LA COAUTORIA

Alberto Herndndez Esquivel’

INTRODUCCION

Los tipos penales son descripciones inequivocas de conductas que el legislador ha con-
siderado que comprometen severamente la convivencia ciudadana. Ordinariamente estos
comportamientos pueden ser realizados por una sola persona, pero bien puede, como
actividad humana que es, intervenir en su realizacién un nimero plural de sujetos, cada
quien encargandose de cumplir una tarea en aras de asegurar su comision.

Laley y la doctrina conocen diversas formas de intervencién en el hecho punible: las
de mayor incidencia de cara al tipo penal son las diversas clases de autoria —directa,
mediata y coautoria—, pero también existen otras formas de intervencion dependien-
tes de las anteriores que son la determinacién y la complicidad, las que el Cédigo
vigente denomina, con acierto técnico, como participacion.

En este trabajo solo nos ocuparemos de la coautoria, figura reconocida en su natura-
leza y elementos por la doctrina, aunque en sus contenidos no exista total acuerdo.
Esta forma de intervencion delictiva se encuentra descrita en el inciso 2.2 articulo 29
de la Ley 599 de 2000 en la siguiente forma: “Son coautores los que, mediando
acuerdo comun, actien con divisién de trabajo criminal atendiendo la importancia
del aporte”.

El hombre moderno, en su vida diaria, para lograr una mayor eficacia en las tareas
que le corresponde emprender, ordinariamente se vale de la actividad de pluralidad
de ciudadanos para que mancomunadamente, con aportes coordinados que consulten
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los fines individuales o colectivos, se logre realizar la tarea propuesta. A estas formas
de organizacién no se sustrae la actividad ilicita, por el contrario, cada vez mas, los
actos de mayor incidencia en la criminalidad y los que atacan con mayor intensidad
las formas de convivencia son llevados a cabo, no por la actividad de un solo indivi-
duo, sino por organizaciones delincuenciales donde cada quien asume un rol especi-
fico dentro del complejo mundo de la realizacion.

El problema de la coautoria y su diferencia con otras formas de intervencion delictiva
ha sido abordado de diversa manera, segun la teoria bajo la cual se analice, pues en
tratdndose de concepto unitario de autor no habria necesidad de distinciones por el
igual tratamiento de todos los intervinientes con base en la teoria de la equivalencia
de las condiciones; distinta seria la consideracién bajo la perspectiva de las teoria
subjetiva pues en ésta se tendria que verificar el animo de auctoris o de socii para
establecer diferencias entre autores y participes sin mayores consideraciones sobre lo
objetivo del acontecer tipico; pero hoy, bajo una teoria restrictiva de autor, no pode-
mos menos que acudir a criterios objetivos para el tratamiento del tema, bien bajo
consideraciones de la teoria formal objetiva o la del dominio del hecho las cuales
tienen un evidente respaldo constitucional en cuanto la persona solo respondera por
la realizacion de conductas y no por lo que piensa, supuesto que debe constituir la
base de cualquier consideracion sobre la responsabilidad penal.

I. ELEMENTOS DE LA COAUTORIA

La parte general del Cédigo Penal vigente hasta 2001 no se ocupaba de manera espe-
cial del fenémeno de la coautoria, circunstancia que no impidié que los operadores
juridicos, con ayuda de la doctrina, especialmente las denominadas doctrinas subjeti-
vas y en ocasiones de la formal objetiva, trataran de establecer sus requisitos, pues
s6lo existia una norma, el articulo 23, donde se decia: “‘el que realice el hecho punible
o determine a otro a realizarlo”, por manera que las distintas forma de autoria, hoy
debidamente discriminadas y sistematizadas, eran producto de consideraciones que
tenian base unicamente en la parte especial del Cédigo, sin normas especificas de la
parte general a partir de las cuales pudiera deducirse sus elementos y requisitos.

En el Cdédigo vigente, a diferencia del anterior, el legislador suministré al operador
juridico los requisitos que permiten distinguir la coautoria de las demds formas de
intervencién en el hecho punible, criterio por el que opté con base en la mejor doctri-
na sobre el tema y establecié como elementos los siguientes:

1. El acuerdo comun
2. La divisién del trajo criminal
3. La importancia del aporte

El andlisis de estos tres elementos serd el objetivo principal de este trabajo, pues
independientemente de la doctrina sobre el tema y su importancia en la posible solu-
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cion de los disimiles problemas que se puedan presentar, el tratamiento debe hacerse
conforme a la ley vigente.

Como presupuesto metodolégico ha de partirse de que la coautoria es una forma de
autoria, por lo cual para intervenir en tal calidad en la realizacién del delito resulta
imprescindible reunir los elementos personales necesarios cuando estos se exigen en el
tipo penal. Este criterio es undnime en la doctrina, pues “el coautor debe tener en pri-
mer lugar el co-dominio del hecho (elemento general de la autoria) y también las cali-
dades objetivas que lo constituyen en autor idéneo (delitos especiales), asi como los
elementos subjetivos de la autoria (o de lo injusto) requeridos por el delito concreto™;
solo la Corte Suprema de Justicia considerd, a nuestro juicio equivocadamente, que
podia presentarse la coautoria en tratdndose de delitos de infraccién de deber: asi apa-
rece expuesto en las dos sentencias que discurrieron sobre el inciso tltimo del articulo

30 C. P. que consagra el denominado interviniente sin calidades especiales?.
A. EL ACUERDO O PLAN COMUN

Como es obvio, la coautoria parte de la base de la intervencién de pluralidad de
personas en la realizacién del hecho punible, pero esto no es suficiente, porque a los
distintos individuos los debe unir el propdsito de realizacidn del supuesto factico que
fundamenta la conducta punible; sélo esto permite que las acciones no sean simple-
mente coincidentes sino debidamente coordinadas que impliquen direccionamiento a
la realizacién del delito como objetivo comun.

El acuerdo implica no solo que el coautor conozca que su conducta es un aporte a la
realizacién de un delito, sino que debe saber de la actividad de los demas intervinientes
en la conducta punible, lo que se conoce como la reciprocidad, que consiste en que
“todos los sujetos deben tener conocimiento de la conformidad de los demads sobre la
actuacién conjunta; los demds deben ver en las aportaciones ajenas un complemento
a la propia actividad™. La falta de conocimiento de que los demas intervinientes
realizardn sus tareas en la comision del hecho punible no permite la estructuracién de
la coautoria, pues, tal como lo plantea RoxiN, “Si de dos intervinientes tinicamente
uno conoce la interrelacién de las partes del hecho, el otro, aun cuando sea autor por
su parte, obra entonces a ciegas y el conocedor es autor mediato™.

El acuerdo no necesariamente es formal ni estd referido a un tiempo determinado,
bien puede uno de los coautores no estar presente en el momento en que se hace el
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acuerdo pero posteriormente unirse a la tarea criminal con conocimiento del rol que
cumplen los demas intervinientes, sin que esto excluya la presencia del requisito de
la coautoria; sin embargo, ha de precisarse que el acuerdo debe ser, en todo caso,
hasta antes de la terminacién de la consumacién del hecho punible; tema que permite
un mejor manejo por la redaccién de la norma del Cédigo Penal colombiano, que no
alude al denominado ““acuerdo previo”, que, en criterio de algunos, excluiria como
aporte de coautor el que se hace en el momento de la realizacién del delito’, sino que
solo se refiere al “acuerdo comun” que puede producirse desde los actos preparato-
rios hasta en los actos de consumacion; pues los actos posteriores a la consumacion
formal del delito no pueden constituir coautoria, por cuanto se violaria el principio
constitucional de legalidad®; por ello hay acuerdo doctrinal en que el acuerdo puede
llevarse a cabo desde la tentativa hasta la terminacion de la consumacion’.

Este aspecto resulta importante en tratindose de los delitos permanentes, pues en
ellos un acuerdo con persona distinta a quienes intervinieron en los actos iniciales de
consumacién pero que se produce cuando esta atn no ha terminado, si se dan los
demas requisitos, puede constituir coautoria. Estas hipdtesis no son simplemente de
elaboracion académica, sino que nuestra realidad las muestra constantemente con
multiples delitos de secuestro que se prolongan por mas de seis afios.

Tampoco se requiere para la presencia del fendmeno en cuestion que se disefie “un
plan detallado™® para la ejecucién del delito, sino que basta simplemente que las
conductas que cada uno realiza sean convergentes para lograr el resultado que se
proponen los que pretenden realizar la conducta punible; de ahi que la doctrina y la
jurisprudencia no solo acepten el acuerdo expreso sino también el tacito para solu-
cionar, entre otros problemas, los de responsabilidad por el exceso.

No es necesario para predicar la existencia del acuerdo comun el conocimiento perso-
nal de todos los intervinientes, lo importante es que se sepa que el trabajo se ha reparti-
do y que otra u otras personas se encargaran de cumplir las demas tareas; tal como lo
afirma PEREZ ALONsO, “basta con el conocimiento de que junto a uno intervienen otros
con el mismo fin, es decir, siempre y cuando cada uno actie en division de trabajo
consciente y voluntariamente con otros para el logro del plan delictivo comun’.

El conocimiento que se exige por el coautor es en relacién con el presupuesto factico
de la conducta punible, no sobre su calificacién juridica, lo que no excluye, obvia-
mente, modificaciones en cuanto a la punibilidad por error en circunstancias

5. ALBERTO SUAREZ SANCHEZ. Autoria y participacion, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
1998, pp. 188 y ss.
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diminuentes, bien sea que estas aparezcan previstas en tipos subordinados y especia-
les, teniendo en cuenta la clasificacion que por su estructura es conocida en la doctri-
na'%, tal como lo prevé el numeral 12 articulo 32 C. P, bien en tipos mds benignos,
como se consagra en el inciso 2.° numeral 10 ibidem.

Una de las caracteristicas de la coautoria es la de que cada uno de los intervinientes
no realiza la totalidad del delito sino que este es una obra en la cual se integran
plirimos comportamientos funcionalmente distribuidos y se imputa la totalidad a
cada uno de los coautores en virtud del acuerdo; este “elemento permite desarrollar
uno de los aspectos mas importantes de este fendmeno juridico, como lo es la impu-
tacion reciproca, que consiste en que, como ninguno de los coautores realiza inte-
gralmente el tipo, la parte que realiza uno de los intervinientes se le imputa a ély a los
demds, y la que llevan a cabo los demas coautores también se le imputa”'!; o, como lo
destaca KINDHAUSER, en el régimen de cautoria “a cada uno de los agentes no sélo se
le imputa como propio aquello que ejecuta de propia mano, sino también la conducta
de los demas intervinientes. Por lo tanto, en esta forma de realizacién del delito, las
diferentes aportaciones al hecho se engloban en un tinico hecho contrario a deber, del
que responde cada uno de los coautores como si lo hubiera cometido solo”!2.

La ausencia de acuerdo comun, tanto para nuestra legislacion como también para la
mayoria de la doctrina universal, no permite el tratamiento como coautores de los
distintos individuos que intervienen, sino que cada quien respondera tinicamente por
la conducta que realizo, lo que se ha denominado autoria accesoria, que se caracte-
riza porque “dos o mds personas sin comun acuerdo, actuando cada una de forma
independiente y desconociendo la actuacién de la o de las otras, producen el resulta-
do tipico. Estos casos no pueden tratarse como coautoria, pues falta precisamente la
decisién comun™!3,

B. LA DIVISION DEL TRABAJO

El segundo de los elementos de la coautoria sefialado por el articulo 29 C. P. tiene que
ver con la denominada ‘““actuacién con divisién de trabajo”, requisito que supone
l6gicamente que ninguno de los intervinientes realiza integralmente la conducta pre-
vista en el tipo; sin embargo, debe hacerse una precisién indispensable: el Cédigo
Penal nuestro, en materia de coautoria, no opt6 por la teoria formal objetiva, como
puede deducirse de los términos utilizados por la norma; por lo tanto, en nuestra
legislacién no es presupuesto indispensable que el coautor, dentro de la division de

10. ALronso REYES EcHANDIA. Obras completas, t. 1, Bogota, Edit. Temis, 1998, p. 112.

11. ALBERTO HERNANDEZ ESQUIVEL. “Autoria y participacién”, en Manual de Derecho Penal general, Bo-
gotd, Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 278.

12. Urs KINDHAUSER. Cuestiones fundamentales de la coautoria, MANUEL CANcio MELIA (trad.), Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 7.

13. JacoBo LOPEz BariA DE QUIROGA. Autoria y participacion, Madrid, Edit. Akal, 1996, p. 74; en el
mismo sentido, SUAREZ SANCHEZ. Ob. cit., p. 274.
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trabajo, cumpla una conducta que por si misma se subsuma en el tipo penal o sea
elemento del tipo o acto ejecutivo que tenga su auténoma adecuacion; por el contra-
rio, se utilizé una férmula abierta, vale decir que el aporte se mide por su importancia
en la tarea criminal y no por otra clase de factores; por ello es mas adecuado el
manejo del instituto a través de la denominada teoria del “dominio del hecho”, para
distinguirlo de las formas de participacion.

El elemento materia de estudio constituye una de las caracteristicas indispensables
de la coautoria, asi esté presente también en formas de participacién como la compli-
cidad; por eso se dice que “la estructura de la coautoria se basa en el principio de
division de trabajo, conforme a un plan comun acordado para la realizacién conjunta
del tipo, es decir, en la acumulacion de esfuerzos y correlacion de contribuciones
individuales que tomadas en si complementan la total realizacién del tipo”'4.

Cuando la norma exige que haya divisién de trabajo apunta a la organizacién de
plurales comportamientos que buscan como fin la realizacién de un delito, pero para
llevar a cabo la conducta prevista en el tipo ordinariamente son necesarias, no sélo la
de aquellas personas que ejecutan materialmente el supuesto factico rector contenido
en la norma, sino también la de otros que lo hacen posible y sin los cuales no se
podria llevar a cabo la ejecucion; en ultimas, la division de trabajo no esté circunscri-
ta simplemente a los actos de ejecucion tipica sino también a aquellos que de manera
principal lo condicionan en su concreta realizacion.

Debe recordarse que cada vez con mayor frecuencia el delito no es fruto de un actividad
unipersonal sino de verdaderas organizaciones criminales donde cada quien desarrolla
su rol, que en la mayoria de las veces, por si mismo, no encuentra adecuacién en la
descripcién de conducta que hace el tipo penal; se genera con ello gran discusion en la
doctrina, porque algunos consideran que “Los actos de coautoria deben mantenerse
siempre dentro del marco formal que impone el tipo, pues al coautor se le imputa la
realizacion tipica, y no puede ampliarse la coautoria por encima de los limites formales
que impone el tipo sin vulnerar el principio de legalidad”!>, mientras que otros se apar-
tan de la teoria formal objetiva y consideran como coautoria no simplemente los com-
portamientos que formalmente se enmarcan en el tipo penal sino también aquellos que
son necesarios para la ejecucion tipica dentro del plan comun.

En todo caso, el requisito de la divisidn de trabajo por si solo nada dice en relacién
con el fenémeno de la coautoria, pues participes como el coémplice también se encar-
gan de una tarea concreta dentro del plan global de realizacion de la conducta puni-
ble, y obviamente esta tarea ha de cumplirse conforme a lo acordado para que resulte
concordante y congruente con el propésito global.

14. PErez ALonso. Ob. cit., p. 204.
15. Cfr. CaroLINA BoLEA BARDON. “La coautoria: concepto y delimitacion”, en xiv Jornadas de Derecho
Penal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 250.
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Tampoco la legislacién nuestra exige un momento particular en que debe hacerse el
aporte que por division de trabajo corresponde al coautor. Sin embargo, la doctrina
mayoritaria, como lo veremos con posterioridad, descarta cualquier forma de coautoria
por aportes realizados en la fase preparatoria de la conducta punible y undnimemen-
te, porque no puede ser de otra manera; consideran los doctrinantes que los aportes
posteriores a la consumacion del delito en obedecimiento de promesas anteriores
seran, en todo caso y sin ninguna discusién, complicidad subsiguiente.

C. IMPORTANCIA DEL APORTE

Este tercer requisito enunciado en los términos anteriores por el Cédigo Penal cons-
tituye el de mayor discusién doctrinal, sobre todo por la forma como lo establecié
nuestro legislador, pues utiliz6 expresiones que ni cualifican ni cuantifican adecua-
damente el aporte del interviniente que permita distinguir, con alguna postura
igualitaria, el coautor del complice.

Cuando la norma establece como uno de los requisitos para fincar la coautoria: “aten-
diendo la importancia del aporte”, le da una orientacién al operador del Derecho,
pero deja sin garantia al destinatario de la norma penal, pues s6lo puede entenderse
de la redaccién del articulo que para que la conducta del interviniente sea coautoria el
aporte tiene que ser importante, mas este juicio se deja librado a la discrecionalidad
judicial por ausencia de pardmetros para su concrecion.

Es indudable que las distintas formas de intervencién en la realizacién del hecho
punible deben constituir un aporte psicoldgico (determinacién o complicidad por
reforzamiento del dolo) o material, y de esta tltima especie ha de ser la que sirve de
fundamento a la coautoria, pues “ni la mera intervencién en el acuerdo ni la mera
presencia en la ejecucion (aun existiendo una predisposicién en el sujeto a actuar en
caso necesario) pueden ser suficientes para calificar al sujeto como coautor, ni Si-
quiera cuando las mismas sirvan para reforzar o fortalecer la decision delictiva pre-
via del ejecutor [...] no resulta plausible afirmar la responsabilidad a titulo de coautor
mediante un apoyo psiquico”!6; sin embargo, si ademads del aporte material se brinda
el sicolégico y el primero es lo suficientemente importante, se calificard la conducta
como coautoria y no como determinacién o complicidad.

Pero tampoco cualquier aporte material sirve para fundamentar la coautoria, pues ha
de tenerse en cuenta que la inmensa mayoria de las formas de complicidad constitu-
yen contribuciones materiales para lograr el buen éxito en la realizacion delictiva;
por ello el aporte, para que pueda constituir coautoria, debe tener un plus para distin-
guirla de las demds formas de participacion.

Una de las formas de la denominada teoria del dominio del hecho es la del dominio
funcional, con la cual pretenden los autores dar una explicacidén razonable de la

16. GuTIERREZ RODRIGUEZ. Ob. cit., p. 300.
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coautoria, pues serd “coautor todo interviniente cuya aportacion en la fase ejecutiva
representa un requisito indispensable para la realizacion del resultado pretendido,
esto es, aquel con cuyo comportamiento funcional se sostiene o se viene abajo lo
emprendido”!”; segin el maximo exponente de la teoria del dominio del hecho y los
autores que la comparten, se destacan como caracteristicas del aporte de coautoria el
que se haga en la etapa ejecutiva y sea esencial para la realizacién tipica, requisito
ultimo que ha de mirarse desde un punto de vista ex ante's.

El denominado dominio funcional implica no sélo dominio sobre el aporte del coautor,
porque en ese caso no habria cémo distinguirlo del participe que también domina su
contribucioén, sino dominio del hecho como totalidad, vale decir que su aporte resulta
de tal entidad que unido a los demas es la tinica posibilidad de lograr el resultado que se
busca con el acuerdo; obviamente que estas valoraciones deben hacerse desde una
perspectiva concreta y ex ante, pues si dentro de las consideraciones que se hagan se
incluyen posibles modificaciones que se hubieran podido introducir al plan inicial o se
analiza la conducta de cada uno de los intervinientes ex post, bien podria concluirse que
dificilmente aparecerian comportamientos irremplazables para lograr el resultado ini-
cialmente propuesto, o probablemente concluiriamos que sin la conducta de uno de los
intervinientes también se hubiera podido llevar a cabo la conducta punible.

Un ejemplo claro de la metodologia que se debe seguir para establecer si se trata de
complicidad o de coautoria es el relacionado con el denominado “campanero”, pues
su situacion ha de analizarse de manera concreta y ex ante para determinar si se trata
de un cémplice o de un coautor. RoxiN aconseja tal forma de operar el concepto al
expresar: “asi pues, que el quedarse vigilando fundamente coautoria o no, depende
de las circunstancias del caso concreto y requiere una solucién judicial individual .

Siempre he discrepado de la solucién dada por la Corte Suprema de Justicia en la
casacion del 10 de mayo de 1991, por cuanto se hicieron consideraciones que, ade-
mads de no corresponder con la solucién legal entonces prevista, pretendieron, con
base en errénea invocacién doctrinal, predicar el fin de la complicidad a favor de la
“responsabilidad in solidum”, y en tal sentido afirmé para fundamentar el concepto
extensivo de autor: “Con esta tendencia nuestro estatuto —Dcto. 100 de 1980- se
adscribe a la corriente legislativa y hermenéutica que trata de imperar en el mundo
actual del Derecho Penal: la complicidad secundaria se bate en retirada bajo la consi-
deracion, en especial, de integrar en la autoria todas las actividades de un mutuo
acuerdo o plan, que genera una responsabilidad in solidum de todos los participes
cualquiera que fuese el acto de la intervencién”?%; igualmente, descart6 sin funda-

17. RoxiN. Ob. cit., p. 308.

18. GutiERREZ RODRIGUEZ. Ob. cit., p. 320.

19. RoxiN. Ob. cit., p. 311.

20. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 10 de mayo de 1991, rad. 4392, M.
P.: Gustavo GOMEZ VELASQUEZ.
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mento razonable la teoria del dominio del hecho y predic6 la coautoria de alguien que
distrajo a una vendedora de frutas que no tenia posibilidad concreta de avisar a la
policia ni de frustrar el proceso de ejecucion tipica de hurto; la Corte, en decisién
mayoritaria, para fundamentar la coautoria acudié a hipétesis como la posibilidad de
evitar un sorprendimiento en flagrancia o que se avisara a la policia, pero sin que las
consideraciones concretas y singulares consultaran esas situaciones especiales, pues
no basta afirmar que como en todo caso la vendedora de frutas observaria la ejecu-
cion del delito de ello se podia deducir la importancia de la intervencién del denomi-
nado “campanero”, para condicionar la realizacién de la conducta de apoderamiento
de bienes ajenos.

De otro lado, hay quienes consideran que la intervencion del vigilante sera siempre
complicidad, pues, “por muy importante que sea su funcién para el plan delictivo,
serd siempre una figura marginal frente a la central del que toma la cosa™!.

Al contrario de esta tesis, se comparte la postura del maestro Roxin, la que fue ex-
puesta con antelacidn, porque s6lo un analisis concreto de la contribucién, en un
proceso de confrontacion con el plan y el trabajo que desarrollan los demads intervi-
nientes, podra establecer si en verdad con su aporte tenia el dominio funcional de la
ejecucion tipica.

La doctrina que acoge la teoria del dominio del hecho desarrollada por RoxiN exige
dos caracteristicas en el aporte para que este pueda constituir coautoria: la
esenciabilidad y el que se lleve a cabo durante el proceso de ejecucién tipica. En
relacién con el primero, el diccionario de Maria MoLINER define lo esencial asi: “se
aplica a lo que constituye la esencia de la cosa de que se trata, o sea que no puede
faltar en ella”, o, en otra acepcién de mayor aplicacién para el tema que nos ocupa,
“de importancia tan grande que no se puede prescindir de ello”; es indudable que la
caracteristica expresada en esos términos es de mayor precision que la utilizada por
nuestro legislador que solo se refiere a “la importancia del aporte” a pesar de que no
son incompatibles, pues el operador del Derecho bien puede valerse del recurso del
aporte esencial para fundamentar la coautoria.

Pero el caracter esencial del aporte, a pesar de no ser un concepto aprehensible que
permita la solucién indiscutible para la distincion entre autores y complices, permite
una mayor precision y resta discrecionalidad al juzgador en pro de la garantia del
imputado, pero también permite establecer relaciones de interdependencia entre los
distintos intervinientes para que en su conjunto sirva para la determinacién de la
autoria, pues, tal como lo expresa RoxIn, “Si se quisiera determinar formalmente el
punto de vista de la interdependencia, de la imbricacién de las aportaciones de una
manera adecuada a cualquier situacién imaginable, s6lo podria decirse que alguien
es coautor si ha desempefiado una funcién que era de importancia esencial para la

21. GiMBERNAT ORDEIG. Ob. cit., p. 147.
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concreta realizacion del delito. Se trata de un ‘principio regulativo’: el concepto de la
importancia esencial carece de por si de contenido aprehensible. Sélo tiene el sentido
de posibilitar al juez, con ayuda de la idea directriz material de la dependencia fun-
cional, una solucién que satisfaga las singularidades del caso concreto™?2.

La doctrina, en forma mayoritaria, ha aceptado el requisito del caracter esencial del
aporte para que el interviniente que lo haga tanga el denominado dominio funcional
del hecho y por tanto sea considerado como coautor; asi, PEREZ ALONSO expresa como
conclusién que “el tipo de la coautoria exige que las contribuciones prestadas con
relevancia objetiva y material desempefien una funcién independiente y esencial (es-
casa, de dificil reemplazo), desde la perspectiva ex ante del espectador objetivo, para
la realizacién conjunta del tipo, es decir, que las mismas deciden y configuran plena
y poderosamente el si y el como de la co-realizacién del tipo: coautoria como domi-
nio (positivo y material) funcional del hecho™?3, en sentido igual, sobre la necesidad
del caracter esencial del aporte del coautor conforme al plan y de éste como criterio
regulativo, se pronuncia GUTIERREZ RODRIGUEZ?*. Para otros, como GIMBERNAT y quie-
nes comparten su punto de vista, en vez de al concepto de esenciabilidad acuden a la
“teoria de los bienes escasos” para determinar la importancia del aporte y definir si se
trata de coautoria o complicidad, obviamente dentro de la legislacion espafiola que
distingue entre cémplices necesarios y no necesarios. Dice el autor espaiiol: “si el
participe coopera en el delito con un objeto dificil de obtener, con uno del que el
autor material no dispone (bien escaso), es coautor [...] prescindiendo de si, por un
azar o realizando un serio esfuerzo, el autor material hubiera podido o no obtener
después el bien que el cooperador necesario le proporciona. En cambio si lo que
entrega es algo que abunda, algo que cualquiera puede conseguir, entonces la con-
ducta es de complicidad”?.

Desde el afio de 1980 nuestro ordenamiento penal, a diferencia de otros como el
espaiiol, no hace distinciones entre complicidad necesaria y accesoria, y, si bien es
cierto la justificacién histérica que se dio para acabar con la distincién fue que se
trataba de una compleja e incierta tarea que no ofrecia seguridad al operador juridico,
bien pronto la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia advirtié, con base en un
criterio eminentemente causalista, que la que se habia conocido hasta entonces como
complicidad necesaria era una forma de coautoria. Asi se pronuncié el alto tribunal,
en forma mayoritaria: “La relacion causal entre la conducta del cémplice necesario y
el hecho punible es la misma que se requiere para ser autor, porque tanto éste como
aquél no ejecutan el delito con un solo obrar o de manera independiente, es decir que
ambos al unisono lo realizan como causas coeficientes del mismo”?°; y en casacién

22. Roxin. Ob. cit., p. 312.

23. PEREz ALONso. Ob. cit., p. 280.

24. GuTIERREZ RODRIGUEZ. Ob. cit., p. 396.

25. GIMBERNAT ORDEIG. Ob. cit., p. 159.

26. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 2 de febrero de 1983, M. P.: FaBio
CALDERON BOTERO.
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posterior puntualizé: “Los cdmplices necesarios realizan una fraccion del delito tan
fundamental que al ser unida al del otro ejecutor ambas conforman la totalidad del
tipo penal de que se trata y que al ser separadas se desintegran”?’.

Si el complice necesario desarrolla una actividad sin la cual no se hubiera podido
realizar el hecho punible, como se definia en el Cédigo de 1936 y se hace por algunas
legislaciones como la espafiola actual, en el literal b articulo 28, en términos como
“Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado”, no
resulta dificil concluir, a la luz de nuestra legislacion, que se trata de un coautor
porque el aporte es esencial para la realizacién de la conducta punible, pues nadie
dudaria de la “importancia del aporte” para la estructuracion de la forma de autoria
prevista en el inciso 2.° articulo 29 C. P,; en ultimas, tiene el dominio funcional del
hecho porque sin su aporte éste no se llevaria a cabo.

Obviamente que de esta postura deben excepcionarse los denominados delitos de
propia mano, pues en éstos, “por mds que haya divisién de trabajo, el tinico autor es
el que realiza personalmente la accién tipica, mientras que los restantes seran coope-
radores, pero nunca autores porque los aportes no son intercambiables”?8, y los de
infraccion de deber, por cuanto en éstos, por importante que sea el aporte material, si
no estan vinculados por el deber institucional no pueden ser coautores.

El propésito de resefiar, brevemente, los mas importantes puntos de vista que se han
dado sobre la “importancia del aporte”, enunciado en esos términos por nuestra legis-
lacién como requisito para la coutoria, es que el operador del Derecho no convierta
cualquier intervencién en coautoria, que cuente con pardmetros que garanticen el
principio de legalidad y no se regrese a un criterio extensivo de autor donde cualquier
contribucion, por insignificante que sea, se convierta en coautoria a través de la cali-
ficacién discrecional de la ponderacién del aporte.

La doctrina trae como segundo requisito del aporte, para que constituya coautoria, el
que la intervencion sea en la etapa ejecutiva, con lo cual excluye la posibilidad de
que puedan revestir esta forma de intervencion actuaciones cumplidas en la fase pre-
paratoria; lo inico que admiten es la no presencia fisica del coautor en la ejecucion,
aunque reclaman que de todas maneras en esa etapa se actie a distancia coordinando
telefénicamente o por otros mecanismos la actuacién conjunta®. En la doctrina na-
cional, SUAREZ SANCHEZ también descarta la coautoria cuando el jefe de la banda se
limita a organizar, planear o dirigir, asf las instrucciones las imparta en el momento y
lugar de la comisién del hecho™.

Para la vigente legislacion, de conformidad a la redaccién del inciso 2.2 articulo 29 C.
P., no es necesario el requisito de la actuacion en la fase ejecutiva como absolutamen-

27. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 9 de abril de 1983.

28. EUGENIO RAUL ZAFFARONL Derecho Penal. Parte general. Buenos Aires, Edit. Ediar, 2000, p. 757.
29. PEREz ALoNso. Ob. cit., p. 239.

30. SuAREz SANCHEz. Ob. cit., p. 245.
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te indispensable para predicar el fendmeno de la coautoria; inclusive, esta tendencia
se percibe en la jurisprudencia, pues basta sefialar que nuestra Corte Suprema de
Justicia en fallo de febrero de 2004, sin salvamento de voto alguno, sostuvo:

Es factible que la teoria objetivo-formal de la “realizacién” del hecho o de la
conducta punible resulte adecuada para resaltar al autor unitario, no asi al
plural, puesto que en muchos casos de coautoria el coautor no intervine en
actos de ejecucion, en el sentido objetivo formal, como sucede, por ejemplo,
con el organizador de un plan delictivo que esta presente en la direccion de la
ejecucion, pero no materialmente en ella. Su colaboracién y aporte es de vital
importancia, sin duda, pero no es ejecutiva desde el punto de vista objetivo-
formal. Sin embargo, es un coautor, porque dentro de la divisién de trabajo
que complementa el concepto de autor su participacién es importante porque
estd comprendida dentro del plan de autor, como asi lo admite la doctrina
tanto nacional como extranjera®!. (Cursiva fuera de texto).

Esta postura responde a una corriente doctrinal que, compartiendo la teoria del domi-
nio del hecho, excepciona el requisito de la necesidad del aporte en la etapa ejecutiva,
pues, si bien es cierto ordinariamente el coautor actda en la fase de ejecucion, entien-
de que hay aportes que se hacen en la etapa preparatoria que corresponden a un
verdadero reparto de funciones dentro del plan comiin, sin los cuales no podria reali-
zarse la conducta punible. Esta circunstancia habilita para referirnos, brevemente, a
la criminalidad organizada en que las caracteristicas, en lo relacionado con el requi-
sito materia de estudio, resultan de la mayor relevancia.

D. LOS APORTES EN LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

Para nadie que haya administrado justicia penal resultan exéticos supuestos facticos
delictivos en los cuales una organizacién se encarga de la comisién de un delito de
homicidio, para lo cual el instigador contrata con el jefe de la banda, y éste organiza
la tarea criminal distribuyendo funciones especificas que pueden ser, p. ej., la conse-
cucidn y el suministro de las armas y de las motocicletas que utilizaran los ejecutores
materiales, tareas que ordinariamente cumplen las mismas personas dentro de la or-
ganizacion.

Esto, que apenas constituye un ejemplo que no es extrafio a nuestra realidad, supone
que tanto el jefe de la banda como quienes consiguen las armas y las motocicletas no
estan presentes en la ejecucion del delito de homicidio, pues resultaria irrazonable
imaginar siquiera que tanto las armas como las motos sean entregadas en el momento
de ejecutar el homicidio, a quienes van a utilizarlas, o que para considerar al jefe de
la banda como coautor éste deba coordinar por teléfono la actividad delictiva en el

31. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 18 de febrero de 2004, rad. 17252,
M. P.: HERMAN GALAN CASTELLANOS.
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momento que ella se lleva a cabo —segtin algunos doctrinantes—, y sea cémplice cuando
previamente ha planificado la actividad y los intervinientes siguen estrictamente el
plan trazado por €1, a pesar de no estar en el lugar y momento de la ejecucion.

Debe aclararse que las hipétesis a las cuales nos referimos no son aquellas que Roxin
llama “dominio de la voluntad en virtud de estructuras de poder organizadas”?, en
las cuales el dominio del hecho depende de la fungibilidad del autor material, sino de
organizaciones mas simples donde la distribucién de trabajo es menos sofisticada y
el ejecutor material no se encuentra en la situacién de que si no realiza el hecho otro
lo reemplazara de manera inmediata.

No hay mayor razén para limitar el dominio del hecho tnicamente a los aportes
dados durante la fase ejecutiva, pues hay algunos que se hacen en la etapa preparato-
ria y que se actualizan por otros intervinientes durante la ejecucion del hecho puni-
ble; por tanto, vale la pena hacer algunas consideraciones sobre el denominado “‘jefe
de la banda” que ha ocupado la atencién de los doctrinantes.

GUTIERREZ RODRIGUEZ no descarta la posibilidad de que el “jefe de la banda” sea
coautor, a pesar de no intervenir en el momento de la ejecucion, cuando consigna:
“La figura del organizador adquiere en nuestros dias una gran actualidad practica
debido al incremento de los delitos que se cometen en el seno de bandas u organiza-
ciones criminales donde la division del trabajo se encuentra estructurada de tal mane-
ra que la separacion entre los que organizan y los que ejecutan configura uno de sus
pilares basicos de su funcionamiento™3. Y la misma autora, con apoyo en algunos
tratadistas alemanes, concluye que en principio las actuaciones en fase preparatoria
se encuentran mas cerca de una intervencion delictiva como participe, pero si existen
otros criterios que hablen a favor de la autoria, como por ejemplo la organizacién
detallada del suceso delictivo o la existencia de una contribucién en fase preparatoria
que surte efectos en la ejecucién, entonces serd posible acudir a la coautoria®.

Como conclusién, se puede afirmar que en nuestra legislaciéon no es absolutamente
necesaria la intervencion del coautor en la etapa de ejecucion del hecho punible, pues
bien puede ocurrir que aportes indispensables para la realizacion de la conducta puni-
ble se hagan en la fase preparatoria y luego se actualicen en la fase de ejecucion, sin que
esto desvirtue la calidad de coautor del interviniente; lo indispensable es que ese aporte
no sea una simple cooperacion sino que corresponda a una distribucion de trabajo con-
forme a un plan comun y que suministre el dominio funcional del hecho criminal.

Parece solucién legal razonable, en el caso hipotético planteado anteriormente, que
la persona encargada de organizar meticulosamente un homicidio, los integrantes de
la “banda” que se encargan de conseguir las armas y las motos y demds elementos

32. Roxin. Ob. cit., pp. 267 y ss.
33. GuTiERREZ RODRIGUEZ. Ob. cit., p. 341.
34. Ibid., p. 345.
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necesarios en una perfecta distribucion de tareas para poder llevar a cabo un magni-
cidio, respondan como coautores del delito, pues su aporte no solo ha sido importante
sino ademas condicion necesaria para obtener el resultado, necesidad que obviamen-
te se debe mirar, como se afirmé con antelacién, desde una perspectiva ex ante y
concreta dentro del acuerdo criminal.

No debe olvidarse que muchos de los doctrinantes extranjeros descartan esta solu-
cion para dejar a salvo la figura de la cooperacién necesaria prevista en esas legisla-
ciones y que punitivamente la tratan con igual punibilidad que al autor, supuesto
normativo ausente en nuestra legislacion que no prevé, especificamente, la denomi-
nada complicidad necesaria, por lo cual, como este interviniente da un aporte esen-
cial para la realizacidn tipica, debe tratarse como coautor.

El Derecho Penal, sin renunciar a los principios de legalidad, proporcionalidad y a su
caracter fragmentario, debe constituir una respuesta adecuada para el tratamiento de
fenémenos de criminalidad organizada, pues solo asi las normas pueden adecuarse a
las cambiantes formas de criminalidad que muestran al delito como el resultado de
una tarea colectiva en la que cada uno de los intervinientes se convierte en “pieza
determinante” de la ejecucion tipica.

Las anteriores constituyen breves y parciales consideraciones sobre la coautoria, pues
cada uno de los aspectos planteados presenta innumerables problemas y disimiles
soluciones segtn el criterio del doctrinante que los aborde, pero lo mas atractivo es la
preocupacion permanente que existe en los estudiosos del Derecho Penal para sentar
las bases de un adecuado tratamiento de quienes intervienen en la realizacién de la
conducta punible.



