cualidad especial (por
ejemplo, la de que los bienes sean “suyos” y se actie para perjudicar “a su acreedor”
en un delito de alzamiento de bienes del art. 253 C. P., cuando los bienes son de la
empresa que administra y ésta es la deudora), ni, claro estd, responder como participe,
al no haber hecho tipicamente antijuridico de la persona juridica; e igualmente en el
caso de representacion de personas fisicas (por ejemplo, un empresario individual),
cuando actuda el representante, pudiendo suceder incluso que el representado nada sepa
de esa actuacién. La ley “suple” la carencia de la condicién especial del sujeto (autor
ya) actuante por otro (pero no los demds elementos de la autoria), evitando esa laguna
que en definitiva se derivaria del principio de legalidad de no existir el precepto®!.

29 Este precepto posee en el momento de redactarse estas lineas un tnico parrafo, de contenido similar
a los otros preceptos colombiano y alemdn que se citan. Sin embargo, la LO 15/2003, del 25 de no-
viembre, que entrard en vigor el 1.° de octubre de 2004, afiade un nuevo y sorprendente nimero 2: “En
estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, serd responsable
del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya
cuenta actud”. No es éste el momento para interpretar este precepto, pero, o bien se entiende que en
él se consagra (contra lo que venia siendo opinién mayoritaria) una verdadera pena para una persona
juridica (a la que, sin embargo, el propio texto legal no considera autora del hecho) o se considera
que en el caso de la pena de multa la responsabilidad penal ya no siempre personal (lo que también
resulta insatisfactorio) o, lo que en principio considero preferible, se interpreta que, aunque se habla
de pena de multa y responsabilidad de la persona juridica en su pago, en realidad, en lo que a ésta se
refiere no estamos ante una auténtica pena de multa, sino ante una especie de consecuencia accesoria
como las recogidas en el articulo 129 C. P. espafiol o una medida similar. En todo caso, no parece que
la reflexion y el cuidado hayan sido la principal guia del legislador espaiol en cuanto a la redaccion
y ubicacion de este precepto.

30 Ni mucho menos da cobertura a la atribucién de responsabilidad a directivos o administradores de
empresas, sea cual sea su actuacion, en delitos cometidos en su seno, como erréneamente utilizé en
ocasiones el Tribunal Supremo espaiiol la regla precedente de la actual contenida en el anterior Cédigo
Penal; afortunadamente, esta tendencia jurisprudencial ha sido corregida corregida [cfr. Diaz Y GARCiA
ConLLEDO. “Delincuencia organizada”, en Harlax 16-17, 1996, pp. 273 y s. (275)]. En este sentido,
sefiala acertadamente HERNANDEZ EsSQUIVEL. Lecciones PG, 2002, p. 280, que “la responsabilidad como
autor no deviene simplemente por la posicion que se ostenta en la empresa o en el ente colectivo, sino
por realizar la conducta punible, lo cual debe demostrarse”.

31 De manera resumida, pero amplia y muy ilustrativa, con abundantes ulteriores referencias, v. sobre
estas cldusulas (centrdndose, claro estd en la espafiola) en espailol, por todos (aunque existen otros
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Pues bien, si fuera cierto que el interviniente del dltimo pérrafo del articulo 30 C.
P. pudiera ser el actuante por otro del tercero del articulo 29, resultaria que necesa-
riamente siempre habria que aplicarle la rebaja de pena establecida por el primero
de los preceptos citados, pues, por definicidn, se trata de un extraneus. Esto resulta
chocante cuando precisamente la regla del actuar por otro persigue atribuir la cualidad
especial al autor que no la posee personalmente, siendo ademds muy extrafio que, de
ser ésa la voluntad de la ley (y el legislador), la rebaja no se establezca precisamente
al hilo de la regulacién de la figura del actuar por otro; mds aun, si el ultimo parrafo
del articulo 29, que establece para el autor la pena prevista para la conducta punible,
se refiere, como parece, a todos los parrafos anteriores (incluido el del actuar por
otro), estaria disponiendo para ese caso un imposible, dado que se trataria siempre
de un interviniente extraneus. Esta circunstancia ofrece mds bien un argumento (si
se quieren evitar absurdos y contradicciones legales) contra la aplicacion del dltimo
parrafo del articulo 30 C. P. al actuante por otro y, por ende, a los autores.

h. Aunque no es muy importante para el presente trabajo, mostraré mi discrepancia
también respecto de la primera sentencia cuando manifiesta que el interviniente
extraneus que es utilizado por otro como instrumento carecerd de responsabilidad
penal. Ello ser4 cierto en algunos casos, cuando el instrumento actue justificadamente
(incluidos los supuestos de ausencia de dolo e imprudencia) o actie imprudentemente,
pero no se conmine penalmente tal comportamiento culposo, o actte sin culpabilidad.
Pero creo que hay supuestos (error de tipo vencible con tipificacién de conducta im-
prudente correspondiente, error de prohibicién vencible? y algunos otros) en que el
instrumento responde penalmente, hallindonos, cuando también haya de responder
el sujeto de atrds, en casos de “autor tras el autor’”33,

i. Para terminar estas observaciones generales sobre las sentencias, anotaré aqui que
sorprende no encontrar en la primera de ellas una explicacién de por qué al bigamo
se le condena como determinador del delito especial cometido por servidor publico
del segundo inciso del articulo 223 C. P. anterior, sin plantear siquiera su posible
responsabilidad por el delito comiin del primer inciso del mismo articulo (ambas
figuras se contienen igualmente hoy en el art. 292 C. P.). Que la conducta del bigamo
encajaba también en el delito comtn lo deja claro el hecho de que fue €l mismo quien
finalmente destruy6 los documentos. Es mds, en puridad, podria incluso ponerse en

trabajos muy interesantes), SILVA SANCHEZ, “Articulo 317, en CoBo DEL RosAL (dir.). Comentarios al
Codigo Penal, t. 11, “Articulos 24 a 94, 2000, pp. 369 y ss., ademds de las monografias de referencia
de Gracia MARTIN. El actuar en lugar de otro en derecho penal 1y 11, 1985y 1986.

32 Como otros autores en diferentes paises, en Colombia discrepa de que en los casos de error de pro-
hibicién vencible quepa autoria mediata, considerando que se trata de induccién (determinacion),
HERNANDEZ ESQUIVEL. Lecciones PG, 2002, p. 276, quien, sin embargo, advierte de lo discutido de la
cuestion.

33 Cfr. mi opinion a lo largo de al menos mis siguientes trabajos: Diaz Y Garcia CoNLLEDO, DPyC 1,
2001, pp. 29 y ss., especialmente 42 y s.; ip. £r, 2002, pp. 160y ss., especialmente 166.
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tela de juicio si los servidores publicos, empleados de la notaria (admitiendo que efec-
tivamente son servidores publicos en sentido juridico penal) fueron autores del tipo
cualificado, pues, desde luego, no destruyeron el documento, aunque quiza sea mas
facil incluir su conducta en alguno de los otros verbos tipicos, “suprimir’” u “ocultar”.
En todo caso, que esta dltima duda no le asalte a los tribunales que se ocuparon del
caso puede explicarse por la ya mencionada aceptacion amplia (y, para mi, discutible)
de la categoria de los delitos de infraccién de deber y sus consecuencias en materia
de autorfa, conforme a las cuales, habiendo intervenido los empleados piiblicos en
cualquier modo, no cabria duda de su cualidad de autores.

El que no se mencione una eventual responsabilidad del bigamo por el delito comtin
en la sentencia de la Corte tal vez se deba a que el tema ya estuviera aclarado en
instancia y no se recurriera en este punto. Pero, en todo caso, conviene plantearlo.
Porque, asumida la autoria de los servidores publicos, la conducta del extrafio desde
luego admite una doble calificacién: autor del delito comun del antiguo articulo 223
C. P. y determinador de los servidores publicos autores del tipo cualificado contenido
en el mismo articulo. En principio, con acierto, las resoluciones judiciales en el caso
optan por esta segunda calificacion; digo que es acertado, pues ambas calificaciones
concurririan en concurso de leyes o normas que habria que resolver a favor de la mas
grave de determinador del delito especial, pues de lo contrario se estaria privilegiando
al determinador extrafio del servidor publico que, ademas, destruye él mismo el docu-
mento, frente al determinador extafio que se limita a determinar al servidor publico a
la destruccioén, y porque, en todo caso, la calificacion de autor del delito comuin dejaria
sin contemplar el mayor injusto contenido en la incitacién al delito especial.

La solucién adoptada me parece claramente correcta bajo la vigencia del Cédigo Penal
anterior. Pero la cuestion se complica cuando se plantea, como es 16gico (salvo que
se parta de la tesis de la segunda sentencia, que sélo refiere el precepto a supuestos
de coautoria), una eventual aplicacion retroactiva favorable de la regla relativa al in-
terviniente extrafio del dltimo pérrafo del articulo 30 C. P. Sucede que, como a otros
efectos (de prescripcion) bien sefiala la Corte Suprema, rebajando al determinador la
pena en una cuarta parte, resulta una de prisién que va de 2 afios y 3 meses a 7 afios
y 6 meses, siendo asi que la pena del delito comtin era (y es) de prision de 2 a § afios,
es decir, en buena medida coincidente, mds baja en su limite inferior (aqui siguen
sin plantearse problemas), pero ligeramente mds alta en el superior, lo que si plantea
ya dudas en cuanto a la calificacion preferible. La solucién practica vendria dada
seguramente por no superar en ningtn caso, se opte por la calificacién que se opte,
los 7 afios y medio de prisidn, pues de lo contrario la calificacion de determinador del
delito especial supondria un privilegio sobre la de autor del comiin, lo cual resultaria
incomprensible en este contexto normativo. Pero también se produciria en la parte

34 Esto demuestra que la regla que a veces se enuncia de que la calificacién de autor prevalece siempre
sobre la de participe resulta demasiado simple, si no se completa y matiza.
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superior de la pena del determinador extrafio al delito especial un privilegio frente
a la correspondiente al determinador (extrafio o no) del delito comiin. El problema
sigue plantedndose en el articulo 292 actual, si bien en ¢l se podria argumentar con
la en todo caso mayor gravedad de la calificacion de determinador del delito especial
por la pena afiadida de inhabilitacién que contempla (aunque también esto podria
matizarse)?.

4. Sentido o fundamento del precepto relativo
al “interviniente” no cualificado

El ordenamiento juridico, entre los que conozco, respecto del que se ha discutido el
fundamento o sentido de una norma similar (s6lo similar) a la del articulo 30 in fine
C. P. es el alemdn, que contiene el apartado 1 § 28. La discusion en la doctrina y
jurisprudencia alemana es muy intensa y compleja, aunque ello se debe en parte a la
necesidad de explicar coherentemente (cosa que para algunos autores resulta impo-
sible) los dos apartados del § 283 y el § 29%7 StGB y las relaciones entre ellos®®. La
discusion alemana puede ser de utilidad, sin duda, pero aqui es imposible reflejarla
y, por otra parte, los preceptos colombianos no son idénticos a los alemanes (parece
dudoso que quepa incluir en la discusion la interpretacion del art. 62 CP —que, reitero,
creo, en principio y a reserva de un estudio mas detenido, referido a circunstancias
genéricas y de andloga entidad y naturaleza— como similar al ap. 2 § 28 aleman).

Dada la complejidad de la cuestion no voy a entrar, por tanto, en discutir (en para-
lelo a la doctrina alemana) si las “calidades especiales exigidas en el tipo penal” de
que habla el dltimo parrafo del articulo 30 C. P. abarcan s6lo elementos del tipo de
injusto de los delitos especiales o también (si existen) caracteristicas o elementos de
culpabilidad u otros elementos fundamentadotes de la punibilidad incorporados a la

35 Siel extrafio asume un papel de cémplice del delito especial y a la vez de autor del comtin, lo que sera
mas raro en la practica, las soluciones, dadas las diferencias de penalidad, podrian ser otras. No he
planteado la posibilidad de apreciar en algtin supuesto la concurrencia de un concurso ideal de delitos,
pues parece que vulneraria el principio non o ne bis in idem; sin embargo, un estudio a fondo del
problema, que aqui no es posible, no deberia descartarla de antemano, sino sélo tras la comprobacion
efectiva y estricta de que se produciria en todos los supuestos esa vulneracion por no haber en ningtin
caso elementos diferenciados (no comunes) en las dos calificaciones posibles.

36 Ya traducido supra en el apartado 1.1 del presente trabajo.

37 Que reza: “Punibilidad auténoma del interviniente. Cada interviniente sera castigado segin culpabi-
lidad, sin tener en cuenta la culpabilidad del otro”.

38 Un panorama bastante completo de la discusion, con amplias referencias bibliograficas y jurispruden-
ciales, puede encontrarse en los principales comentarios al StGB, asi como en otras obras generales
dedicadas a la parte general del derecho penal. Asi, por citar sélo algunos, cfr. los comentarios a los
§§ 28 y 29 de RoxiN. StGB Leipziger Kommentar. Groftkommentar, 11.* ed., 1994; ip. Strafrecht.
Allgemeiner Teil (AT), t. 1, “Besondere Erscheinungsformen der Straftat”, 2003, pp. 234 y ss.; de
CRAMER y HEINE, en SCHONKE y SCHRODER. Strafgesetzbuch Kommentar, 26.* ed., 2001; o de HoYER, en
RupoLpHI, HORN, GUNTHER y SAMSON. Systematischer Kommentar zum StGB, 7.* ed., 2001 (comprobar
en éste nombre y que el 29 también).
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descripcion legal. Creo, en todo caso, que el supuesto, si es que no tnico (que tal
vez), si fundamental es el de los elementos del tipo de injusto®, es decir, aquel en
que la presencia de determinadas caracteristicas en el autor de un delito fundamenta
la existencia de un injusto especial.

Siguiendo con una explicacién simplificada, que es la tnica posible en este marco, la
aplicacién 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 estd); es lo que se llama la unidad de titulo de
imputacion, a la que se refieren como algo que hay que preservar las dos importantes
sentencias que nos ocupan, en mi opinién con razén. Pues una ruptura del titulo de
imputacion seria incompatible con el fundamento del castigo de la participacion, si
éste se concibe desde la perspectiva de una teoria de la causacién orientada a la acce-
soriedad*. Pero es verdad que una aplicacion estricta de la regla de la accesoriedad
olvidaria la mayor lejania al injusto especial del extraneus, que no puede acceder a él
(dicho de otra manera simplificada, que precisaria de matizaciones aqui imposibles: no
puede afectar el bien juridico protegido) de manera inmediata, sino sélo fomentando
o facilitando el hecho del autor.

Y he aqui, por tanto, el fundamento o sentido de la regla relativa al interviniente
extrafio contenida en el parrafo final del articulo 30 C. P.: supone un compromiso
entre el mantenimiento de la accesoriedad limitada y la unidad del titulo de imputa-
cién, 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,
suavizacion o atenuacion de las consecuencias de la accesoriedad limitada, sin llegar
a constituir una excepcion a la misma.

La combinacién del mantenimiento de la unidad de titulo de imputacién y el otorga-
miento de relevancia a la no titularidad de deberes especiales por el extraneus (desde
la perspectiva de los delitos de infraccion de deber) estd presente en las sentencias,
especialmente en la primera, que, sin embargo, extiende incorrectamente esa combi-
nacion 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 opinidn, el interviniente a que se refiere el articulo 30 in fine es un participe.

39 Distinta obviamente va a ser, en principio (y salvo dificiles piruetas interpretativas), la situacién
cuando el 1.° de octubre de 2004 entre en vigor en Espaiia el nuevo n.° 3 del articulo 65 C. P. a que
me he referido supra n. 9.

40 Alrespecto, cfr., por muchos, Roxin, AT 11, 2003, pp. 136y ss. Mi opinién en Diaz Yy Garcia CONLLEDO,
EPB, 2002, pp. 984 y ss.

41 Aunque no lo expresa asi, creo que algo igual o similar se desprende de las palabras de HERNANDEZ
EsQuIVEL. Lecciones PG, 2002, p. 287 (dltimo parrafo).
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Y ya con lo anterior se pueden discutir casi todos los fundamentos de las sentencias,
especialmente de la segunda comentada (8 de julio de 2003), y anticipar lo que se
concluira en los apartados siguientes.

En primer lugar, la apelacion a que la aplicacion de la regla del dltimo parrafo del
articulo 30 C. P. a los participes (determinador y cémplice) extrafios en un delito
especial vulneraria el principio de igualdad por privilegiar a éstos frente al participe
en un delito comin me 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 comiin (y que podria realizar como autor) se sitiia en una posicién accesoria
de la del autor, digamos que ésa es su diferencia en cuanto a acceso al injusto (en el
coémplice, ademds, la menor importancia de su aportacién, 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, podriamos decir también que el rebajar la pena al coautor
(u otra clase de autor) extrafio en un delito especial supondria un trato desigual no
fundamentado frente al coautor del delito comun.

Y, por otro lado, la distancia respecto del injusto especial de quienes (por dominar,
determinar o codominar, codeterminar el hecho, por ejemplo) aparecen como “au-
tores” o “coautores” extrafos del delito especial ya estaria tenida absolutamente en
cuenta por la ley precisamente al no permitirles responder como auténticos autores
en el delito especial (lo que no quiere decir que no puedan a menudo responder de
otro modo).

Pero es que la segunda sentencia estd pensando en otra cosa. Insiste en que no tiene
sentido la aplicacién de la rebaja a los participes porque respecto de ellos no se exige
ninguna cualificacién para participar en el delito especial. Y tiene en ello toda la ra-
z6n*2, Pero el que ya pueda castigérseles aunque no sean cualificados no impide para
nada que su distancia respecto del injusto especial sea mayor que la de un intraneus.
Asi, el hijo que induce a otro hijo a matar al padre serd determinador del delito de
parricidio, pero no merecerd la rebaja del dltimo parrafo del articulo 30 C. P. porque
en él no se da esa distancia respecto del injusto especial que mostraria el inductor
extrafio a la muerte del padre del autor. Conscientemente elijo el ejemplo del parrici-
dio, con todos sus riesgos, para evitar el de un delito de funcionario, pues inmediata
(e incorrectamente, segiin mi opinién) se me diria que el inductor o determinador

42 Contra lo que durante bastante tiempo sostuvo el Tribunal Supremo espaiiol, que, en una direccién
afortunadamente superada hace algunos afios, exigia en los participes del delito especial también la
cualificacién.
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intraneus es también autor al tratarse de un delito de infraccién de deber. Como decia,
esto me parece claro, pero lo que sucede es que, de modo especialmente evidente en
la segunda sentencia, tras la apelacion al principio de igualdad y a la no necesidad
de cualificacion del participe en un delito especial se esconde otra preocupacion: el
participe no es problemédtico porque ya puede ser castigado; sin embargo, el coautor (y
podriamos decir también, como la primera sentencia, otros posibles autores) extrafio
(entendiendo por tal el que, sin estar cualificado, comparte la realizacion tipica o el
dominio o determinacién del hecho con el autor) escapa del castigo. Pero con ello se
le da a la regla del parrafo final del articulo 30 una trascendencia que estoy conven-
cido ni imaging el legislador ni poseen preceptos similares como el apartado 1 § 28
StGB, de modo que se varfa absolutamente toda la teorfa de la autoria en los delitos
especiales. Este alcance se ve expresamente reconocido por la segunda sentencia,
cuando sefiala que el dltimo pérrafo del articulo 30 C. P. “opera como un amplificador
del tipo penal”. A ello volveré mds adelante.

Pero, aun aceptando que se produjera esa extension de la autoria, ;por qué excluir de la
rebaja a los participes, cambiando asi radicalmente el sentido mds cercano y plausible
del articulo 30 in fine CP? El que ya se les pueda castigar sin acudir a una excepcién
no deberia implicar necesariamente que deban responder de manera mds severa que
quienes se verian castigados por via excepcional (los coautores extraios). En este
sentido, me parece preferible la tesis de la primera sentencia, que no los excluye.

Aunque no es el argumento central de la segunda sentencia, sino un argumento a
mayor abundamiento, tampoco convence la apelacion a que el parrafo dltimo del
articulo 30, interpretado como aplicable s6lo al coautor extraneus del delito especial,
explicaria la desaparicén de figuras como el peculado por extension del articulo 138
C. P. anterior. Para empezar, este precepto se referia a conductas de particulares en
relacion con ciertos caudales que podriamos denominar “sensibles”, mientras que la
interpretacion propuesta tendria otro alcance, en parte mayor y en parte més reducido,
en tanto en cuanto no permitiria castigar al particular que cometiera sélo el antiguo
peculado por extension, que no necesariamente tenia que realizarse con un servidor
publico e incluso no se preveia la realizacion de la conducta en relacion con esos bienes
(salvo los de empresas o instituciones en que el Estado tuviera parte) por un servidor
publico. Y, por otra parte, tampoco se preveia la conducta del particular que tomare
directamente (en “coautoria” con el servidor publico) caudales publicos. Pero, sobre
todo, el peculado por extension ha desaparecido en el vigente Cédigo Penal con ese
nombre y ubicacidn, mas, sin embargo, las conductas mds importantes de esa figura
se encuentran tipificadas, con penas pensadas para actuaciones de particulares, como
abuso de confianza cualificado de los ndmeros 3 y 4 articulo 250 C. P.#. La figura,

43 El articulo 250 C. P. precisa, para ser entendido, del conocimiento del articulo 249 C. P. (ambos
componen el capitulo dedicado al abuso de confianza, el quinto del titulo v, relativo a delitos contra
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por tanto, existe y el legislador no la ha considerado superflua por la introduccién del
ultimo parrafo del articulo 30 C. P.

5. (Puede el “interviniente” ser un participe (determinador o cémplice)?

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 cémplice. Por un
lado, interviniente es un término amplio que abarca cualquier modo de implicacién
en la comisién de un delito. Por otro, es igualmente claro que los participes “con-
curren” 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.

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 opinién: se ubica al final de un articulo, el 30 C. P., exclusivamente dedicado
a los participes, determinador y cémplice, rubricado precisamente “participes” y se-
parado totalmente del dedicado a los “autores” (asi rubricado), el 29, tras un articulo
28 que sefiala que concurren en la realizacién de la conducta punible los autores y
los participes. Aunque los legisladores a veces no afinan demasiado en su técnica,
(por qué incluir en el articulo dedicado a los participes una regla que no les afecta
(interpretacion de la segunda sentencia) y no incluirlo en el dedicado a los autores
(especificamente junto a la coautoria, en la interpretacion de la citada sentencia)? O,
(por qué no crear un precepto aparte y comun, como el art. 28 CP, cuando se va a hacer
referencia a autores y participes (en la interpretacion de la primera sentencia)?

La 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

el patrimonio econémico, del libro segundo Cédigo Penal), que reza: “Abuso de confianza. El que se
apropie en provecho suyo o de un tercero, de cosa mueble ajena, que se le haya confiado o entregado
por un titulo no traslativo de dominio, incurrird en prisién de uno (1) a cuatro (4) afos y multa de
diez (10) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes./ La pena serd de prision
de uno (1) a dos (2) afios y multa hasta de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes,
cuando la cuantia no exceda de diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes./ Si no hubiere
apropiacion sino uso indebido de la cosa con perjuicio de tercero, la pena se reducird en la mitad”.
Por su parte, el articulo 250 C. P. establece: “Abuso de confianza calificado. La pena sera prision de
tres (3) a seis (6) afios, y multa de treinta (30) a quinientos (500) salarios minimos legales mensuales
vigentes si la conducta se cometiere:/ 1. Abusando de funciones discernidas, reconocidas o confiadas
por autoridad publica./ 2. En caso de depdsito necesario./ 3. Sobre bienes pertenecientes a empresas
o instituciones en que el Estado tenga la totalidad o la mayor parte, o recibidos a cualquier titulo de
éste./ 4. Sobre bienes pertenecientes a asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias,
juveniles, benéficas o de utilidad comtin no gubernamentales”.
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en el Codigo Penal colombiano, como sefialé 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: eneln.® 1 §
28 StGB se dice especificamente que se refiere al participe, determinador o cémplice,
de modo que, como el dltimo parrafo del articulo 30 C. P. colombiano no precisa este
extremo, el alcance sera distinto.

Por fin, la aplicacién de la regla del articulo 30 in fine a los participes en sentido
estricto se adecua perfectamente a la fundamentacién o sentido material basados en
el mantenimiento de la accesoriedad y unidad de titulo de imputacién junto con el
reconocimiento de efectos a la mayor distancia del extraneus respecto del injusto
especial.

Naturalmente, la consecuencia penolégica de esta aplicacion serd que al determinador
se le rebajard la pena conforme dispone el precepto y al complice se le sumaré a la
rebaja prevista para esta forma de participacion y basada en la menor importancia
de su cooperacion.

Creo que con ello queda demostrado que la exclusién de los participes de la regla
del articulo 30 in fine C. P. desde luego es todo menos “evidente”, como pretende la
segunda sentencia comentada.

Como se dijo anteriormente, incluso si se admitiera el caracter ampliatorio de la autoria
a extrafios en delitos especiales, no se entiende por qué habria que privarle de su mas
evidente sentido, el relativo a los participes (aunque es verdad que el precepto tendria
un doble efecto, ampliatorio de la responsabilidad para unos y restrictivo para otros,
que resultaria llamativo). Probablemente su exclusién pudiera vulnerar el principio
de igualdad, cosa que, contra lo que estima la segunda sentencia, no sucede, en mi
opinidn, con la aplicacién de la regla a los participes.

En definitiva, creo que todos los argumentos redundan a favor de la aplicacién de la
regla del dltimo parrafo del articulo 30 C. P. a los participes, resultando preferible
la interpretacidén contenida en la primera sentencia a la realizada por la segunda,
aunque, como paso a exponer, creo que ambas se equivocan al incluir a autores en
el precepto sefialado.

6. (Puede el “interviniente” ser autor inmediato
unipersonal (directo) o mediato o coautor?

Comenzando nuevamente por el argumento literal, se ha de repetir lo dicho respecto
de la inclusion de los participes en la regla del parrafo final del articulo 30 C. P.: los
términos “interviniente” y “concurra’ no se oponen en absoluto a considerar incluidos
a los autores. La interpretacion histdrica basada en la voluntas legislatoris tampoco
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se opone necesariamente a esa inclusion (e incluso se podria manejar a favor de ella,
aunque ésa no es la tnica posibilidad).

El argumento sistemdtico, obviamente, es contrario a su inclusion, si bien no deter-
minante de modo absoluto.

La primera sentencia entiende que se puede tratar de cualquier clase de autores, si
bien finalmente, sin desmentir expresamente esta afirmacion, deja de mencionar la
autoria inmediata individual, salvo cuando se trate del actuante por otro. Ello es
absolutamente 16gico, pues no aparece el delito especial por ningtin lado si en él no
existe un autor cualificado (cualquier interviniente cualificado lo seria conforme a
la tesis de los delitos de infraccién de deber, que no comparto, como queda dicho,
pero que no varia la situacion aqui). Ya s6lo por ello se puede excluir esta figura de
la aplicacion de la regla del parrafo final del articulo 30 C. P.

La cuestién quedaria reducida, ademds de a supuestos de pluriautoria en que, por
ejemplo, domina o determina el hecho el extrafio y no el cualificado, pero éste es autor
precisamente por la infraccion de deber (naturalmente desde una perspectiva que no
comparto de lege lata), a 1a autoria mediata y a la coautoria, como auténticas formas
de autoria que son (si se conciben de otra forma —como a veces sucede de manera
poco explicita, especialmente con la coautoria— las cosas varian).

Sinos atenemos a la teoria de los delitos especiales o admitimos las consecuencias en
materia de autoria de la categoria de los delitos de infraccién de deber, a la que con
tanto entusiasmo parecen adherirse las dos sentencias, es obvio que autor de estos
delitos sélo puede ser el cualificado o el infractor del deber, sino también que el no
cualificado o a aquel sobre el que no recae el deber no puede ser autor en ningtin
caso de estos delitos. Desde esta perspectivay en una lectura sencilla del precepto del
ultimo pérrafo del articulo 30 C. P., 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.

Sin embargo, en contradiccién incluso con la (segunda parte) de la tesis de los delitos
de infraccién de deber que dicen defender*, ambas sentencias admiten que el extrafio
puede ser autor, naturalmente con fundamento distinto (el dominio o determinacién
del hecho o el que se prefiera) del delito especial, seguramente porque parten de la

44 También SUAREZ SANCHEZ, DPC, Xx11 n.° 72, 2001, pp. 25 y ss., se hace eco del acogimiento de la teorfa
de los delitos de infraccién de deber en la sentencia de la Corte Suprema de 25 de abril de 2002, con
una ineteresante matizacion (p. 27), que apuntaria quizd a una cierta contradiccién de esta doctrina
en el supuesto de instrumentalizacion del intraneus a manos del extraneus, y sefialando finalmente la
contradiccion entre el mantenimiento de esta tesis y la aceptacion de que el extraneus pueda ser autor
o coautor (pp. 28 y s.).
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constatacion factica de que precisamente el dominio o determinacién (o el criterio
que se considere caracterizador de la autoria en general) pueden pertenecer al extra-
fio¥. Como ello no puede traducirse sin mds en una calificacién juridica de autor del
extrafio, las sentencias creen ver en el parrafo final del articulo 30 una posibilidad
de amparar legalmente una ampliacion de las posibilidades de autoria en los delitos
especiales, confesandolo abiertamente, aunque sélo en relacién con la coautoria, la
segunda sentencia al final, al advertir que la clausula “opera como un amplificador
del tipo penal”, y sin expresarlo con claridad la primera.

Pero entonces lo que esta operando la interpretacion jurisprudencial es algo de mucha
mayor trascendencia de lo que aparentemente anuncia el precepto, cuyo centro parece
ser la rebaja de pena al extrafio (se presenta, en este sentido, como una norma restric-
tiva de la responsabilidad penal, como lo es sin duda para los participes), pero pasa a
ser precisamente la posibilidad de hacer responder como autores a extrafios en delitos
especiales (se convierte en una norma ampliatoria de la responsabilidad penal).

Esta en principio sorprendente ampliacién no es un mero capricho de las sentencias
ni carece de todo fundamento material. Es mads, en buena medida se puede hablar
de un hallazgo inteligente para intentar solventar problemas, pues parece dificil que,
aunque no lo hagan explicito, las sentencias no hayan pensado en ello.

Asi, por un lado, se parte de la constatacién de que algunas formas de autoria, la
mediata y la coautoria, se apoyan en cierto modo en conductas de otros autores (el
inmediato y el coautor, en sentido estricto o en sentido naturalistico), compartiendo
asi algunos rasgos con la participacién. Y seguramente, por otro y sobre todo, se
considera que la rigida doctrina de la autorfa y la participacion en delitos especiales
podria dar lugar a lagunas de punicion injustificadas. Asi, la interpretacion de la primera
sentencia permitiria castigar algunos supuestos de utilizacién como instrumento de un
intraneus a manos de un extrafio, dificiles de castigar de otro modo. Si bien es cierto
que en algunos supuestos, en que el instrumento sigue actuando de modo tipicamente
antijuridico (aunque, en su caso, sin culpabilidad), no habra problemas para castigar
al extrafio como determinador (mds raramente complice) del delito especial conforme
alas reglas de la accesoriedad limitada (pudiéndose, por cierto, en ese caso, aplicar la
reduccién de pena del ultimo parrafo del art. 30 C. P., si, como creo y cree la primera
sentencia, éste alcanza a los participes). Cuando se trata de un delito especial impropio,
el sujeto de atrds podra ser calificado como autor mediato del delito comun corres-
pondiente (no entraré aqui en la resolucién del posible concurso de calificaciones).

45 Con razén sefiala (en tono critico) SUAREZ SANCHEZ, ibid., pp. 28 y s., que la sentencia del 25 de abril
de 2002 fusiona la teoria del dominio del hecho con la de los delitos de infraccion de deber, al cali-
ficar de autor al intraneus en virtud de ésta, pero admitir la autorfa del extraneus con fundamento en
aquélla. Con todo, este autor intenta incluso (encontrando dificultades en algunos puntos) una lectura
del término autor utilizado por la sentencia que lo haga reconducible a una forma de participacién
(pp- 27 y s.), para procurar salvar asi el desacierto o contradiccién de la Corte.
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Pero, en los delitos especiales propios en que el instrumento cualificado no obra de
modo tipicamente antijuridico, el castigo del extraneus, mas alla del posible delito
de coacciones, amenazas, lesiones o, en derecho colombiano, constrefiimiento para
delinquir, en su caso (pues no siempre se dardn), en relacién con el delito especial
se hace imposible. Ello quedaria subsanado con la interpretacién jurisprudencial del
ultimo parrafo del articulo 30 C. P. Me reservo para mas adelante las reflexiones en
torno a la coautoria, en la que creo que los problemas son menos acuciantes.

Es verdad que la tinica manera de salvar esas lagunas (no por todos consideradas tales)
es la prevision legislativa®®, pero entender que la solucién esté en el dltimo pérrafo
del articulo 30 C. P. me parece dificil y forzado.

Para empezar, supondria una via demasiado general e indiferenciada para la solucién
de un problema concreto como el sefialado. Mucho mds conveniente seria que el le-
gislador meditara para qué concretos delitos o grupos de delitos especiales conviene
establecer una prevision especifica en la materia. Por lo demds, tampoco es claro
(aunque no es descartable) que aqui sea tanta la lejania del injusto especial y con ello
la fundamentacion de la rebaja de pena, cuando el extrafio utiliza al cualificado, lo
tiene en sus manos y no sélo fomenta su hecho, es decir, cuando en realidad el pro-
tagonista central es el extrafio, al que el cualificado, que puede incluso no actuar de
forma tipicamente antijuridica, s6lo presta la cualificacién, de modo similar a lo que
sucede en el actuar por otro, figura ampliatoria de la autoria en los delitos especiales
en la que en su especifica regulacién no se prevé rebaja penoldgica, quizd por no
apreciarse en este caso una distancia relevante respecto del injusto especial.

El entendimiento jurisprudencial de la figura supondria leer el término “interviniente”,
en lo que se refiere a los “autores” en un sentido naturalistico, no de mera referencia
a las figuras de los articulos anteriores, pues precisamente los extrafios no serian
autores del articulo 29 (de serlo, ninguna falta harfa el precepto que comentamos).
Y, del mismo modo, “realizacién del tipo penal” habria que entenderlo en un sentido
excluyente de la antijuridicidad del hecho para que abarcara los casos problematicos
sefialados, en que precisamente falta por parte del intraneus un hecho tipicamente
antijuridico. Quiza sean demasiados entendimientos forzados de un tenor literal que
se explica mejor de forma mas sencilla.

Resulta también curiosa la insistencia en la conservacién de la unidad del titulo de
imputacion en las sentencias, cuando ésta es una cuestion estrechamente ligada a la
accesoriedad, que no rige en materia de autoria.

46 Recuerdo que mis propuestas (hasta hoy sin éxito), con LuzoN PENA, para solventar el problema
sefialado pueden verse en mis trabajos citados supra n. 28, entre otros.
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La supuesta ampliacion de la autoria en los delitos especiales a través de la clausula
del dltimo parrafo del articulo 30 C. P. resultaria expresada de manera tortuosa: sin
claridad y fuera del contexto de la autoria. Esto resulta mucho mas chocante si se
observa que en materia de autoria existe ya en el propio articulo 29 una cldusula
que extiende a quien carece personalmente de ellas las caracteristicas de los delitos
especiales: la del actuar por otro del tercer parrafo del articulo 29 C. P., que amplia
asi las posibilidades de autoria en ellos. Es cierto que esta clara ampliacién legal no
harfa superflua la propuesta en las sentencias comentadas, pues la primera reduciria su
ambito a los supuestos de actuacién en nombre o representacion de otros y alcanzaria
al actuante tnico (por ejemplo, al administrador de la sociedad anénima que realiza
él solo y sin ayuda la conducta descrita en el tipo especial), sin necesidad de que
intervenga ningtn intraneus en sentido estricto, cuya intervencién seria imprescin-
dible en la regla del dltimo parrafo del articulo 30 C. P. Pero resultaria nuevamente
Ilamativo que el legislador operara de una forma tan clara en un caso de ampliacién
y tan rebuscada en otro.

Y, como ya he sefialado anteriormente, resultaria extrafiisimo que la ley realice una
ampliacién como la del actuar por otro y a renglén seguido diga que al autor (parece
claro que a éste ampliado también) le corresponde la pena prevista para la conducta
punible, como hace en el articulo 29, pidiendo un imposible, pues el actuante por
otro seria siempre un extraneus por definicién y le corresponderia la rebaja del “inter-
viniente” del ultimo parrafo del articulo 30 C. P., en la interpretacién ampliatoria de
la primera sentencia (la segunda limita la ampliacién a la coautoria). Es cierto que se
podria salvar la contradiccion excluyendo de la dltima al actuante por otro.

Pero, en definitiva, son mas las dificultades valorativas y, sobre todo, de encaje en
la ley de la ampliacién que plantea la interpretacion jurisprudencial que las ventajas
que esta aporta*’. Aunque no me atrevo a hablar de vulneracién del principio de
legalidad, quiza convenga recordar que el juez no puede suplantar (ni siquiera con
razones materialmente sostenibles, excelente voluntad o adecuacion a la satisfactoria
solucién del caso concreto) al legislador (democritico)*8. Entiendo, por tanto, que el
parrafo final del articulo 30 C. P. se refiere s6lo a los participes en sentido estricto
(aunque hubiera sido bueno que lo hubiera aclarado), como sugiere su ubicacién y
como resulta satisfactorio desde puntos de vista materiales.

47 También en contra del entendimiento del “interviniente” del articulo 30 in fine C. P. como autor,
incluida la coautoria, SUAREZ SANCHEZ, ppc, xx11 n.° 72, 2001, pp. 17 y s., 23, 27, 29 y passim.

48 Al respecto, entre otros, con claridad y rotundidad, Garcia Amapo. “;Interpretacion judicial con
propésito de enmienda (del legislador)? Acerca de la jurisprudencia sobre el articulo 133 del Cédigo

Civil”, en La Ley 2001-5, 1675.
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7. Alguna precision sobre la “coautoria” en delitos especiales

Antes de concluir, sefialaré que la restriccion de la ampliacion de las posibilidades de
autoria en los delitos especiales a la coautoria en la segunda sentencia es, en buena
medida, una peticién de principio o una inadvertencia, pues deja fuera otros casos,
como los vistos de “autoria mediata”, en que un extraneus realiza también junto a
o, mejor, detrds de un intraneus la conducta descrita en la ley al tipificar un delito
especial. Quiza ello se deba en parte a que a menudo, pese a las declaraciones de
principio, la coautoria no se concibe como una forma plena de autoria en sentido
estricto, sino que se la aproxima a la participacién; aunque la coautoria presenta
algunas similitudes mayores con la participacion que otras formas de autoria, debe
rechazarse esta concepcién, maxime cuando es clara, como en el Cédigo Penal co-
lombiano (pero también en el espaiiol y en el StGB), su comprension como forma de
auténtica autoria y no de participacién. Pero, al margen de esto, deseo explicar aqui
cémo, sin necesidad de ampliaciones o excepciones (aunque sin excluir —a salvo de
un estudio mas profundo y detenido— que en algiin supuesto concreto pudiera ser
conveniente tal ampliacion, desde luego no genérica como la que se propone en las
sentencias que nos estdn ocupando), en el caso de la coautoria se puede lograr un
castigo del extraneus.

En los delitos especiales puede darse la realizacién conjunta o compartida de la
accion tipica, con dominio o determinacién conjunta o compartida del hecho, entre
un intraneus y un extraneus (o sea, en sentido material, coautoria)*®. No estoy de
acuerdo con la opinién de quienes consideran que, como el intraneus no realiza,
domina o determina por completo la accidn tipica, no se le puede considerar autor
del delito especial. Mds bien creo que al intraneus se le castigard como autor del
delito especial, cuya realizacion se ha completado en la parte de la accién tipica por
la actuacion conjunta del actuante no cualificado (salvo que, excepcionalmente, en
un delito especial impropio, resulte preferible en virtud de las reglas de solucion del
concurso de leyes la calificaciéon como cémplice del delito comtin correspondiente,
€0sa que no ocurrird nunca o casi nunca).

El tratamiento del extraneus debe ser, a mi modo de ver, el siguiente: en los delitos
especiales propios no cabe calificarlo de autor de delito alguno, pero si de coémplice,
participe castigado con pena inferior a la del autor en sentido estricto (quiza puedan
considerarse ademads, en ocasiones, circunstancias modificativas genéricas), en el delito
especial del intraneus, pues toda coautoria (en el sentido material), por ser realizacion
conjunta de la accién (o acciones) tipica(s) nuclear(es), supone cooperacién en el delito

49 Mi opinién sobre la coautoria en estos supuestos para el Derecho espafiol (en lineas generales coinci-
dente con la expuesta, aunque mas satisfactoria por contar con la figura de la cooperacion necesaria)
puede verse en Diaz Y Garcia CONLLEDO, £pPB, 2002, pp. 175 y s., entre otros trabajos.
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(ano ser, claro, que el coactuante extrafio sea ademds el determinador del otro sujeto,
en cuyo caso ésta serd la calificacién que proceda; no reiteraré esta observacion).

En los delitos especiales impropios, el extraneus podra ser calificado como autor
del delito comun paralelo al especial y como cémplice en el delito especial; ambas
calificaciones suponen un concurso de leyes, cuya solucién dependera sobre todo del
sentido del delito especial y casi siempre (aunque no necesariamente siempre) llevara
a preferir la calificacién que suponga mayor pena para el extraneus (sin detenernos
aqui en cudl de las reglas de solucién del concurso de leyes resulta de aplicacion en
cada caso, ni en la posibilidad de aplicar, en ocasiones, circunstancias modificativas
genéricas, que, de tratarse de atenuantes, podrian serlo, en mi opinién, también por
analogia).

Por fin, un supuesto especial seria el de actuacién conjunta de un intraneus (por
ejemplo, un empresario individual) con un extraneus que, sin embargo, obra en re-
presentacion de éste (por ejemplo, su administrador), realizando ambos la conducta
tipica (por ejemplo, la propia del alzamiento de bienes del empresario). Aqui, gracias
ala ampliacion o extension que opera la clausula del actuar por otro del tercer parrafo
del articulo 29 C. P. para el extrafio (el administrador), no hay problema en calificar a
ambos de auténticos coautores del tipo especial. Y, aunque esto deberia ser objeto de
un andlisis mds detenido, probablemente esté justificada en este caso, como en todos
los de actuacién por otro, la no rebaja de pena al extraneus, cuya lejania del injusto
especial es al menos discutible.

En definitiva, en los supuestos que parecen preocupar especialmente en la segunda
sentencia, al extraneus se le puede castigar (sin tener en cuenta ahora su posible
autoria de un delito comiin) como cémplice del delito especial, es decir, con una
pena atenuada. Ademds habra que afiadir la rebaja de pena en virtud del articulo 30
in fine C. P. Podria observarse que la pena es excesivamente leve para este “coautor”
material, especialmente en comparacién con la que corresponde al determinador.
Pero esto es una consecuencia de la decision del legislador colombiano, quiza por
influencia germanica, de no incluir en el Cédigo Penal una forma de cooperacion o
complicidad equiparada en pena a la autoria, lo que se puede conseguir describiendo
una figura aparte de la del coémplice (solucion que me parece preferible) o haciendo
potestativa o dependiente de ciertas circunstancias la rebaja de pena para la compli-
cidad®. En la letra b) de la segunda parte del articulo 28 C. P. espafiol vigente (de
1995) se mantiene la figura tradicional en nuestro derecho (y en otros) del cooperador
(o complice) necesario (que existi6 en épocas anteriores en el derecho penal de algin

50 Aunque no se ha adoptado en el Cédigo Penal colombiano ninguno de los dos sistemas, cabria una
interpretacion (desde luego forzada) del parrafo segundo del articulo 29 que llevaria a consecuencias
similares a su adopcion. Pero de ello me ocupo en otro trabajo sobre la caracterizacion de la autoria
con especial atencién al derecho penal colombiano, presentado en el mismo foro y que también se
publica.
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territorio de lo que hoy es Alemania y también en algtin Cédigo Penal colombiano
anterior), como forma de participaciéon conminada con la misma pena que la autoria
(igual que la que corresponde a otro participe, el inductor o determinador de la letra
a), mientras que en el articulo 29 del mismo C. P. se regula la figura del cémplice
(o cooperador no necesario), cuya cooperacion se conmina con la pena inferiror en
grado a la prevista por la ley para el autor (art. 63 C. P. espaiiol). Algunas voces, que
no detallaré aqui, sin que ello signifique que no sean cualificadas, claman en mi pais
por la supresién de la cooperacion necesaria; sin embargo, con otros autores, defien-
do su mantenimiento (aunque modificando la descripcién legal de la figura), que no
s6lo es 1itil en la solucién de casos como el planteado (el “coautor” extraneus seria
calificado de cooperador necesario) y otros, sino que permite ademds mantener un
concepto de autor auténticamente restrictivo y coherente, sin renunciar a un castigo
justo y ponderado de las diferentes formas de participacién’'.

8. Conclusién

En conclusion, creo que hay que entender que el dltimo parrafo del articulo 30 C. P. no
contiene ninguna cldusula de extension o ampliacién de la autoria, sino simplemente
una rebaja de pena a los participes en sentido estricto (determinador y complice,
recibiendo este tltimo doble rebaja de pena respecto de la prevista por la ley para
la conducta punible®?) no cualificados en un delito especial®>. Ello no es obstdculo
para reconocer las dificultades para calificar satisfactoriamente de lege lata algunos
supuestos de intervencion (en sentido amplio, no en el concretado para el pdrrafo
final del art. 30 C. P.) en relacion con delitos especiales. Pero las soluciones deben
buscarse de manera mds 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 extension o ampliacion de la autoria (en todas,
varias o alguna de sus formas) en los delitos especiales.

51 El segundo inciso del articulo 28 C. P. espaiol describe en su letra b a este cooperador como sigue:
“Los que cooperan a su ejecucion (scil., del hecho) con un acto sin el cual no se hubiera efectuado”.
He manifestado mi opinién sobre la figura en diversos trabajos; recientemente, recogiendo la discusion
doctrinal, tomando postura y ofreciendo lineas para una nueva redaccion del precepto, Diaz Y GARcia
ConLLEDO. “;Es necesaria la cooperacion necesaria?”, en Libro-Homenaje al Prof. Dr. D. José Cerezo
Mir, 2002, pp. 645 y ss.

52 Enigual sentido SUAREZ SANCHEZ, ppc, xx11 n.° 72, 2001, pp. 23 y s.; HERNANDEZ ESQUIVEL. Lecciones
PG, 2002, pp. 286, 287 (si bien, en la primera de las paginas citadas advertia que la norma relativa al
interviniente extraneus generaria polémica, en especial en lo que respecta a la doble rebaja en la pena
del complice; es evidente que acertd).

53 A idéntica conclusion llegan SUAREZ SANCHEz. Ob. cit., pp. 16 y ss., en especial 18, con ulteriores
referencias a otros autores en el mismo sentido, pp. 20 y s., 24; HERNANDEZ EsQuIVEL. Ob. cit., pp. 286

ys.






