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José Joaquin Urbano Martinez"
INTRODUCCION

La pretension que se alienta con esta ponencia es realizar una aproximacion critica al
tratamiento que la autoria y la participacién han tenido en la jurisprudencia colom-
biana. Para realizar tal aproximacion se tendrd en cuenta la postura que la jurispru-
dencia ha asumido frente a las exigencias que, para el &mbito de la autoria y la
participacion, se infieren de la Constitucién y de la ley en el marco de un Estado
constitucional de Derecho. Por ello se seguird la siguiente secuencia argumentativa:

I. En primer lugar, se determinardn los motivos por los cuales al Derecho Penal mo-
derno no le satisface un concepto unitario de autor y por qué, por el contrario, se
empefia con ahinco en precisar las diferencias entre autores y participes.

II. En segundo lugar, se establecerdn las diferentes posturas que en la historia mds
reciente han asumido el legislador y la jurisprudencia nacionales en materia de coparti-
cipacion. La importancia de este esfuerzo radica en que permite inferir los retos que la
ley le ha planteado a la jurisprudencia y el papel que ésta ha asumido ante tales retos.

III. En tercer lugar, se determinard si los desarrollos jurisprudenciales de la copartici-

pacion han sido coherentes o no con los fundamentos de tal institucion y si a través de
tales desarrollos se han superado o profundizado las deficiencias legislativas.

*  Profesor de la Universidad Externado de Colombia, magistrado auxiliar de la Corte Constitucional.
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I. RAZON DE SER DE LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION
A. EVOLUCION DOCTRINARIA DE LA COPARTICIPACION

Como se sabe, en los primeros momentos del derecho penal moderno primé un concep-
to unitario de autor. De acuerdo con este criterio, todo el que aportaba una condicién
para la produccién del resultado era considerado autor del mismo. Por lo tanto, no
existia diferencia alguna entre autores y participes y tanto aquellos como éstos eran
condenados a la pena fijada para el autor, pues esta calidad les asistia a todos aquellos
que habian realizado un aporte a la comision de la injusticia implicita en el delito.

Posteriormente, la doctrina empezé a manejar un concepto extensivo de autor. Este
criterio se apoyaba atn en la teoria de la equivalencia de las condiciones. Es decir,
consideraba también como autores a todos los intervinientes en el delito. No obstan-
te, frente a una realidad normativa que sancionaba a los participes con menor riguro-
sidad que a los autores, opté por realizar diferencias a partir de un parametro subjetivo:
el &nimo de autor o el animo de participe, segun el caso. El concepto era extensivo
porque los autores y los participes se consideraban aportantes de condiciones necesa-
rias para la produccién del resultado, sélo que a los tltimos, por prevision legal, se
les imponia una pena menor. Es decir, se consideraba que naturalisticamente no exis-
tian diferencias entre autores y participes y que las distinciones sélo se establecian a
partir de un criterio normativo reflejado en la menor punibilidad de la complicidad.
Es mads, la ausencia de una regulacion especifica de los participes conducia a que se
los sancionara con las penas fijadas para los autores.

Este tipo de construcciones tedricas y la marcada influencia que tuvieron en la juris-
prudencia topaban con dos inconvenientes. En primer lugar, la experiencia indicaba
que cuando una conducta punible se cometia con el concurso de varias personas,
todas ellas podian no tener el mismo nivel de contribucién para la produccién de
resultado antijuridico. No obstante, el manejo de un concepto unitario de autor no
permitia realizar distincién alguna y por ello se parificaba el tratamiento punitivo de
todos los aportantes. Ademas, el manejo de un concepto extensivo de autor asumia el
distinto tratamiento del participe como una simple liberalidad legislativa. Y, en se-
gundo lugar, a las decisiones judiciales que se proferian al amparo de tales doctrinas
les era inmanente una ineludible sensacién de injusticia: bajo el primer criterio, los
participes podian ser condenados como autores y, bajo el segundo, los autores podian
ser condenados como complices o éstos como autores.

Estos inconvenientes motivaron a la doctrina a promover un distinto tratamiento de
la coparticipacién. La manifestacion de estos esfuerzos fueron las denominadas feo-
rias restrictivas de autor. Para estas teorias, la distincion entre autores y participes no
era normativa sino naturalistica. Por lo tanto, no era que todos los que habian aporta-
do distintas condiciones para la produccién de un resultado antijuridico fueran auto-
res y que el benévolo tratamiento de los complices obedeciera a una deferencia del
legislador. En realidad era al contrario, la distincién entre autores y participes tenia
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caracter ontolégico; se trataba de una imposicion de la naturaleza y el legislador se
hallaba en el deber de establecer un tratamiento punitivo diferenciado que privilegia-
ra al participe. En este caso, la solucion era a la inversa: la ausencia de regulacién
expresa de la participacién conducia a la impunidad pues el aporte del participe no
estaba previsto en el tipo ya que la formulacién legal de la vulneracién o puesta en
peligro del bien juridico en €l contenida sélo recogia el comportamiento del autor.

Desde entonces, el sendero que sigue el derecho penal es el mismo: la bisqueda de
criterios que permitan diferenciar autores y participes y promover un sistema puniti-
vo que sea consecuente con el aporte que unos y otros realizan a la injusticia del
delito. En esa direccion han surgido la teoria objetivo formal, que parte de la descrip-
cién contenida en el tipo para imputar la calidad de autor a quien la recorre con su
comportamiento, ya sea integramente o a través de un acto ejecutivo que se adecua a
€l, y la calidad de participe a quien aporta un comportamiento no previsto en él; la
teoria objetivo material, que atribuye la calidad de autor a quien aporta una causa a la
produccidn del resultado y la calidad de participe a quien s6lo aporta una condicion,
aunque sin precisar cudl es la diferencia entre causa y condicion, y la teoria del domi-
nio del hecho, que considera como autor a quien con su conducta se encuentra en
capacidad de dejar correr o interrumpir la realizacion del tipo penal bien sea median-
te el dominio de la accién —autoria directa—, el dominio de la voluntad —autoria
mediata— o el dominio funcional —coautoria—.

Ultimamente se ha planteado la teoria normativa, en la que el punto de partida para la
distincion entre autores y participes no es una imposicioén de la naturaleza sino una
construccién cultural: la persona responde penalmente con base en el rol que ocupa
en la sociedad y en los deberes generales o especiales que debe cumplir en ella.
Aquellos delitos que se cometen por infraccion de deberes generales se asumen como
delitos de organizacién y en ellos se distingue entre dominio del hecho formal, domi-
nio de la decisién y dominio de la configuracién, asumiéndose como autor aquél que
organiza dentro de su &mbito de competencia y como cémplice aquél que aporta su
actividad a la del autor. Y aquellos delitos que se cometen por infraccién de deberes
especiales se despliegan siempre a titulo de autor por quien se halla vinculado por ese
deber, independientemente del alcance del aporte, y es participe quien interviene en
la comisién del delito pero sin estar vinculado por ese deber!.

Como puede advertirse, la dogmatica penal ha realizado profundos esfuerzos con la
finalidad de superar el concepto unitario de autor. Para ello ha partido de criterios
naturalisticos o de criterios normativos que, en uno y otro caso, han permitido estable-
cer diferencias entre el autor y el participe. Todos estos esfuerzos, desde luego, son
legitimos y, aunque hay atin mucho por hacer, a ellos se debe la claridad con que hoy se
manejan muchos de los conceptos que hacen parte del instituto de la coparticipacion.

1. ALBERTO HERNANDEZ ESQUIVEL. “Autoria y participacién”, en Lecciones de Derecho Penal. Parte ge-
neral, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 265 y ss.
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B. COPARTICIPACION, DERECHO FUNDAMENTAL
DE IGUALDAD Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

No obstante lo expuesto, hoy deben tenerse en cuenta razones que legitiman atin mas
los esfuerzos de la doctrina por aportar elementos que contribuyan a la distincién
entre autores y participes. Tales razones son, por una parte, el derecho de igualdad y,
por otra, el principio de legalidad.

La primera de tales razones no viene determinada por una postura dogmatica ni por el
fundamento naturalistico o normativo en que ella se apoye, sino por un derecho fun-
damental: la coparticipacion plantea un ambito de realizacion del derecho fundamen-
tal a la igualdad en el derecho penal. De acuerdo con esto, hoy importa diferenciar al
autor del participe porque éste, en razén de su menor aporte a la comisién del injusto,
tiene derecho a un tratamiento punitivo de menor intensidad. Es decir, el esfuerzo de
la doctrina contribuye a la realizacién del derecho fundamental a la igualdad median-
te la imposicién de penas que guarden una relacién de equilibrio con el aporte que
autores y participes tuvieron para la comision de la conducta punible.

Es cierto, el legislador cuenta con una amplia capacidad de configuracién para atri-
buir el caracter de delito a una conducta y para sancionarla con una pena. Y ello es asi
por cuanto se trata de un tipico asunto de politica criminal del Estado que se define
con el concurso del Parlamento, pues éste es el escenario adecuado para promover el
debate democratico que antecede a la legislacion penal. No obstante, el Parlamento
no es, ni mucho menos, absoluto para ejercer esa capacidad de configuracién pues
estd limitado, desde dos perspectivas, por los derechos fundamentales. De un lado,
porque si bien el derecho penal restringe los derechos fundamentales de los sujetos
activos de las conductas punibles, no le estd permitida cualquier restriccion sino s6lo
aquellas que son compatibles con los fundamentos de la imputacién penal. De otro
lado, porque si bien el derecho penal es también un ambito de proteccion de los
derechos fundamentales de los sujetos pasivos de las conductas punibles, no debe su-
ministrar cualquier proteccion sino aquella necesaria para ese propésito. Por lo tanto,
cuando se trata de interferir tales derechos por medio del derecho penal, esa potestad
legislativa debe ejercerse de tal manera que, en el primer caso, no se incurra en exce-
sos injustificados y de tal forma que, en el segundo evento, no se incurra en déficit de
proteccion penal. Y la pauta para el ejercicio de esa potestad en medio de esos extre-
mos viene dada por el principio de proporcionalidad?.

De este modo, es el legislador el llamado a traducir en textos juridicos las decisiones
politicas que tome en el ambito del delito y de la pena. No obstante, sin desconocer su
legitimidad como instancia de configuracion del derecho positivo y de disefio de la

2. Carros BErNAL Puripo. “El principio de proporcionalidad de la legislacion penal”, en xxiv Jornadas
Internacionales de Derecho Penal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 157 y ss.
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politica criminal del Estado, debe respetar los limites impuestos por los derechos fun-
damentales como parametros de racionalidad del Estado moderno: la prohibicién de
exceso y la interdiccién de proteccién deficiente. Mucho mas si en el mundo de hoy
tales derechos se han positivizado en los textos constitucionales; se han dotado, en
algunos casos, de la indole de clausulas intangibles o de preceptos susceptibles de re-
forma sdlo a través de procedimientos especialmente cualificados, o si, en otros con-
textos, se han asumido como limites materiales de los poderes de reforma constitucional®.

De acuerdo con lo expuesto, entonces, existe una prohibicién de exceso y una prohi-
bicién de proteccién deficiente para la ley penal. Y ocurre que uno de los ambitos en
los que puede haber lugar a un exceso en el ejercicio del poder punitivo del Estado es
el de la coparticipacion: ello sucede, por ejemplo, cuando el autor y el complice son
sometidos por la ley a la misma pena. Se incurre en tal exceso porque, dado el menor
aporte del complice a la comisién de la conducta punible en relacién con el aporte del
autor, su pena debe ser menor a la de éste. No obstante, como la prohibicién de
exceso es uno de los limites de la funcién legislativa, tal equiparacién punitiva resul-
tarfa ilegitima. De alli que el legislador se halle en el deber de distinguir las conse-
cuencias punitivas de autores y participes. De lo contrario, vulneraria la prohibicién
de exceso y configuraria tratamientos punitivos discriminatorios.

De este modo, el distinto tratamiento punitivo del participe es una consecuencia 16gi-
ca del derecho fundamental a la igualdad: la punibilidad debe guardar corresponden-
cia con el aporte que se tuvo en la produccion de la injusticia implicita en el delito.
Quien comete un delito propio debe tener mayor pena que quien determina a otro a
cometerlo o, al menos, que quien colabora en la comisién de un delito ajeno. Si el
reconocimiento del derecho a la igualdad impone que los iguales sean tratados de
manera igual y que los desiguales sean tratados de manera desigual, los participes,
dado su menor aporte a la comision de la conducta punible, deben ser tratados con
menor rigor punitivo que los autores.

Entonces, hoy existe un fundamento normativo superior que impone un distinto tra-
tamiento punitivo del autor y del participe: el derecho fundamental a la igualdad. Y
para que el respeto de este derecho fundamental sea cierto, el tratamiento legal dife-
renciado de autores y participes debe consagrarse en la parte general del estatuto
penal y, algo muy importante, debe respetarse en la parte especial. De no ser asi, esto
es, de consagrarse clausulas de diferenciaciéon de autores y participes en la parte
general para desconocerlas luego mediante regulaciones especificas de la parte espe-
cial respecto de delitos determinados, lo que se estaria haciendo es implementar dis-
positivos normativos que vacian de contenido las normas generales que, como forma
de realizacion del derecho fundamental a la igualdad, consagran un tratamiento puni-
tivo diferenciado a favor del participe.

3. Sobre los limites del poder de reforma constitucional, Corte Constitucional. Sentencia C-551 de 2004,
M. P.: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.
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Pero también el principio de legalidad aporta elementos de juicio para una toma de
postura en materia de autoria y participacion. Ello es asi por cuanto en una democra-
cia impera la cldusula general de libertad de todas las personas, aunque, desde luego,
con los limites derivados de los derechos de los demas y el orden juridico. Y los
limites a esa cldusula general de libertad, como salvaguardas de los derechos ajenos,
deben ser fijados por la ley de manera expresa, clara y precisa pues todo aquello que
a la persona no le estd prohibido, le estd permitido. De alli 1a necesidad de interpretar
restrictivamente los tipos penales como formulaciones legales de vulneraciones o
puestas en peligro de bienes juridicos.

Ahora bien, los tipos penales, que, como se ha visto, son de interpretacion restrictiva,
recogen sélo el comportamiento del autor y por ello, si no fuera por la participacién
como mecanismo amplificador del tipo, los comportamientos del determinador y del
complice serian impunes. Gracias a tal mecanismo, el comportamiento del participe
es penalmente relevante. No obstante, la interpretacion de ese mecanismo amplifica-
dor debe ser también restrictiva, y debe serlo en dos sentidos: por una parte, tinica-
mente es participe el que adecue su comportamiento a la descripcion contenida en las
normas que regulan su aporte y, por otra parte, un participe determinado no puede ser
objeto de reproche a un titulo mas gravoso que el que le corresponde.

De este modo, la imputacién al participe de un juicio de responsabilidad que sea com-
patible con su aporte a la conducta punible y la proscripciéon de una imputacién que
exceda tal aporte son también una consecuencia necesaria del principio de legalidad.

C. ELRETO DE LA JURISPRUDENCIA

Como se ha indicado, la coparticipacion penal debe asumirse hoy como un espacio
en el que hay lugar a la realizacién del derecho fundamental a la igualdad y el princi-
pio de legalidad, y de alli la necesidad de que la legislacién consagre un tratamiento
punitivo diferenciado a favor del participe. No obstante, surge un cuestionamiento:
(qué ocurre cuando el legislador, en normas penales especiales, desconoce la prohi-
bicién de exceso, de tal manera que prevé para los participes, y en particular para los
complices, penas equivalentes o aun mayores que las de los autores? En estos su-
puestos, ;el ciudadano esta condenado a sobrellevar tales excesos? O, por el contra-
rio, jcuenta con instrumentos que le permitan ponerse al amparo de ellos?

En nuestro criterio, frente a casos concretos, es el juez penal el que cuenta con los
elementos necesarios para circunscribir el poder penal del Estado a sus fundamentos
y limites. Para cumplir esa tarea debe desplegar todos sus recursos hermenéuticos, de
tal manera que le sea posible superar esas contingencias mediante la aplicacion de los
principios de la ley penal sustantiva y, en tltimas, mediante el respeto de los funda-
mentos constitucionales de ésta. Incluso, si es necesario, puede aplicar la excepcién
de inconstitucionalidad.
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Ahora, frente al efecto general de la ley penal, es el juez constitucional el que esta
llamado a cumplir ese cometido. Esto es asi porque la jurisprudencia constitucional
ha admitido razones de antijuridicidad y culpabilidad como criterios para determinar
si existe o no equilibrio entre los fines perseguidos por el legislador con una norma
penal y el derecho fundamental correlativamente afectado, y con base en razones de
tal indole ha decidido mantener normas penales en el ordenamiento juridico o expul-
sarlas de él. Si ello ha sido asi, no se ve por qué no se puedan incorporar también
razones de tipicidad a tales criterios y, en particular, el limitado aporte del participe a
la comisién de la conducta. Si se procediera de esa forma, se advertiria la ilegitimi-
dad de aquellas sanciones que exceden el aporte del participe al punto de equipararlo
punitivamente a un participe mas comprometido o a un autor.

En estas materias, éste es el reto que debe asumir la jurisprudencia, pues la aplicacién
mecdnica de una legislaciéon que en materia de coparticipacién no se aviene a sus
fundamentos constitucionales y a sus normas rectoras o su convalidacién por la jus-
ticia constitucional no se corresponden con el alto papel que debe cumplir la jurisdic-
cién en una democracia constitucional.

IL. DESARROLLOS LEGISLATIVOS Y JURISPRUDENCIALES
DE LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION

A.LEY 95 DE 1936

EnlaLey 95 de 1936 la autoria y la participacién estaban reguladas en la parte gene-
ral de la siguiente manera:

Articulo 19. El que tome parte en la ejecucion del hecho, o preste al autor o
autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse,
quedard sometido a la sancién establecida para el delito.

En la misma sancién incurrird el que determine a otro a cometerlo.

Articulo 20. El que de cualquier otro modo coopere a la ejecucién del hecho o
preste una ayuda posterior, cumpliendo promesas anteriores al mismo, incurrird
en la sancion correspondiente al delito, disminuida de una sexta parte a la mitad.

De acuerdo con este régimen, el complice necesario y el determinador se asimilaban
al autor y estaban sometidos a la misma pena. Es decir, todos ellos eran coautores. El
complice no necesario, en cambio, tenia una disminucion punitiva de la sexta parte a
la mitad de la prevista para el autor. Nétese como daba lo mismo cometer un delito
propio, prestar una ayuda necesaria para que sea posible la comisién de un delito
ajeno o determinar a otro a cometer un delito. Es decir, con la sola exclusioén del
cémplice no necesario, la ley manejaba un concepto unitario de autor. Por lo tanto,
carecia de sentido sentar diferencias legales entre autores, determinadores y compli-
ces necesarios si a todos se los sometia a la misma pena.
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La jurisprudencia era consecuente con ese régimen legal pues daba por sentado que
no existian diferencias practicas entre autores, complices necesarios y determinadores.
Y como la ley no distinguia las consecuencias punitivas a que habia lugar en cada
caso, la identidad de cada uno de esos fenémenos reportaba una utilidad s6lo acadé-
mica: daba igual una imputacién a titulo de autor, de cémplice necesario o de
determinador. En tal sentido, p. ej., la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
expuso:

Los articulos 19 y 20 del nuevo C. P. distinguen entre coautores, complices
necesarios y cooperadores no necesarios. En otros términos: no es lo mismo
participacién principal en el delito que complicidad necesaria.

El articulo 19 C. P. establece igualdad de sanciones para el autor del delito y
para el cémplice necesario, de suerte que si en determinado caso se denomina
complice necesario al que es verdadero coautor, esa inadecuada calificacion
no acarrea efectos practicos, puesto que la pena imponible al responsable serd
la misma, lldmese complice necesario o coautor®.

La coparticipacién criminosa —de acuerdo con la doctrina de los articulos 19 y
20— presenta estas figuras: la del que toma parte en la ejecucién del hecho o
presta al autor o autores un auxilio o cooperacion sin los cuales el delito no
habria podido cometerse, y la del que coopera de cualquier otro modo o presta
—en cumplimiento de promesas anteriores— una ayuda posterior>.

Ahora, si bien en algin pronunciamiento la jurisprudencia alcanzé a intuir que en
materia de coparticipacion, lo que estaba en juego era la relacion de proporcionalidad
que debia existir entre el aporte que se tuvo en el delito y la pena, al punto de afirmar-
se que uno de los aspectos en que aparecia regulado el fenémeno de la complicidad
era “Como concurso de acciones voluntarias que participan con diferente grado de
eficacia en la realizacion del delito, por lo cual la responsabilidad estara proporciona-
da a la diferente cantidad de participacién™, se traté de una afirmacién tangencial de
la que no se extrajeron sus potenciales consecuencias.

Esta postura jurisprudencial era compatible con el limitado alcance que se le reconocia
a la jurisdiccion. La vigencia de una conciencia juridica formalista no generaba espa-
cios para una recepcion critica de la ley y para un cuestionamiento vélido de sus limita-
ciones. Claro, el derecho de igualdad y el principio de legalidad estaban ya consagrados
en la Constitucién de 1886; sin embargo, no era tarea del juez concretarlos mas alla de
lo resuelto en las formulaciones legales, pues el formalismo es precisamente una com-
prension del Derecho que piensa que no existe, al interior del Derecho, una dimensién

4. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 15 de noviembre de 1944. En el
mismo sentido, sentencia del 18 de mayo de 1966.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 11 de septiembre de 1951.

6. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 20 de septiembre de 1946.
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independiente de justicia o equidad, que el Derecho es basicamente una actividad des-
tinada a examinar textos preexistentes, que la interpretacion del Derecho produce gene-
ralmente resultados definitivos o correctos y que en el sistema juridico no hay vacios
porque hay formas cognitivamente razonables de llenarlos’.

B. DECRETO 100 DE 1980

En el Decreto 100 de 1980, la autoria y la participacion estaban reguladas en la parte
general de la siguiente forma:

Articulo 23. Autores. El que realice el hecho punible o determine a otro a
realizarlo, incurrird en la pena prevista para la infraccion.

Articulo 24. Complices. El que contribuya a la realizacion del hecho punible o
preste una ayuda posterior, cumpliendo promesa anterior al mismo, incurrird en la
pena correspondiente a la infraccion, disminuida de una sexta parte a la mitad.

Esta regulacién era muy deficiente. En primer lugar, confundia la autoria con la de-
terminacion; es decir, asimilaba a la autoria una modalidad de participacién como la
determinacion o instigacion. Ademads, parificaba el tratamiento punitivo de autores y
determinadores. En segundo lugar, no regulaba instituciones que merecian consagra-
cion legal expresa como las modalidades de autoria: directa, mediata y coautoria.
Finalmente, dejaba a la doctrina la decisiéon de un punto tan importante como la
accesoriedad de la participacion, es decir, el momento a partir del cual el participe, en
consideracién a la conducta del autor, responde como tal.

Ante una regulacidon tan deficiente, a la jurisprudencia le incumbia el papel de em-
prender construcciones doctrinarias que permitieran diferenciar, en primer lugar, la
autoria de la participacion y, en segundo lugar, las distintas modalidades de autores y
participes. Es decir, dado el nivel de generalidad y la confusién con que la ley regu-
laba la coparticipacion, la jurisprudencia debia asumir el reto de aportar criterios
hermenéuticos que permitieran identificar las distintas alternativas que existian para
aportar a la comision de una conducta punible y que condujeran a sanciones puniti-
vas congruentes con el aporte realizado.

No obstante lo expuesto, la jurisprudencia penal colombiana fue ambivalente. En
multiples pronunciamientos torné atin mas difusos los limites entre la autoria y la
participacion. Asi, p. ej., en dos fallos de 1983% concluyé que la complicidad necesa-
ria era una forma de autoria y que debia sancionarse como tal. Sin embargo, es discu-

7. DieGo Epuarpo LOPEZ MEDINA. Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica
latinoamericana, Bogotd, Universidad de Los Andes, Edit. Legis y Universidad Nacional de Colom-
bia, Bogotd, 2004, pp. 130 y 131.

8. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencias del 1.° de febrero y 19 de abril de 1983,
M. P.: FaBio CALDERON BOTERO; en estos fallos salvaron su voto los magistrados ALFONSO REYES



206 José Joaquin Urbano Martinez

tible que un aporte necesario para la comisién de un delito ajeno equivalga a la comi-
sién de un delito propio, pues si asi fuera la tinica posibilidad de ser complice de un
delito seria brindando un aporte que no resulta necesario para su comision, es decir,
interviniendo con un aporte que resulta irrelevante para la comision del delito.

Por otra parte, en un fallo de 19917, frente a un caso en el que varias personas come-
tieron un delito de hurto en una joyeria y en el que todas fueron condenadas como
coautoras, incluida la persona que cumpli6 la tarea de campanero, la Corte Suprema
de Justicia no caso el fallo con el argumento de que todas las actividades dimanantes
del plan comun de los coparticipes se integraban a la autoria y eran imputables a tal
titulo, cualquiera fuese el acto de intervencién. Con esta interpretacion se desconociéd
que la existencia del plan comun es un atributo genérico de la autoria y de la partici-
pacidn, se termind por asimilar al cémplice no necesario al autor y se optd por san-
cionarlo con la pena fijada para éste.

Pero no sélo se tornaron difusos los limites entre la autoria y la participacion, sino
que, ademds, se confundieron las distintas modalidades de ellas. En ese sentido, p.
€j., es ilustrativo un fallo de 19839, en el que la Corte Suprema de Justicia considerd
que cuando la conducta del autor se realiza utilizando a otra persona como instru-
mento material se estaba ante un caso de autoria mediata y no ante un caso de autoria
directa, como lo acepta pacificamente la doctrina.

Como puede advertirse, bajo la vigencia del Decreto 100 de 1980 el panorama era el
siguiente: la ley confundia una modalidad de participacién —la determinacién— con la
autoria y no distinguia las distintas modalidades de esta tltima. Y la jurisprudencia
manejaba un concepto tan amplio de autor que en €l cabian el complice necesario e
incluso al complice no necesario. En suma, segun el régimen legal y su desarrollo
jurisprudencial, se sancionaban como autores al autor propiamente dicho, al determi-
nador, al complice necesario e incluso al cémplice no necesario.

Con todo, se debe reconocer que la Corte Suprema de Justicia en fallos de 1983, 1994
y 2000!! aport6 criterios muy valiosos para realizar una clara distincién entre la autoria
y la determinacién. No obstante, estos desarrollos no tuvieron consecuencias practi-
cas en razén del régimen legal entonces vigente, que, como el de ahora, parificaba el
tratamiento punitivo de determinadores y autores. También a partir de un fallo de

EcnanDia, Luts ENRIQUE ALDANA R0z0 y DARIO VELASQUEZ GAVIRIA, quienes consideraron que no exis-
tia identidad entre autor y cémplice necesario.

9. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 10 de mayo de 1991, M. P.: Gustavo
GOMEZ VELASQUEZ; salvaron su voto los magistrados GUILLERMO DuQUE Ruiz, Dibimo PAEZ VELANDIA y
JorRGE ENRIQUE VALENCIA MARTINEZ, para quienes la situacién del campanero no es constitutiva de
coautoria, sino que se trata de un tipico caso de complicidad en el delito.

10. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 3 de junio de 1983, M. P.: Luis
ENRIQUE ALDANA RoZ0.

11. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencias del 1.° de diciembre de 1983, M. P.:
ALFONSO REYEs ECHANDIA; 29 de julio de 1992 y 20 de junio de 1994, M. P.: EDGAR SAAVEDRA Roias, y
26 de octubre de 2000, M. P.: FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL.
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19982, 1a Corte Suprema de Justicia se vali6 de la teoria del dominio del hecho para
explicar los distintos supuestos de coautoria, linea jurisprudencial a la luz de la cual
el complice no necesario ya no debe responder como coautor sino como cémplice.

C.LEY 599 DE 2000

Dado que se trata del Cédigo Penal vigente, se realizard un estudio més detallado. En
€l se tendrd en cuenta la regulacién que se hace de la autoria y la participacién tanto
en la parte general como en la parte especial de ese estatuto.

En cuanto a la parte general, la coparticipacion estd regulada de la siguiente manera:

Articulo 28. Concurso de personas en la conducta punible. Concurren en la
realizacién de la conducta punible los autores y los participes.

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

Son coautores los que, mediando un acuerdo comin, actdan con divisioén del
trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte.

También es autor quien actia como miembro u érgano de representacion au-
torizado o de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atri-
buto, o de una persona natural cuya representaciéon voluntaria se detente, y
realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamen-
tan la penalidad de la figura punible respectiva no concurran en él, pero si en
la persona o ente colectivo representado.

El autor en sus diversas modalidades incurrird en la pena prevista para la con-
ducta punible.

Articulo 30. Participes. Son participes el determinador y el complice.

Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica incurrird en la pena
prevista para la infraccién.

Quien contribuya a la realizacién de la conducta antijuridica o preste una ayu-
da posterior, por concierto previo o concomitante a la misma, incurrird en la
pena prevista para la correspondiente infraccion disminuida de una sexta par-
te a la mitad.

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.

12. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 16 de mayo de 1998, M. P.: CarLos
MEjia ESCOBAR.
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Como puede advertirse, esta regulacion es mas detenida y adecuada que la consagra-
da en estatutos anteriores. Entre otras cosas, se debe resaltar que se parte de una clara
distincién entre autores y participes; que se consagran expresamente las distintas
modalidades de autoria y participacion; que se opta expresamente por el principio de
accesoriedad limitada y que se concibe la figura del interviniente para poner fin a la
tesis de la doble imputacién cuando se trata de participes respecto de los cuales no
concurre la calidad exigida en un tipo especial.

Con todo, si bien se ha estructurado un régimen legal mucho mas claro y adecuado,
tampoco dejan de presentarse dificultades pues un detenido examen de la parte espe-
cial del Codigo Penal permite advertir que en ella la autoria y la participaciéon son
desarrolladas de diversas maneras y que varias de éstas regulaciones contrarian sus
fundamentos y el régimen consagrado en la parte general. En efecto, en la parte espe-
cial del Cédigo Penal:

1. La coparticipacion ha sido prevista como circunstancia de mayor punibilidad, en
cuanto permite la agravacion de la pena dentro del minimo y el maximo fijado para el
delito'3. De acuerdo con esto, el solo hecho de cometer un delito entre varias personas,
independientemente de la indole de la intervencién, implica un mayor rigor punitivo.

2. La coparticipacion ha sido prevista como circunstancia especifica de agravacion
punitiva de los delitos de acceso carnal violento con persona protegida y actos sexua-
les violentos en persona protegida'4; acceso carnal abusivo con menor de 14 afios,
actos sexuales con menor de 14 afios y acceso carnal o acto sexual abusivos con
incapaz de resistir'3, y hurto y hurto calificado'®. En estos casos, el concurso de per-
sonas en el delito incrementa el rigor punitivo, y lo hace al punto que aumenta el
minimo y el maximo de las penas imponibles. En razén de esto, la atenuacién puniti-
va para el complice es s6lo aparente pues su concurrencia a la comision del delito
constituye una circunstancia de agravacién que neutraliza tal atenuante.

13. Articulo 58: “Circunstancias de mayor punibilidad. Son circunstancias de mayor punibilidad, siem-
pre que no hayan sido previstas de otra manera: [...] 10. Obrar en coparticipacion criminal”.

14. Articulo 138: acceso carnal violento en persona protegida. Articulo 139: actos sexuales violentos en
persona protegida. Articulo 140: “Circunstancias de agravacion. La pena prevista en los dos articulos
anteriores se agravard en los mismos casos y en la misma proporcion sefialada en el articulo 211 de
este Codigo”.

15. Articulo 208: “acceso carnal abusivo con menor de 14 afnios”. Articulo 209: actos sexuales con menor
de 14 afos. Inciso 2.° adicionado articulo 33 Ley 679 de 2001: articulo 210: acceso carnal o acto
sexual abusivos con incapaz de resistir. Articulo 211: “Circunstancias de agravacion punitiva. Las
penas para los delitos descritos en los articulos anteriores, se aumentardn de una tercera parte a la
mitad, cuando: 1. La conducta se cometiere con el concurso de otra u otras personas” .

16. Articulo 239: hurto. Articulo 240, modificado articulo 2.° Ley 813 de 2003: hurto calificado. Articulo
241: “Circunstancias de agravacion punitiva. La pena imponible de acuerdo con los articulos anterio-
res se aumentard de una sexta parte a la mitad si la conducta se cometiere: [...] 10. Con destreza, o
arrebatando cosas u objetos que las personas lleven consigo; o por dos o mas personas que se hubieren
reunido o acordado para cometer el hurto”.
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3. Algunas formas de determinacion estan consagradas como tipos autonomos que se
cometen sin necesidad de que el determinado delinca, tal como ocurre con el constre-
fiimiento para delinquir'’, la instigacion a delinquir'3, la incitacién a la comisién de
delitos militares'® y el soborno®. Esta prevista también como una forma de autoria,
tal como sucede con los actos de terrorismo?!, la adopcién irregular?? y la conserva-
cién o financiacion de plantaciones??. Otras modalidades de determinacién estdn pre-
vistas como circunstancias especificas de agravacioén punitiva, tal como ocurre en la
invasion de tierras y edificaciones?, la invasion de dreas de especial importancia
ecoldgica®, el concierto para delinquir?®, la rebelién y la sedicién?’.

20.

21.

22.

23.

24.

. Articulo 184: “Constreniimiento para delinquir. El que constrifia a otro a cometer una conducta puni-

ble, siempre que ésta no constituya delito sancionado con pena mayor, incurrird en prisién de 1 a 3
=
afios”.

. Articulo 348: “Instigacion a delinquir. El que publica y directamente incite a otro u otros a la comi-

sién de un determinado delito o género de delitos, incurrird en multa. Si la conducta se realiza para
cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada de personas, secuestro extorsivo, tortura, traslado
forzoso de poblacién u homicidio o con fines terroristas, la pena serd de 5 a 10 afios de prisién y multa
de 500 a 1.000 salarios minimos mensuales legales vigentes”.

. Articulo 349: “Incitacion a la comision de delitos militares. El que en beneficio de actividades terro-

ristas incite al personal de la fuerza puiblica u organismos de seguridad del Estado a desertar, abando-
nar el puesto o el servicio, o ponga en practica cualquier medio para este fin, incurrird en prision de 2
a 5 afos y multa de 10 a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Articulo 444: “Soborno. El que entregue o prometa dinero u otra utilidad a un testigo para que falte a
la verdad o la calle total o parcialmente en su testimonio, incurrird en prisién de 1 a 5 afios”.
Articulo 144: “Actos de terrorismo. El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, realice u
ordene llevar a cabo ataques indiscriminados o excesivos o haga objeto a la poblacion civil de ata-
ques, represalias, actos o amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla, incurrird
por esa sola conducta en prisién de 15 a 25 afios, multa de 2.000 a 40.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de 15 a 20
afios”.

Articulo 232: “Adopcion irregular. Al que promueva o realice la adopcién del menor sin cumplir los
requisitos legales correspondientes, o sin la respectiva licencia del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar para adelantar programas de adopcion, o utilizando practicas irregulares lesivas para el me-
nor, incurrird en prisién de 1 a 5 afios. La pena se aumentard de la mitad a las tres cuartas partes
cuando: [...] 2. El coparticipe se aproveche de su investidura oficial o de su profesion para realizarla,
caso en el cual se le impondrd, ademads, como pena, la pérdida del empleo o cargo publico”.
Articulo 375: “Conservacion o financiacion de plantaciones. El que sin permiso de autoridad compe-
tente cultive, conserve o financie plantaciones de marihuana o cualquier otra planta de las que pueda
producirse cocaina, morfina, heroina o cualquiera otra droga que produzca dependencia, o mas de 1
kilogramo de semillas de dichas plantas, incurrird en prision de 6 a 12 afios y en multa de 200 a 1.500
salarios minimos legales mensuales vigentes. Si la cantidad de plantas de que trata este articulo excediere
de 20 sin sobrepasar la cantidad de 100, la pena serd de 4 a 6 afios de prision y multa de 10 a 50
salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Articulo 263: “Invasion de tierras o edificaciones. El que con el propésito de obtener para si o para un
tercero provecho ilicito, invada terreno o edificacién ajenos, incurrird en prisién de 2 a 5 aflos y multa
de 50 a 200 salarios minimos legales mensuales vigentes. La pena establecida en el inciso anterior se
aumentara hasta en la mitad para el promotor, organizador o director de la invasion. El mismo incre-
mento de la pena se aplicard cuando la invasion se produzca sobre terrenos ubicados en zona rural.
Paragrafo. Las penas sefialadas en los incisos precedentes se rebajaran hasta en las dos terceras partes,
cuando antes de pronunciarse sentencia de primera o tinica instancia, cesen los actos de invasion y se
produzca el desalojo total de los terrenos y edificaciones que hubieren sido invadidos”.
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4. Algunas modalidades de complicidad estan consagradas como formas de autoria. Asi
ocurre en los delitos de utilizacion o facilitaciéon de medios de comunicacién para ofrecer
servicios sexuales de menores?®, las operaciones no autorizadas con accionistas o asocia-
dos?, el favorecimiento de contrabando por servidor publico® y el favorecimiento de
contrabando de hidrocarburos o sus derivados por servidor ptiblico®'.

25. Articulo 337: “Invasion de dreas de especial importancia ecolégica. El que invada reserva forestal,
resguardos o reservas indigenas, terrenos de propiedad colectiva de las comunidades negras, parque
regional, drea o ecosistema de interés estratégico o drea protegida, definidos en la ley o reglamento,
incurrird en prision de 2 a 8 afios y multa de 100 a 50.000 salarios minimos legales mensuales vigen-
tes. La pena sefialada en este articulo se aumentard hasta en una tercera parte cuando como conse-
cuencia de la invasion, se afecten gravemente los componentes naturales que sirvieron de base para
efectuar la calificacion del territorio correspondiente, sin que la multa supere el equivalente a 50.000
salarios minimos legales mensuales vigentes. El que promueva, financie o dirija la invasién o se
aproveche econdémicamente de ella, incurrird en prision de 3 a 10 afios y multa de 150 a 50.000
salarios minimos legales mensuales vigentes”.

26. Articulo 340, modificado articulo 8.° Ley 733 de 2000: “Concierto para delinquir. Cuando varias
personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas serd penada, por esa sola
conducta, con prision de 3 a 6 afos. Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio,
desaparicion forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trafico de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o para organizar, promover, armar
o financiar grupos armados al margen de la ley, la pena serd de prision de 6 a 12 afios y multa de 2.000
hasta 20.000 salarios minimos legales mensuales vigentes. La pena privativa de la libertad se aumen-
tard en la mitad para quienes organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o fi-
nancien el concierto para delinquir”.

27. Articulo 467: rebelion. Articulo 468: sedicion. Articulo 469: asonada. Articulo 470: “Circunstancias
de agravacion punitiva. La pena imponible se aumentard hasta en la mitad para quien promueva,
organice o dirija la rebelién o sedicion”.

28. Articulo 219A, adicionado articulo 34 Ley 679 de 2001: “Utilizacion o facilitacion de medios de
comunicacion para ofrecer servicios sexuales de menores. El que utilice o facilite el correo tradicio-
nal, las redes globales de informacion, o cualquier otro medio de comunicacién para obtener contacto
sexual con menores de 18 afios, o para ofrecer servicios sexuales con éstos, incurrird en pena de
prisién de 5 a 10 afios, y multa de 50 a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes. Las penas
sefialadas en el inciso anterior se aumentardn hasta en la mitad cuando las conductas se realizaren con
menores de 12 afos”.

29. Articulo 315: “Operaciones no autorizadas con accionistas o asociados. El director, administrador,
representante legal o funcionarios de las entidades sometidas al control y vigilancia de las
superintendencias Bancaria o de Economia Solidaria, que otorgue créditos o efecttie descuentos en
forma directa o por interpuesta persona, a los accionistas o asociados de la propia entidad, por encima
de las autorizaciones legales, incurrird en prision de 2 a 6 afios y multa hasta de 50.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes. La misma pena se aplicard a los accionistas o asociados benefi-
ciarios de la operacion respectiva’.

30. Articulo 322, modificado articulo 73 Ley 788 de 2002: “Favorecimiento por servidor piiblico. El
servidor publico que colabore, participe, transporte, distribuya, enajene o de cualquier forma facilite
la sustraccion, ocultamiento o disimulo de mercancias del control de las autoridades aduaneras, o la
introduccién de las mismas por lugares no habilitados, u omita los controles legales o reglamentarios
propios de su cargo para lograr los mismos fines, cuando el valor de la mercancia involucrada sea
inferior a 50 salarios minimos legales mensuales vigentes, incurrird en multa de 300 a 1.500 salarios
minimos legales mensuales vigentes, sin que en ninguin caso sea inferior al 200% del valor aduanero
de los bienes involucrados, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de 3 a 5
aflos. Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre mercancias cuyo valor supere los 50
salarios minimos legales mensuales vigentes, se impondrd una pena de prision de 5 a 8 afios, multa de
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5. Algunas modalidades de determinacion y complicidad estan consagradas, en un
mismo tipo penal, como formas de autoria. Ese es el caso del trafico de migrantes™?,
de la trata de personas?®?, de la urbanizacién ilegal®* y del favorecimiento de la fuga®.

31

32.

33.

34.

35.

1.500 a 50.000 salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en ningin caso sea inferior al
200% del valor aduanero de los bienes involucrados, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de 5 a 8 afios. El monto de la multa no podrd superar el maximo de la pena de multa
establecida en este c6digo”.

Articulo 322.1, adicionado articulo 74 Ley 788 de 2002: “Favorecimiento por servidor piiblico de
contrabando de hidrocarburos o sus derivados. El servidor puiblico que colabore, participe, transpor-
te, distribuya, enajene o de cualquier forma facilite la sustraccion, ocultamiento o disimulo de hidro-
carburos o sus derivados del control de las autoridades aduaneras, o la introduccion de los mismos por
lugares no habilitados, u omita los controles legales o reglamentarios propios de su cargo para lograr
los mismos fines, cuando la cantidad de los hidrocarburos o sus derivados sea inferior a los 20 galo-
nes, incurrird en multa de 50 salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en ningiin caso sea
inferior al 200% del valor aduanero de los bienes involucrados, e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones piiblicas de 3 a 5 afios. Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre
mercancias cuyo valor supere los 20 galones de hidrocarburos o sus derivados, se impondra una pena
de prisién de 5 a 8 afios, multa de 50 a 150 salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en
ningun caso sea inferior al 200% del valor aduanero de los bienes involucrados, e inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones publicas de 5 a 8 afios. El monto de la multa no podra superar el
maximo de multa establecida en este codigo.

Articulo 188, modificado articulo 1.° Ley 747 de 2002: “Del trdfico de migrantes. El que promueva,
induzca, constrifia, facilite, financie, colabore o de cualquier otra forma participe en la entrada o
salida de personas del pais, sin el cumplimiento de los requisitos legales, con el &nimo de lucrarse o
cualquier otro provecho para si u otra persona, incurrird en prision de 6 a § afios y multa de 50 a 100
salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la sentencia condenatoria”.

Articulo 188A, adicionado articulo 2.° Ley 747 de 2002: “Trata de personas. El que promueva, induz-
ca constrina facilite financie, colabore o participe en el traslado de una persona dentro del territorio
nacional o al exterior recurriendo a cualquier forma de violencia, amenaza, o engaiio, con fines de
explotacion, para que ejerza prostitucion, pornografia, servidumbre por deudas, mendicidad, trabajo
forzado, matrimonio servil, esclavitud con el propdsito de obtener provecho econdmico o cualquier
otro beneficio, para si o para otra persona incurrird en prision de 10 a 15 aflos y multa de 600 a 1.000
salarios minimos legales vigentes mensuales al momento de la sentencia condenatoria”.

Articulo 318: “Urbanizacion ilegal. El que adelante, desarrolle, promueva, patrocine, induzca, finan-
cie, facilite, tolere, colabore o permita la division, parcelacion, urbanizacion de inmuebles, o su cons-
truccion, sin el lleno de los requisitos de ley incurrird, por esta sola conducta, en prisién de 3 a 7 afios
y multa de hasta 50.000 salarios minimos legales mensuales vigentes. Cuando se trate de personas
juridicas incurrirdn en las sanciones previstas en los incisos anteriores sus representantes legales y los
miembros de la junta directiva cuando hayan participado en la decision que traiga como consecuencia
la conducta infractora descrita. La pena privativa de la libertad sefialada anteriormente se aumentara
hasta en la mitad cuando la parcelacion, urbanizacién o construccion de viviendas se efectien en
terrenos o zonas de preservacion ambiental y ecoldgica, de reserva para la construccion de obras
publicas, en zonas de contaminacién ambiental, de alto riesgo o en zonas rurales. Paragrafo. El servi-
dor puiblico que dentro del territorio de su jurisdiccion y en razén de su competencia, con accion u
omision diere lugar a la ejecucion de los hechos sefialados en los incisos 1.2y 2.2 del presente articulo,
incurrird en inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones publicas de 3 a 5 afios, sin perjui-
cio de las demds sanciones penales a que hubiere lugar por el desarrollo de su conducta”.

Articulo 449: “Favorecimiento de la fuga. El servidor publico encargado de la vigilancia, custodia o
conduccion de un detenido o condenado que procure o facilite su fuga, incurrird en prisién de 5 a 8
afios, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones piblicas hasta por el mismo término.
La pena se aumentard hasta en una tercera parte cuando el detenido o condenado estuviere privado de
su libertad por los delitos de genocidio, homicidio, desplazamiento forzado, tortura, desaparicion
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6. En muchos delitos, el aporte de un sujeto calificado a la comision de un delito
comiin ha sido previsto como una circunstancia de agravacion punitiva. Asi ocurre con
la desaparicién forzada’, la tortura®, el trafico de inmigrantes y la trata de personas®® y
el terrorismo®, entre otros casos. En otros, tal aporte ha sido consagrado como un ipo
penal auténomo. Es lo que sucede con el favorecimiento de voto fraudulento*.

7. En otros casos, el aporte del extraneus a la comision de un delito especial ha sido
tipificado como un delito auténomo. Es el caso del cohecho por dar u ofrecer*!.

8. Finalmente, el simple acuerdo previo para la comision de ciertos delitos ha sido
previsto también como tipo penal auténomo. Es lo que se presenta en el concierto
para delinquir, en la conspiracién*? y en la asociacién para la comisién de un delito

forzada, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion, terrorismo, concierto para delinquir, narcotrafico,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos, o cualquiera de las conductas contempladas en el titulo 11 de
este libro”.

36. Articulo 165: “Desaparicion forzada. El particular que someta a otra persona a privacion de su liber-
tad cualquiera que sea la forma, seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha priva-
cion o de dar informacion sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley, incurrira en prision
de 20 a 30 afios, multa de 1.000 a 3.000 salarios minimos legales mensuales vigentes y en interdiccion
de derechos y funciones publicas de 10 a 20 afios. A la misma pena quedard sometido, el servidor
piiblico, o el particular que actiie bajo la determinacion o la aquiescencia de aquél, y realice la conduc-
ta descrita en el inciso anterior”.

37. Articulo 179: “Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas previstas en el articulo anterior se
aumentardn hasta en una tercera parte en los siguientes eventos: [...] 2. Cuando el agente sea un
servidor piiblico o un particular que actie bajo la determinacion o con la aquiescencia de aquel”.

38. Articulo 188: del trafico de inmigrantes. Articulo 188A: trata de personas. Articulo 188B. Adiciona-
do. articulo 3.° Ley 747 de 2002: “Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas para los delitos
descritos en el articulo (sic) 188 y 188 A, se aumentard de una tercera parte a la mitad, cuando: [...] 4.
El autor o participe sea servidor piiblico”.

39. Articulo 343: “Terrorismo. El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacion
o a un sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de
las personas o las edificaciones o medios de comunicacion, transporte, procesamiento o conduccién
de fluidos o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos, incurrird en prision de
10 a 15 afios y multa de 1.000 a 10.000 salarios minimos legales mensuales vigentes, sin perjuicio de
la pena que le corresponda por los demds delitos que se ocasionen con esta conducta. Si el estado de
zozobra o terror es provocado mediante llamada telefénica, cinta magnetofénica, video, casete o es-
crito anénimo, la pena serd de 2 a 5 afios y la multa de 100 a 500 salarios minimos legales mensuales
vigentes”. Articulo 344: “Circunstancias de agravacion punitiva. Las penas sefialadas en el inciso
primero del articulo anterior, serdn de 12 a 20 afios de prisién y multa de 5.000 a 30.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes, cuando: 1. Se hiciere coparticipe en la comisién del delito a
menor de 18 afios [...] 4. El autor o participe sea miembro de la fuerza puiblica o de organismo de
seguridad del Estado”.

40. Articulo 392: “Favorecimiento de voto fraudulento. El servidor publico que permita suplantar a un
ciudadano o a un extranjero habilitado por la ley, o votar mas de una vez o hacerlo sin derecho,
incurrird en prisién de 1 a 4 afios”.

41. Articulo 407: “Cohecho por dar u ofrecer. El que dé u ofrezca dinero u otra utilidad a servidor publi-
co, en los casos previstos en los dos articulos anteriores, incurrird en prisién de 3 a 6 afios, multa de 50
a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de 5 a 8 afios”.

42. Articulo 471: “Conspiracion. Los que se pongan de acuerdo para cometer delito de rebelion o de
sedicion, incurrirdn, por esta sola conducta, en prisién de 1 a 2 afios”.
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contra la administracién publica®. En este dltimo delito, la ley, al disponer que si
interviene un particular se le impondra la misma pena, equipara punitivamente al
autor con el participe interviniente.

De este modo, no cabe duda que la Ley 599 de 2000, en su parte general, hace una
regulacion que estd a tono con las actuales construcciones doctrinarias referidas a la
autoria y la participacion. No obstante, del examen integral de ese estatuto se infiere
que existen casos en los que el legislador consagra un concepto unitario de autor y en
virtud del cual los determinadores, los complices y aun los intervinientes tienen la
misma pena que el autor (trata de personas, utilizaciéon de medios de comunicacién
para ofrecer servicios sexuales de menores, adopcién de un menor sin cumplir los
requisitos legales, urbanizacion ilegal, favorecimiento al contrabando, favorecimiento
de fuga y, para el caso de los intervinientes, asociacion para cometer un delito contra
la administracién publica); que existen casos en los que el legislador consagra un
tratamiento punitivo mas drastico para los participes que para los autores (asi ocurre
con los promotores —determinadores— de invasion de areas de especial importancia
ecoldgica y con los promotores de los delitos de rebelién y sedicion), y que existen
casos en los que es mas gravoso ser complice de un delito ajeno que autor de ese
mismo delito (violacidn, actos sexuales abusivos y violacion y actos sexuales abusivos
en persona protegida).

Entonces, frente a la Ley 599 de 2000, el panorama es muy diferente de aquél que se
presentaba en presencia de anteriores estatutos. Mientras en éstos la regulacion que
se hacia de la autoria y la participacion en la parte general presentaba muchas defi-
ciencias, en el estatuto vigente la regulacion que se hace es detallada, armoénica y
compatible con la doctrina mas autorizada. No obstante, se topa ahora con un grave
inconveniente: esta regulacion detallada, arménica y doctrinariamente respaldada es
controvertida por multiples disposiciones de la parte especial en las que se consagra
un concepto unitario de autor y en las que se sanciona con mds rigor al participe que
al autor.

Frente a este panorama, a la jurisprudencia le sigue asistiendo el reto de racionalizar
la aplicacion de la ley penal de tal manera que, en materia de autoria y participacion,
tal aplicacion sea consecuente con el fundamento de esa institucion: la realizacién
del derecho fundamental a la igualdad y el respeto del principio de legalidad. Es
decir, le asiste el reto de desarrollar alternativas hermenéuticas orientadas a que el
participe, fundamentalmente el cémplice*, sea sometido a un tratamiento punitivo
diferenciado y disminuido respecto del que corresponde al autor y a que del aporte
del participe se haga una interpretacion restrictiva en los dos sentidos ya indicados.

43. Articulo 434: “Asociacion para la comision de un delito contra la administracion piiblica. El servidor
publico que se asocie con otro, o con un particular, para realizar un delito contra la administracion
publica, incurrird por esta sola conducta en prision de 1 a 3 afios, siempre que la misma no constituya
delito sancionado con pena mayor. Si interviniere un particular se le impondra la misma pena”.

44. No cabe duda que la determinacion de las formas de coparticipacion estd sometida a consideraciones
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No obstante lo expuesto, las particularidades de esa nueva regulacién hacen que el
papel a cumplir por la jurisprudencia asuma nuevas dimensiones: por una parte, el
esfuerzo jurisprudencial debe encaminarse a elaborar una doctrina que de manera
razonable permita determinar los alcances de las modalidades de autoria y participa-
cién que han sido objeto de regulacién: la autorfa directa, la autoria mediata, la
coautoria, el actuar por otro, la determinacion, la complicidad y el interviniente. Y,
por otra, debe orientarse a inaplicar o a minimizar la aplicacién de aquellas disposi-
ciones de la parte especial que contrarian el fundamento constitucional de la coparti-
cipacion y las clausulas generales de desarrollo de la autoria y la participacion.

En estas condiciones, surge, entonces, otro cuestionamiento: ;la jurisprudencia co-
lombiana ha asumido ese papel?

ITI. LA AMBIVALENCIA DE LA JURISPRUDENCIA

A.LA JURISPRUDENCIA PENAL

A tres afios de la entrada en vigencia de la Ley 599 de 2000, quiza sea prematuro
intentar un balance sobre los desarrollos jurisprudenciales que se han hecho de esa
normatividad en materia de autoria y participacion. Esto por cuanto desentranar el al-
cance de las normas juridicas exige un proceso de decantamiento dilatado en el tiempo
que coloque a la jurisdiccién ante la gran variedad de hipdtesis facticas que aporta la
vida en sociedad; que permita comprender la multiplicidad de alternativas hermenéuticas
al alcance del juez; que conduzca a comprender también la necesidad de construir una
doctrina que respete los fundamentos de la institucién a aplicar y que ofrezca solucio-
nes razonables y orientadas siempre a la realizacion de la justicia. Mucho mds si en un
contexto como el nuestro la permanencia de la ley penal y la seguridad juridica son
poco menos que imposibles, pues la avalancha de disposiciones penales torna dificil el

valorativas. No obstante, ese contenido valorativo debe sujetarse a limites para que no se caiga en la
arbitrariedad. Tales limites estdn constituidos por los fundamentos de esa institucién y por los desa-
rrollos que de ella hace la ley mediante clausulas generales. Si se respetan tales limites, es posible
formular una imputacién penal de manera compatible con tales fundamentos y desarrollos. Ello per-
mite diferenciar autores de participes, fundamentalmente autores de complices pues, dado el menor
rigor punitivo con que se sanciona a éstos, tal diferenciacion resulta muy relevante en la practica
judicial. La distincién de autores y determinadores también es muy importante, pero no se puede
desconocer que, dado que unos y otros se someten a las mismas penas, tal diferenciacién no reporta
las mismas utilidades précticas derivadas de la diferenciacion entre autores y complices. La determi-
nacion siempre ha sido identificada como una forma de coparticipacién con el mismo contenido de
injusticia de la autorfa y de alli que entre nosotros, y aun en otros contextos, se haya llegado al punto
de considerar que el determinador es un autor, que en otras épocas se lo haya calificado como autor
intelectual y que se haya asumido que los efectos punitivos para €] debian ser los mismos que los del
autor. Con todo, se impone precisar que hoy la determinacion no se asume como una forma de autoria
sino de participacién, aunque, dada la indole de la intervencién en la comisién de la conducta punible,
la pena es la misma que la del autor. Esto explica que la funcion de racionalizacién de la legislacion
referida a la coparticipacion que aqui se plantea como inherente a la jurisprudencia, si bien esta refe-
rida a la participacién como institucion, se circunscriba fundamentalmente a la complicidad.
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papel de la jurisprudencia. Baste recordar que en tres afios el Cédigo Penal ha sido
reformado por las leyes 679, 733, 738, 747,777, 788 y 813 en materias como delitos
sexuales, secuestro, concierto para delinquir, receptacion, trata de personas, lavado de
activos, trafico de moneda falsificada, contrabando y hurto.

No obstante, en el poco tiempo transcurrido desde la entrada en vigencia del Cédigo
Penal si se pueden identificar varios pronunciamientos muy relevantes en tres aspec-
tos puntuales de la coparticipacion: el interviniente, la participacién omisiva en los
delitos de accién y la participacién en los delitos especiales.

1. El interviniente

Como se sabe, una de las mayores innovaciones del Cédigo Penal vigente en materia
de coparticipacion fue la incorporacion de la figura del interviniente. De acuerdo con
el articulo 30 de ese estatuto, “Al interviniente que no teniendo las calidades especia-
les exigidas en el tipo penal concurra a su realizacién se le rebajara la pena en una
cuarta parte”.

De una interpretacion sistemadtica del Cédigo Penal se infiere que no se trata de una
nueva forma de coparticipacion, sino de una cualificacién de que son susceptibles los
participes cuando concurre el presupuesto exigido en esa norma. Miltiples razones
avalan este alcance de la institucion:

— En primer lugar, de acuerdo con el articulo 28, “Concurren en la realizacién de la
conducta punible los autores y los participes”. Obsérvese que la norma no habla de
los intervinientes como una forma auténoma de coparticipacion; se trata, por el con-
trario, de una institucion de caracter accesorio.

—En segundo lugar, del contexto del articulo 30 se infiere que la calidad de interviniente
no se predica de los autores pues ella aparece regulada en la norma que desarrolla a
los participes.

— En tercer lugar, ese alcance de la institucién se infiere también de la indole de los
delitos especiales, los cuales sélo pueden ser cometidos como autores por las perso-
nas en quienes concurra la calidad especial exigida en el tipo, y no por aquellos que
no tienen tales calidades especiales.

— En cuarto lugar, tal alcance se infiere también de la idoneidad de la institucién para
superar la alternativa de la doble imputacién por la que se habfa inclinado un sector
de la doctrina como solucién a la intervencién de un sujeto no calificado en la comi-
si6n de un delito especial.

— En quinto lugar, tal alternativa hermenéutica resulta compatible con el concepto
diferenciado de autor por el que opta el Cédigo Penal y con el cardcter accesorio y no
principal de la participacion.
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— En sexto lugar, tal interpretacion resulta compatible con los deberes especiales de
sujecion que vinculan al sujeto calificado con el bien juridico tutelado y no al particu-
lar, y con la consecuente necesidad de someter a éste a menores consecuencias puni-
tivas que las fijadas para aquél.

— Finalmente, como lo ha advertido la doctrina, tal postura hermenéutica es compati-
ble con los antecedentes legislativos de la norma, con la doctrina de la Corte Consti-
tucional colombiana y del Tribunal Supremo espafiol, y con el tratamiento que la
figura del interviniente ha tenido en la legislacién comparada como la espaiiola y la
alemana®.

De acuerdo con ello, no el autor sino el determinador y el complice deben asumirse
como intervinientes. En tal virtud, el determinador que no tenga las calidades exigi-
das en el tipo tiene derecho a la rebaja de la pena dispuesta para el interviniente, y el
complice que tampoco tenga las calidades exigidas en el tipo tiene derecho a la mis-
ma rebaja pero acumulada a aquella que le corresponde en razén de la indole de su
participacién en el delito.

En este orden de ideas, al autor no puede atribuirsele la calidad de interviniente pues
para ser considerado autor debe reunir las calidades especiales exigidas en el tipo, y
es precisamente la ausencia de tales calidades la razén de ser del interviniente. Si a
esta institucion se le da ese alcance, se desnaturalizan los delitos especiales pues
entonces éstos podrian ser cometidos también por autores que no estan vinculados al
bien juridico por deberes especiales de sujecion.

No obstante lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia ha optado por esta tltima
interpretacion. Asi, en la sentencia del 25 de abril de 2002 considerdé que podia ser
interviniente el coautor; el autor mediato; el miembro u 6rgano de representacion
autorizado o de hecho de una persona juridica, de ente colectivo sin tal atributo o de
persona natural cuya representacién voluntaria se detente; el determinador y el cém-
plice*®. Y luego, en la sentencia del 8 de julio de 2003 estimé que la calidad de
interviniente se aplica s6lo en un sentido restrictivo al coautor de un delito especial
en el que no concurre la cualificacion prevista en el tipo. Es decir, primero manejé un
concepto amplio de interviniente en el que tenian cabida, a mas de los participes, los
autores, y luego manejé un concepto restrictivo de interviniente en el que, contra-
riando la indole de la institucion, sélo tienen cabida los coautores no calificados*’.

No cabe duda que participes en un delito especial pueden ser sujetos calificados o no
calificados. Pero la situacion de éstos no es la misma de aquellos ya que no estdn

45. ALronNso GOMEzZ MENDEZ y CARLOS ARTURO GOMEZ PAvaIEAU. Delitos contra la administracion publi-
ca, 2. ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 117 y ss.

46. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 25 de abril de 2002. M. P.: CarLOS
EpuarRDO MEJiA ESCOBAR.

47. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 8 de julio de 2003. M. P.: CarLOS
AucusTo GALVEZ ARGOTE.
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vinculados por deberes especiales de sujecion al bien juridico penal y por ello el
contenido de injusticia de su comportamiento es menor. Este es el motivo por el cual
el participe no calificado tiene derecho a una rebaja de pena no prevista para el parti-
cipe calificado. La situacion del autor, en cambio, es distinta ya que éste, por defini-
cién, siempre debe ser un sujeto calificado y por ello no puede ser beneficiario de una
atenuante reconocida a quien no estd vinculado por deberes derivados de esa calidad.
No obstante, en razon de la citada linea jurisprudencial y del reexamen a que fue
sometida, se vuelve al concepto unitario de autor, se desvirttia el caricter accesorio
de la participacién y se desnaturalizan los delitos especiales.

2. La participacion omisiva en los delitos de accion

Los hechos que en este caso ocuparon la atencién de la Corte Suprema de Justicia
fueron estos: varias personas se movilizaban en un taxi y no respetaron un retén insta-
lado por la Policia Nacional. Dos agentes, a bordo de una motocicleta, emprendieron la
persecucion del automévil. Uno de los ocupantes bajé del vehiculo, disparé contra los
agentes y le causé la muerte a un policia. Dos de los ocupantes del vehiculo, distintos a
aquél que habia disparado, fueron condenados como cémplices de homicidio.

La Corte Suprema de Justicia, en un fallo del 4 de abril de 2003, casé oficiosamente
la sentencia condenatoria y absolvié a los procesados argumentando que no se en-
contraban en posicion de garante.

Para determinar el alcance del fallo debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que el
delito de homicidio investigado y juzgado no fue cometido por omisién sino por
accién. En efecto, una de las personas que se movilizaban en el vehiculo bajé de él y
percutié el arma contra los agentes de la policia que los perseguian en una moto,
causandole la muerte a uno de ellos. En segundo lugar, debe precisarse que el con-
ductor del taxi y uno de los pasajeros fueron condenados en segunda instancia como
coémplices omisivos de ese homicidio. Por lo tanto, se estaba ante una complicidad
omisiva en un delito de accion.

Ahora bien. En el dmbito de los delitos de omisién impropia es autor todo el que,
frente a una situacion tipica y encontrandose en posicién de garante, incumple el
deber impuesto por la norma de tal manera que se produce el resultado antijuridico, y
ello siempre que se halle en capacidad de realizar la accién y de evitar la realizacién
del resultado. De acuerdo con esto, si el coparticipe es garante responde como autor
en todos los casos y nunca como participe. Pero si el coparticipe no es garante y
aporta a la comisién del delito de omisién impropia —p. €j., induciendo al garante a
abstenerse de evitar el resultado— responde como participe y no como autor. Y en el
ambito de los delitos de accidn, los participes pueden serlo por accién o por omisién

48. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 4 de abril de 2003. M. P.: ALvaro
ORLANDO PEREZ PINZON.
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pero, en este tltimo evento, si el coparticipe se encuentra en posicion de garante se esta
ante una autoria por omisién impropia simultdnea a la autoria por comision de otro.

En conclusién, bien sea que se esté ante un delito de omisién impropia o ante un
delito de accién simultaneo a una omision de esa indole, quien se halla en posicién de
garante responde como autor y no como participe. Por el contrario, quien no estd en
posicién de garante puede ser participe tanto de delitos de accién como de omision®.
Y esto es 16gico pues si se tiene el deber juridico de evitar el resultado, s6lo hay dos
alternativas: se cumple el deber y se evita el resultado o, en su lugar, se incumple el
deber y no se evita el resultado. Pero no existe una alternativa intermedia: determi-
narse o colaborarse a si mismo a incumplir el propio deber y a no evitar el resultado
antijuridico, pues el incumplimiento de tal deber seguido de ese resultado genera una
imputacion a titulo de autoria.

Entonces, frente al caso que se analiza, como se estaba ante un delito de homicidio
por accién en el que habian participado omisivamente los recurrentes, y lo habian
hecho en calidad de complices, existian dos alternativas hermenéuticas: la primera,
asumir que su intervencion no estuvo precedida de una posicién de garantia y que por
lo tanto debia considerarse su responsabilidad como cémplices, y la segunda, asumir
que su intervencion estuvo precedida de una posicion de garantia y que por ello debia
considerarse su responsabilidad como autores. No obstante, no era razonable confun-
dir esos planos para argumentar que los recurrentes no podian ser complices por no
hallarse en posicion de garantia pues, como se ha visto, los complices, por definicion,
son ajenos a ella.

En esta medida, no es fundada la argumentacién de la Corte Suprema de Justicia en
cuanto a la imposibilidad de condenar a los procesados como cdmplices omisivos de
un delito de homicidio por accién por no encontrarse en posicion de garantes, pues si
lo hubiesen estado la imputacion procedente era por autoria y no por complicidad.
De acuerdo con esto, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que casé la conde-
na impuesta en segunda instancia, no debi6 basarse en el hecho de que los cémplices
no hubiesen estado en posicién de garantia pues, por definicion, no podian estarlo.
De haber sido asi, su responsabilidad no era como cémplices sino como autores.

3. La participacion en los delitos especiales

El caso en el que se pronuncié la Corte Suprema de Justicia fue el siguiente: un
servidor publico, actuando de comun acuerdo con un particular, indujo en error a su

49. Como lo expone Roxin, “cabe decir que la delimitacién entre autoria y participacion en las omisiones
representa en la actualidad el dmbito menos esclarecido de la teoria de la participacion y que, no
obstante, la doctrina dominante, que en caso de autoria comisiva simultdnea siempre califica de cém-
plice al que omite infringiendo su deber, va tambaledndose a pesar de los tltimos intentos de apunta-
larla. El nuevo articulo 13 StGB deja lugar en este ambito para el concepto de autor de los delitos de
infraccion de deber, y muchos estudios nuevos reconocen la autoria por omision en caso de autoria
por comisién simultdnea de otro”: CLaus RoxXIN. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Ma-
drid, Marcial Pons, 1998, p. 710.
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superior para que emitiera un acto administrativo cumpliendo una sentencia que re-
conocia una prestacién econémica, pero luego se establecié que la sentencia era falsa
y que, en consecuencia, no habia lugar al pago. El primero fue condenado como autor
de prevaricato por accién y peculado por apropiacidn, y el dltimo fue condenado
como autor de peculado culposo y absuelto por el prevaricato. El recurrente, en uno
de los cargos planteados, manifest6 que el servidor piblico condenado como autor de
prevaricato no tenia la capacidad funcional para emitir resoluciones o proferir dicta-
menes y por ello pidié que se casara el fallo. La Corte Suprema de Justicia no caso la
sentencia pese a que el condenado por prevaricato no tenia la atribucién legal de
proferir el acto manifiestamente contrario a la ley, y se limit6 a afirmar que la conde-
na procedia a titulo de determinador, calidad que en ningiin momento del proceso
habia sido imputada™.

Para comprender el alcance de esta sentencia, debe tenerse en cuenta que el recurren-
te en casacion habia sido condenado como autor del delito de prevaricato, no como
determinador. Y ese fue el fallo que la Corte dej6 vigente. Por lo tanto, al no casar esa
sentencia asumié que en el derecho penal colombiano puede ser autor de un delito
especial o de infraccién de deber quien no tiene la calidad para reputarse sujeto acti-
vo calificado, lo que, desde luego, controvierte las decantadas elaboraciones prece-
dentes tanto de la doctrina como de la jurisprudencia. Para contrarrestar este efecto,
la sentencia se esfuerza por imputarle al actor la calidad de determinador, cuando era
claro que en las sentencias de instancia habia sido condenado como coautor.

De acuerdo con esto, la Corte Suprema de Justicia, por una parte, no tuvo en cuenta
que en el recurrente no concurria la calidad requerida en el tipo y que por ello no
podia ser condenado como autor de un delito especial y, por otra, vari6 la imputacién
pues asumio que la condena se profiri6 a titulo de determinador, cuando era claro que
esta calidad no habia sido imputada en la acusacién ni en la condena y que sobre ella
no se habia ejercido el derecho de defensa. Esta dltima situacién es muy relevante
pues a nadie escapa que una imputacion a titulo de determinador de un delito especial
exige una estrategia de defensa muy distinta a la planteada por una imputacién a
titulo de autorfa.

Estas implicaciones eran tan relevantes que cuatro magistrados salvaron su voto por
considerar, de manera fundada y con estricto apego a la indole juridica de los delitos
especiales, que éstos s6lo podian ser cometidos por quien reunia los atributos necesa-
rios para reputarse sujeto activo calificado; que al recurrente no se lo habia condena-
do como determinador sino como autor, y que el fallo debia casarse’!.

50. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 25 de febrero de 2004. M. P.: MARI-
NA PULIDO DE BARON y JORGE Luis QUINTERO MILANES.

51. Salvaron su voto los magistrados MAURO SOLARTE PORTILLA, ALFREDO GOMEZ QUINTERO, HERMAN GA-
LAN CASTELLANOS Yy MARINA PULIDO DE BARON.
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B. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Como se lo indicé anteriormente, también la jurisprudencia constitucional se halla
vinculada al deber de racionalizacion de la ley penal en materia de autoria y partici-
pacién. No obstante, se topa con un inconveniente pues hasta este momento la
parificacién punitiva de los autores y los participes, especialmente de los cémplices e
intervinientes, no ha sido planteada como un problema constitucionalmente relevan-
te. Hasta donde se tiene conocimiento, la Corte Constitucional se ha pronunciado
s6lo en una ocasién respeto de una norma legal que maneja un concepto unitario de
autor. Se trata de la sentencia C-157 de 1997, que declaré exequibles los articulos 1.°
y 2.2 de la Ley 308 de 19962,

El articulo 1.% de la Ley 308 de 1996 modificé el articulo 367 C. P. de ese entonces,
que tipificaba el delito de invasién de tierras o edificaciones, y el articulo 2.° de esa
ley adiciond a ese estatuto el articulo 367 A, en el que se tipificé el delito de urbani-
zacion ilegal. Esta tltima disposicion, reproducida hoy en el articulo 318 C. P., cons-
tituye un caso paradigmético de manejo legal de un concepto unitario de autor pues,
de acuerdo con ella, “El que adelante, desarrolle, promueva, patrocine, induzca, fi-
nancie, facilite, tolere, colabore o permita la divisién, parcelacién, urbanizacion de
inmuebles, o su construccion sin el lleno de los requisitos de ley, incurrird por este
solo hecho en prisioén de 3 a 7 afios y en multa de 200 a 400 salarios minimos legales
vigentes”.

Noétese como la norma establece que es autor de urbanizacion ilegal no solo el que
adelante, desarrolle o permita la division, parcelacion, urbanizacién de inmuebles o
su construccion sin el lleno de los requisitos legales; sino también el que promueva,
patrocine, induzca o financie tales actos y el que los tolere o colabore en ellos. Es
decir, tanto el que adelanta, desarrolla o permite tales actos, como el que los determi-
na o colabora en su realizacion, se reputa autor de tal conducta punible. De acuerdo
con tal régimen, entonces, la participacion no es posible frente a esa conducta pues
todos los coparticipes responden como autores de ella.

Estas normas fueron demandadas ante la Corte Constitucional. El actor plante que tales
disposiciones vulneraban la Carta por resultar contrarias al régimen constitucional y legal
de la propiedad y la posesion, y al derecho a la vivienda digna de los colombianos.

Frente a los cargos formulados, ese tribunal argumenté que “las disposiciones de-
mandadas no quebrantan principio ni precepto alguno de la Constitucién Politica”.
Luego expuso que el articulo 1.° de la ley, relativo a la invasién de tierras, no era
inexequible “por la circunstancia de que el legislador haya previsto el aumento de la
pena hasta en la mitad, con el objeto de castigar al promotor, organizador o director
de la invasion, ya que éste, en su condicion de autor intelectual del ilicito, obra gene-

52. Corte Constitucional. Sentencia C-157 de 1997, M. P.: Jost GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
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ralmente con mayor premeditacion y conocimiento de causa y no necesariamente
con la misma premura y necesidad que pudieran alegar en su defensa los invasores
despojados de todo recurso”. Y en relacion con el articulo 2.2 de la ley, relativo a la
urbanizacion ilegal, considerd que “Las penas previstas en estos casos —3 a 7 afios de
prisioén y multas de 200 a 400 salarios minimos legales vigentes—, aplicables por el
s6lo hecho de no acogerse el urbanizador al cumplimiento de la ley, guardan propor-
cién con la magnitud del dafio social que la urbanizacién ilicita ocasiona y con la
amenaza que su extension representa para los habitantes del territorio”.

En cuanto a lo expuesto por la Corte Constitucional respecto de la primera de las
normas demandadas, hay que indicar que cabria entender que legitimé que al
determinador se lo sancione con mayor rigor punitivo que al autor, y que lo hizo
acudiendo a una terminologia que, como el autor intelectual y la premeditacion, hace
mucho hicieron crisis en el derecho penal moderno. No obstante, debe tenerse en
cuenta que en ese supuesto se estd ante un sujeto que ha determinado a multiples
personas a cometer una conducta punible y que la efectiva comisién de tal conducta
por todas ellas incrementa el contenido de injusticia del comportamiento. Por lo tan-
to, frente a tales supuestos, tendria razén de ser la agravante dispuesta para el
determinador. Tal es el alcance del pronunciamiento, y de alli por qué no pueda en-
tenderse que en supuestos diferentes sea procedente sancionar al determinador con
mayor rigor que al autor de la conducta punible.

Y en cuanto a lo relacionado con los cargos formulados contra la segunda norma, hay
que indicar que ellos nada tenian que ver con la vulneracién del derecho fundamental
a la igualdad en la formulacién del derecho o con la vulneraciéon del principio de
legalidad por la parificacién punitiva de autores y participes. No obstante, la Corte, al
afirmar que “las disposiciones demandadas no quebrantan principio ni precepto al-
guno de la Constitucion Politica”, pareceria dar a entender que el control constitucio-
nal se extendi6 también a tales cargos y que en esas condiciones la parificacién punitiva
de autores y participes es coherente con la Carta.

Con todo, este alcance no puede darsele a ese fallo pues el problema examinado fue
la legitimidad de la urbanizacién ilegal como tipo penal y no la legitimidad del con-
cepto unitario de autor adoptado en la segunda de las normas demandadas. No cabe
duda que la tipificacién del delito de urbanizacién ilegal no contraria disposicién
constitucional alguna; por el contrario, es consecuente con la necesidad de proteger
derechos ajenos como fundamento de la imputacién penal. Pero el manejo de un
concepto unitario de autor plantea una problematica diferente, pues en este caso ya
no se discute la legitimidad de una conducta punible, sino el ejercicio arbitrario de
poder legislativo en la punicién de los participes de un delito cuya legitimidad no se
discute. Por lo tanto, tratdndose de un problema constitucional diferente, no aborda-
do directamente por la Corte, sobre el mismo no existe un pronunciamiento con valor
de cosa juzgada absoluta sino relativa y, por ende, es susceptible de plantearse ante
ese tribunal3.
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Ahora, si esto llega a ocurrir, es de esperar que esa corporacién examine la relevancia
constitucional del manejo legal de un concepto unitario de autor ejerciendo un con-
trol que vaya mas alla de la simple facultad de eliminar exabruptos legales, como ha
sucedido en ocasiones, pues si se procede de esa manera no se pasara de advertir en
ese punto un ejercicio normal de la amplia capacidad de configuraciéon normativa
del Congreso. De obrar de esta forma, asi como la justicia constitucional encontré
que no contrariaba la Carta una norma legal que fija un quantum Gnico como pena
minima y maxima para un delito, con todos los insalvables problemas de proporcio-
nalidad que de alli se infieren, asi también podria concluir, contra lo que hace mas de
50 afios ya tenia claro el finalismo, que el legislador es auténomo para atribuirle al
participe una calidad que no tiene —la de autor—y para sancionarlo como tal.

Es de destacar que el articulo 375 C. P. tipifica la conservacién o financiacién de
plantaciones de estupefacientes y la sanciona con pena de 6 a 12 afios de prision; el
articulo 377 tipifica la destinacion ilicita de muebles o inmuebles a actividades rela-
cionadas con el trafico de estupefacientes y la sanciona con pena de 6 a 12 afios de
prision; el articulo 381 tipifica el suministro a menores de droga que produzca depen-
dencia o los induzca a usarla y lo sanciona con pena de 6 a 12 afios de prisién; el
articulo 382 tipifica el trafico de sustancias para el procesamiento de narcéticos y lo
sanciona con pena de 6 a 10 afios de prision, y el articulo 383 tipifica el porte de
sustancias y lo sanciona con pena de 1 a 2 afios de prision. Segun el articulo 384, el
minimo de estas penas se duplica cuando concurre alguna de las circunstancias de
agravacioén punitiva alli relacionadas. De este modo, las penas a imponer, de acuerdo
con los articulos anteriores, son fijas, pues el minimo duplicado equivale al maximo.
Incluso, en un evento, el minimo de la pena es superior al maximo.

Las citadas disposiciones, y otras, fueron demandadas ante la Corte Constitucional.
Esta corporacion, en la sentencia C-689 de 2002, emprendio “el andlisis de las penas
establecidas en los articulos acusados” y las declar6 exequibles. Para ello argumenté
que “al legislador le asiste una amplia potestad de configuracién normativa en materia
de delitos y sanciones”; recordé que “mientras en el cumplimiento de la funcién legis-
lativa no resulten contrariados los preceptos fundamentales, bien puede el legislador
crear o suprimir figuras delictivas, introducir clasificaciones entre ellas, establecer
modalidades punitivas, graduar las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas
con arreglo a criterios de agravacion o atenuacion de los comportamientos penalizados,
todo de acuerdo con la apreciacion, analisis y ponderacion que efectiie acerca de los
fenémenos de la vida social y del mayor o menor dafio que ciertos comportamientos

53. Sobre la diferencia entre cosa juzgada absoluta y cosa juzgada relativa, la Corte Constitucional, en el
auto 174 de 2001, expuso: “La primera es aquella que opera a plenitud, precluyendo por completo la
posibilidad de interponer, con posterioridad a la sentencia, nuevas demandas de inconstitucionalidad
contra las normas que han sido objeto de estudio, siempre que en la providencia no se indique lo
contrario, y mientras subsistan las disposiciones constitucionales que fundamentaron la decisién. La
segunda, por oposicién, admite que, en el futuro, se formulen nuevos cargos de inconstitucionalidad
contra la norma que ha sido objeto de examen, distintos a los que la Corte ya ha analizado”.
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puedan estar causando o llegar a causar en el conglomerado”; afirmé que solamente
“en los casos de manifiesta e innegable desproporcién o de palmaria irrazonabilidad”
corresponderia al juez constitucional pronunciarse y concluy6 que, “En el presente
caso, el presupuesto exigido por la jurisprudencia no se configura, pues no se ve en
ninguna de las disposiciones acusadas, ni en el aumento de las penas a que se ha hecho
referencia, una ‘innegable desproporcién’ o ‘palmaria irrazonabilidad’ que haga evi-
dente el desconocimiento de los mandatos constitucionales™*.

En virtud de esta decision, cuando se trata de los citados delitos y concurren las
referidas circunstancias de agravacion punitiva, los jueces no tienen la facultad de
graduar la pena y ésta serd la misma independientemente de la gravedad del delito
cometido. Es decir, quedaron compelidos a imponer penas minimas que son iguales a
las penas maximas e incluso, en un caso —trafico de sustancias para el procesamiento
de narcéticos— quedaron compelidos a imponer una pena minima que excede a la
pena maxima. Es muy llamativo que, frente a disposiciones legales tan carentes de
sentido como éstas, se niegue que se estd ante una innegable desproporcion o ante
una palmaria irrazonabilidad; que se concluya que se trata de ejercicios legitimos
de la facultad de configuracion normativa del legislador que no contrarian la Carta, y
que se opte por mantenerlas en el ordenamiento juridico sin realizar, al menos, un
esfuerzo que permita condicionar los quantum punitivos de tal manera que no se
propicie la manifiesta vulneracién del derecho de igualdad y del principio de propor-
cionalidad. Es cierto, la responsabilidad por la promulgacién de normas de esa indole
le corresponde primero al legislador; sin embargo, el juez constitucional también se
halla, como se ha visto, en el deber de racionalizar tales dispositivos para ajustarlos a
sus fundamentos superiores y a sus principios generales.

Por estos motivos es que se afirma que, en caso de llegar a plantearse la relevancia
constitucional del concepto unitario de autor, es de esperar que el control constitucio-
nal se extienda a la razonabilidad y a la proporcionalidad de las normas, de tal mane-
ra que se identifiquen el principio de legalidad y el derecho a la igualdad en la
formulacién del derecho como los dmbitos constitucionales afectados con las normas
que consagren tal concepto unitario de autor, y se examine el desconocimiento de la
prohibicién de exceso en que incurri6 la ley penal al atribuirle al participe una cali-
dad que no tiene y al fijar para él una pena que no guarda correspondencia con su
aporte al delito. Esta intensidad del control constitucional constituiria una garantia
para que en el ordenamiento juridico no permanezcan normas penales tan ilegitimas
como aquellas que equiparan punitivamente al cémplice con el autor.

En suma, como puede advertirse, la jurisprudencia penal y constitucional de nuestro
pais han sido ambivalente en el desarrollo de la coparticipacién y por ello, si bien se
han dado pasos importantes en la construccién de una doctrina fundada y coherente
en esa materia, ain estan pendientes esfuerzos orientados a racionalizar los alcances

54. Corte Constitucional. Sentencia C-689 de 2002, M. P.: ALvaro TAFUR GALVIS.
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de la ley penal, tanto mediante la delimitacién de la autoria y la participacion y las
categorias comprendidas en cada una de ellas, como mediante la minimizacién del
alcance de aquellas disposiciones especiales que contrarian los fundamentos de tales
instituciones. En el ambito de la autoria y la participacidn, éste es el reto que hoy le
asiste a la jurisprudencia colombiana.

CONCLUSIONES

1. Hoy concurren argumentos constitucionales derivados del derecho fundamental a la
igualdad y del principio de legalidad para renunciar a un concepto unitario de autor y
para, en su lugar, distinguir entre autores y participes. En razén de ello, de un lado, la
pena debe ser proporcional al aporte que el coparticipe tuvo en la comisién de la con-
ducta punible y, de otro, s6lo debe considerarse participe a quien adecue su comporta-
miento a la descripcion contenida en las normas que regulan su aporte y ningtin participe
debe ser objeto de un reproche a un titulo mas gravoso que el que le corresponde.

2. El legislador no es absoluto para configurar el régimen legal de la coparticipacién
pues la prohibicién de exceso y el principio de legalidad le imponen el deber de distin-
guir entre autores y participes y de someter a éstos ultimos, fundamentalmente a los
complices, a penas menores que las previstas para aquellos. El cumplimiento de este
deber le impone dos exigencias: por una parte, la consagracion de cldusulas generales
que ordenen ese tratamiento diferenciado y, por otra, el estricto respeto de esas clausu-
las por parte de las normas que integran la parte especial de los estatutos represores.

3. En nuestro pais, no obstante los importantes avances de la legislacion vigente, la
regulacion legal de la coparticipacidn no ha sido consecuente con el derecho funda-
mental a la igualdad y con el principio de legalidad, pues ésta en algunos casos ha
sido prevista como circunstancia especifica de agravacion punitiva; en otros eventos
la determinacién y la complicidad han sido previstas como formas de autoria, y en
otros casos al interviniente se le impone la pena del autor. En razén de ello, existen
casos en los que el autor, el determinador y el cémplice de una conducta punible son
sometidos a la misma pena: la del autor.

4. Esa deficiente regulacion legal plantea un reto para la jurisprudencia: constituirse
en un espacio de racionalizacién del régimen legal de la coparticipacién. Para asumir
ese reto, podria partir de argumentos constitucionales, como el derecho fundamental
alaigualdad y el principio de legalidad, y de argumentos legales, como los principios
rectores del Cédigo Penal y la clausula general de tratamiento diferenciado del parti-
cipe. Con base en tales argumentos podria inaplicar las normas que parifican el trata-
miento punitivo de autores y participes, atenerse al régimen general de la
coparticipacion y sancionar al participe, fundamentalmente al cémplice, con una pena
menor a la del autor. Incluso podria aplicar la excepcion de inconstitucionalidad.
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5. Este reto ha sido asumido de manera ambivalente por la jurisprudencia penal colom-
biana pues, sin desconocer la importancia de muchos de sus aportes, algunas de sus cons-
trucciones intensifican las consecuencias de la deficiente regulacion legal de la
coparticipacion y unifican el tratamiento punitivo de autores y participes. Ello ha sido asi
al punto que frente a anteriores legislaciones se reputé autor al complice necesario y al
cémplice no necesario y, frente a la legislacion vigente, se considera autor al interviniente
que no reune las calidades requeridas por un delito especial; se exige posicion de garante
para el participe omisivo de un delito de accién y se admite que puede ser autor de un
delito especial quien no tiene la calidad de sujeto activo calificado.

6. Ese reto no ha sido asumido por la jurisprudencia constitucional pues hasta ahora
ese problema no le ha sido especificamente planteado. Aunque existe una sentencia
en la que se declaré exequible una norma que manejaba un concepto unitario de
autor, el cargo examinado no fue el de violacién del principio de legalidad y del
derecho a la igualdad por la parificacién punitiva de autores y participes y, por ello,
tal pronunciamiento no constituye precedente para el tema que se analiza. De plan-
tearse tal problematica ante la justicia constitucional, es de esperarse que el control
constitucional no se asuma, como ha ocurrido en varias ocasiones, como un simple
control de extremos que sélo habilita la extirpacién de exabruptos legales, sino como
una instancia de verificacion de la razonabilidad y la proporcionalidad de la legisla-
cion penal, pues lo que esta en juego es el respeto del principio de legalidad penal y
del derecho fundamental a la igualdad en la formulacién del derecho.

7. Hasta tanto la actual legislacién penal se mantenga vigente, es de esperar que la
jurisprudencia constitucional y la jurisprudencia penal emprendan la tarea de racio-
nalizar la deficiente regulacion legal de la autoria y la participacién, pues de esa
manera aproximaran la jurisdiccién a aquello que es de su esencia: la realizacién de
la justicia. En el ambito de la autoria y la participacion, esto no serd asi en tanto se
considere que el legislador se halla legitimado para consagrar un concepto unitario
de autor; se repute autor al interviniente que no reune las calidades requeridas por un
delito especial; se exija posicion de garante para el participe omisivo de un delito de
accion; se admita que puede ser autor de un delito especial quien no tiene la calidad
de sujeto activo calificado, y se estime que al cémplice y al interviniente se les pueda
imponer la pena de aquello que no son: autores. Por ello urge que la jurisprudencia
colombiana asuma ese papel y que lo haga para ratificar aquello que el juez es en una
democracia constitucional: el realizador de la justicia y el defensor, por excelencia,
de los derechos de los ciudadanos; incluidos, desde luego, aquellos que son objeto de
imputacion penal.






