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I. NOCIONES GENERALES

1. La clasificacion de los delitos se hace al tener en cuenta los diversos elementos de
la estructura del tipo de injusto, tanto en su parte objetiva como subjetiva.

Por razén del sujeto activo los tipos pueden ser: unisubjetivos —la mayoria—, que
requieren un solo autor; o plurisubjetivos, en los cuales el tipo exige concurrencia de
varias personas, bien al acudir de manera uniforme para la consecuciéon del mismo
objetivo (delitos de conducta unilateral o de convergencia), como la rebelién, la
asonada, el concierto para delinquir, etc.; o bien de manera auténoma como partes de
una misma secuencia delictiva, en los cuales se persigue un objetivo distinto (llamados
delitos de conducta bilateral o de encuentro), tales como el cohecho, en el que
interviene el servidor publico y el particular que ofrece o da la dadiva.

La mayoria de los tipos penales se disefian sin mds exigencia respecto al sujeto activo
que la de que sea persona humana, pues sélo las personas fisicas pueden delinquir,
dado que son ellas quienes poseen capacidad de accién. En este caso se estd en
presencia de un sujeto activo indiscriminado y genérico, el cual se designa con

*  Conferencia dictada en el curso de las Xxiu Jornadas Internacionales de Derecho Penal celebradas en
la Universidad Externado de Colombia en agosto de 2000.
** Profesor de Derecho Penal de la Universidad Externado de Colombia.
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expresiones tales como “el que”, “los que”, “quien” o “quienes”, indicantes de una
total indeterminacién; razén por la cual la conducta tipica puede ser realizada por
toda persona humana. Estos delitos suelen ser llamados comunes.

Existen asi mismo, otros tipos penales que sefialan ciertas condiciones personales en
el sujeto activo, como ocurre en las descripciones legales que se refieren tan sélo a
personas discriminadas normativamente por razén de la exigencia de ciertas cualidades,
indispensables para que sean tenidas como sujetos activos. Es asi como se utilizan
expresiones tales como “el servidor piblico”, “la madre”, “quien no siendo
comerciante”, “el comerciante”, etc., las cuales reducen el circulo de personas que
pueden realizar el tipo. También hay tipos penales que exigen del sujeto activo la
directa realizacion de la conducta descrita. Estos tipos son denominados delitos de
propia mano y delitos especiales.

Son delitos de propia mano aquellos cuyos correspondientes tipos, por razén de la
naturaleza del injusto, s6lo pueden ser ejecutados por determinadas personas que han
de realizar de modo directo y personal el hecho tipico; en ellos el tipo exige la
realizacién de una accién determinada y sélo quien se encuentre en posibilidad de
ejecutar inmediata y corporalmente por si mismo la accidn puede ser sujeto activo o
autor en sentido estricto del comportamiento descrito en el tipo legal; como el falso
testimonio, la violacion sexual, el abandono de familia, etc.

Son delitos especiales aquellos en cuyos tipos la ley exige particulares caracteristicas
en el sujeto activo y pueden ser propios o impropios.

Son delitos especiales propios aquellos en los cuales la ausencia de las particularidades
del sujeto activo torna atipica la conducta por no existir otro tipo penal que recoja
similar comportamiento; es decir no tiene el tipo correspondencia con uno comun,
como en el caso de prevaricato, el cual no s6lo ha de ser realizado por servidor publico,
sino que ademads la ausencia de tal condicién impide que la conducta se instale en
otro tipo.

Son delitos especiales impropios aquellos en los cuales la condicién del sujeto
fundamenta una punicién distinta, porque si no se da tal caracteristica personal la
conducta se desplaza a otro tipo penal paralelo; de modo que si tiene correspondencia
con otro tipo. Es asi como incurre en peculado el servidor piblico que se apropie de
bienes estatales o de particulares, cuya custodia, administracién o tenencia le ha sido
confiada por razén o con ocasién de sus funciones; mientras que quien no es servidor
publico incurre en delito de hurto agravado por la cualidad de la cosa (bienes del
Estado) si realiza la misma conducta; delito patrimonial que comete quien a pesar de
ser servidor ptiblico no tiene la relacion funcional respecto de los bienes materia del
apoderamiento, agravado, desde luego, por su condicién de servidor publico; esto,
porque entre los delitos contra el patrimonio econdémico existen figuras correlativas
al peculado.
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Por razén del sujeto activo también se han clasificado los delitos en de dominio y de
infraccion de deber.

Son delitos de dominio aquellos que exigen para la autoria, o sea para la auténtica
realizacion del hecho tipico, ademds de llevarse a cabo toda la actividad ejecutiva
contenida en el tipo, el “dominio del hecho”, o sea ‘“el doloso tener las riendas del
acontecer tipico, esto es la posibilidad, conocida por el agente, de dirigir finalmente
la configuracién del tipo” (Maurach); salvo que el tipo exija ademds cualidades
personales (delitos especiales).

Son delitos de infraccién de deber aquellos en los cuales lo tnico esencial para la
autoria es el incumplimiento de un deber especial que interesa a un circulo de sujetos,
como a los funcionarios publicos en los delitos de funcionarios o a los “garantes”
quienes estin obligados a la proteccidon de manera especial de un bien juridico, respecto
del cual tienen una posicidn de garantia de su incolumidad, como ocurre en los delitos
de comision por omisién u omisién impropia. En ellos es indiferente para la autoria
que el sujeto realice o no todos los requisitos de la conducta tipica y tenga o no el
dominio del hecho, dado que s6lo importa que infrinja su deber especifico. Esta teoria
ha sido elaborada por un sector doctrinal encabezada por Roxin.

Habra de determinarse si es aplicable o no el criterio de la “infraccién de deber” en el
ordenamiento penal colombiano, segun el cual el funcionario siempre es autor en
estos delitos cualquiera que sea su contribucién material o causal al hecho.

2. Conrelacidn a los delitos contra la Administracion Piblica el Cédigo Penal vigente
y el que entrard a regir exige la cualidad de servidor piblico como elemento
configurador de la mayoria de los tipos penales; desde luego que no estdn congregados
en este capitulo todos los delitos cometidos por servidores ptiblicos en ejercicio de
sus cargos, dado que el cédigo segrega gran parte de estos delitos a otros lugares,
agrupdndolos en funcién del bien juridico protegido, como sucede con los delitos
cometidos por servidores puiblicos contra la Administracion de Justicia, por ejemplo;
como tampoco se exige la condicion de servidor publico en todos los delitos contra la
Administracién Publica, dado que algunos pueden ser realizados por particulares o
servidores publicos sin relacién funcional. De manera que no todos los delitos que
puedan ser cometidos por un servidor ptiblico en el ejercicio de su cargo son llevados
de modo necesario al capitulo de los delitos contra la Administracién Publica; ademds,
la condicién de servidor publico agrava la punibilidad, cuando el mismo realice delito
en el cual no se encuentra comprometida su investidura (art. 66, 11 C. P. de 1980;
58,9 C. P. de 2000).

Se presenta entonces una doble situacion: a. No todos los delitos cometidos por servidor
publico estidn ubicados en el capitulo de los delitos contra la Administracién Publica;
b. No se exige la condicién de servidor ptiblico en todos los delitos contra la Admi-
nistracion Publica, porque algunos de ellos pueden ser realizados por particulares,
como la usurpacién de funcién publica, por ejemplo.
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El concepto de Administracion Publica que rubrica el Titulo IIT del Cédigo Penal de
1980 y el Titulo XV del estatuto penal de 2000 es el marco en el cual se ejecutan los
distintos delitos, que pueden ser realizados incluso por particulares (como el cohecho
por dar u ofrecer, trafico de influencias, usurpacién de funciones publicas, por ejemplo),
cuyo sujeto activo hay que identificar y precisar en cada uno de los tipos.

A pesar de que el articulo 123 de la Constitucién Politica dice que son servidores
piblicos los miembros de las corporaciones piiblicas, los empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios..., es
un problema comun a la interpretacion de la mayoria de estos delitos el concepto de
servidor publico, para cuya solucidn hay que acudir a la definicién que del mismo da
el articulo 63 del Cédigo Penal, modificado por el articulo 18 de la Ley 190 de 1995
(Estatuto Anticorrupcién) al disponer:

Servidores piiblicos. Para todos los efectos de la ley penal, son servidores
publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios.

Para los mismos efectos se consideraran servidores publicos, los miembros de
la fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la
Republica, los integrantes de la comisién nacional ciudadana para la lucha
contra la corrupcion y las personas que administren los recursos de que trata
el articulo 338 de la Constitucion Politica.

Paragrafo. La expresion empleado oficial se sustituye por la expresion servidor
piblico, siempre que aquella sea utilizada en el Cédigo Penal o en el Cédigo
de Procedimiento Penal.

El articulo 20 del Cédigo Penal de 2000 define en estos mismos términos al servidor
publico.

3. Como el concepto de servidor piblico que se define en la ley penal no coincide con
el que se da en el derecho publico, conviene hacer algunas precisiones que permitan
dilucidar aquella nocidn.

3.1. A efectos penales el concepto de servidor publico se caracteriza por lo siguiente:

a. Para que pueda hablarse de servidor piblico es menester una incorporaciéon de la
persona en cuestion a la actividad publica!, por disposicién inmediata de la ley, por

1. En relacién con la nocién de servidor publico la Corte Constitucional, en sentencia C-299 de 1994,
con ponencia del Magistrado Antonio Barrera Carbonell, sefial6:
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eleccidn o por nombramiento de la autoridad competente; de todas maneras estas tres
fuentes de la incorporacion pueden reducirse a una: a la disposicion inmediata de la
ley, dado que la eleccién o el nombramiento deben sujetarse a la ley que las determine.
Quien realice funciones publicas al carecer de este requisito no es servidor publico;
desde luego que es autor de delito contra la Administracién Piblica (usurpacién de
funciones publicas).

Sin embargo, en algunos casos el Cédigo Penal atribuye la cualidad de servidor publico
a efectos penales a particulares que realicen determinadas funciones, como en el
delito de peculado, el cual por extension puede ser realizado, en todas sus formas, por
particular que tenga la relacién funcional respecto de bienes de ciertas instituciones
dedicadas a la utilidad comun, verbi gratia. Al particular también se le sanciona por
atentar contra la integridad de la funcién publica, sin que esté incorporado a tal
actividad, como sucede, por ejemplo, con los delitos de cohecho por dar u ofrecer,
usurpacion de funciones y trafico de influencias; casos en los cuales en verdad no se
trata de delitos de funcionarios, sino contra la Administracién Piblica, y el sujeto
activo busca conculcar o poner en peligro el recto funcionamiento de la misma.

Respecto del funcionario de hecho, entendiéndose por tal quien habiendo sido
nombrado o elegido legalmente no retine las condiciones necesarias para ello, ha de
afirmarse que puede cometer los delitos en los cuales se exija esa cualidad, mientras
no se ponga término a la anémala situacién, sin perjuicio de las sanciones que le
puedan ser impuestas a quien lo nombre o a €l mismo.

“Bajo la vigencia de la Constitucion del 86 la clasificacion de los servidores ptblicos era de origen
legal. Igualmente, dicha clasificacion corresponde actualmente al legislador, con sujecién a los
pardmetros sefialados en diferentes textos constitucionales.

“La nocién de servidor publico que la Constitucion emplea en diferentes normas (arts. 6°, 122,
123, 124, 126, 127 y 129) sugiere la idea de la asignacion y cumplimiento de funciones estatales por
una persona natural, a través de un vinculo juridico que implica o no subordinacién laboral.

“Segtn los términos del articulo 123, son servidores ptiblicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente
y pOr servicios.

“El articulo 125 a su turno establece en lo pertinente: ‘los empleos en los 6rganos y entidades del
Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley’.

“Asi pues, dentro del género ‘servidor ptiblico’ se comprenden segtin 1a Constitucion diferentes
especies como son: los miembros de las corporaciones publicas, los empleados piblicos y los
trabajadores oficiales.

“En cuanto al origen o fuente de la clasificacién de los servidores ptiblicos se puede concluir
que lo es, en principio, la Constitucion pero no existe obstdculo alguno para que el legislador establezca,
con arreglo a las atribuciones que le confiere el articulo 150-23, nuevas denominaciones para caracterizar
grupos o clases diferentes.

“Con el anterior criterio se manejo por el legislador en el pasado, bajo la vigencia de la
Constitucion del 86, la materia atinente a la clasificacion de los empleados oficiales, al distinguir
entre empleados publicos y trabajadores oficiales (art. 5° Dcto. 3135/1968) y al crear en el Instituto de
los Seguros Sociales la categoria de trabajadores de la seguridad social”.
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b. Es necesario para el concepto de servidor publico a efectos penales que el sujeto
participe en la funcién publica.

El articulo 122 de la Constitucién Politica dispone:

No habra empleo piblico que no tenga funciones detalladas en la ley o
reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.

Ningtin servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de
cumplir y defender la Constitucién y desempeiar los deberes que le incumben.

Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad
competente se lo solicite debera declarar, bajo juramento, el monto de sus
bienes y rentas (...).

Funcioén publica es la actividad que tiene como fin el interés colectivo o social, el
bien y utilidad comun, realizada por 6rganos estatales o paraestatales.
El articulo 209 de la Constitucién Nacional reza:

La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion,
la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracién publica, en
todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercerd en los términos
que sefale la ley.

El principio de moralidad busca que los servidores publicos actiien honestamente, de
acuerdo con los parametros que fije la ley y el marco ético disefiado por la moral
media o social’.

2. “Elarticulo 209 de la Carta dispone que la funcién administrativa se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, que integran una
moral del funcionario y unos patrones objetivos de lo que son las buenas costumbres en la admi-
nistracion. Pero no sélo eso preceptia la norma, sino también la obligacién de la funcién publica de
acordarse a la ‘moralidad’, concepto juridico que aqui no responde a ninguna particular exigencia
confesional o subjetiva, sino, se repite, al marco ético conceptual, propio de la moral media o social,
que contiene la Constitucion; asi por ejemplo, serd contrario a esa moral el irrespeto a la autoridad
jerdrquica, o las faltas contra la honra de las personas o su intimidad, o un trato discriminatorio o
vejatorio contra alguien o la traicion del interés nacional en beneficio del exterior, o las afrentas a la
dignidad inherente a la persona humana, o los elementos justificativos de las inhabilidades,
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Desde luego que para los efectos penales no es suficiente que se participe en la funcién
publica, pues es necesario que se haga con alguna de las investiduras expresadas en
el articulo 63 del Cédigo Penal.

3.2. El concepto de servidor publico es ante todo funcional, que debe extraerse del
radio de accién de cada tipo penal en concreto; para lo cual ha de tenerse en cuenta la
finalidad politico-criminal perseguida por el legislador con la creacién del dispositivo,
sin olvidar el principio de legalidad, asi como habra de determinarse las razones por
las cuales se equiparan al mismo algunos particulares a fin de ampliar el circulo de
los posibles sujetos activos del delito respectivo.

3.3. El problema de la participacion del particular en los delitos cometidos por
funcionarios en ejercicio de su cargo, es uno de los mas dificiles de resolver en la
dogmatica; dado que éstos son de los llamados delitos especiales, que, como ya se
dijo, exigen en el sujeto activo determinadas cualidades personales. Si no se tiene la
condicién exigida para el sujeto activo, s6lo se podra ser participe (cémplice o
determinador), pero no autor; porque conforme a las reglas generales de accesoriedad
de la participacion y la unidad de titulo de imputacion, el participe debe responder
del delito cometido por el autor.

El particular podra ser servidor publico para unos efectos, pero no puede extenderse
tal condicidn para ser cobijado por todos los delitos de funcionarios. Asf, el interventor
en un contrato estatal es servidor piblico para los fines del contrato, por lo cual podra
incurrir, por ejemplo, en delito de celebracion indebida de contrato si se interesa en
provecho propio o de un tercero en el que actiia como interventor; pero no podra ser
sujeto activo de los delitos de abuso de autoridad, prevaricato, etc., porque la
ampliacién del tipo contenida en el articulo 56 de la Ley 80 de 1993 no comprende
todas las conductas en las cuales pueda incurrir el servidor piblico.

3.4. Respecto del servidor publico la responsabilidad penal en esta materia coexiste
con la disciplinaria, dado el caracter de infraccion de deber que se da en estos delitos,
con independencia de que se exija ademds el dominio del hecho; la cual, incluso,
puede llegar a ser mds grave que la penal; lo que ha suscitado la polémica acerca de
si se viola o no el non bis in idem.

Si se llegare a considerar que los delitos de funcionarios son sélo “delitos de infraccién
de deber”, quedaria excluida la posibilidad de aplicar sanciones disciplinarias a quienes
sean castigados por aquéllos, porque el mismo hecho, o sea el de la infraccidn, se
tendria en cuenta tanto para tipificar y sancionar el delito como para tipificar y
sancionar la falta disciplinaria.

incompatibilidades y requisitos o calidades para el desempefio de la funcién publica”. (Corte
Constitucional. Sentencia C-427 de 29 de septiembre de 1994, M. P. Fabio Morén Diaz).
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Por tal razén se arribard a la conclusion de que los delitos de funcionarios tienen
doble caracteristica: dominio del hecho + infraccion de deber; mientras que las faltas
disciplinarias se tipifican con la sola infraccién del deber.

3.5. Alaresponsabilidad penal y disciplinaria, puede sumarse la politica, respecto de
funcionarios politicos; caso en el cual le corresponde al Congreso el control y la
exigencia de responsabilidad politica por el mal uso o el abuso o la desviacién en el
ejercicio del poder politico, a pesar de que no se llegue a invadir la esfera del derecho
penal. El funcionario politico no de manera necesaria debe responder de hechos de
corrupcién y a veces delictivos en los cuales se encuentren incursos sus colaboradores,
subalternos, familiares, etc., al utilizar éstos indebidamente su nombre o las facultades
delegadas en ellos; pero a pesar de que no llegare a tener responsabilidad penal,
podra darse la politica, ante la cual le queda la posibilidad de dimisién o la rendicién
de cuentas ante el Congreso que habra de ejercer el respectivo control; de modo que
la responsabilidad penal no excluye la politica ni ésta exime a aquélla.

IL. DE LOS SUJETOS ACTIVOS EN LOS DISTINTOS DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA

Para ajustar la redaccién del articulo 63 del Cédigo Penal de 1980 a la nocién de
servidor publico establecida por el articulo 123 de la Constitucion Politica, el articulo
18 de la Ley 190 de 1995, hizo una enumeracién de las personas que pueden ser
consideradas servidoras publicas, para efectos penales; lo cual permitird definir la
autoria en esta clase de delitos especiales y fijar los linderos con la participacion,
porque, se repite, s6lo quien tenga tal calidad podra ser autor en la mayoria de los
delitos contra la Administracién Piblica’.

El Coédigo Penal agregé algunas otras categorias de servidores publicos a las
enumeradas en el articulo 123 de la Constitucion Politica, como las de los miembros
de la Fuerza Publica, los particulares que ejercen funciones publicas en forma
permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica,
los integrantes de la Comision Nacional Ciudadana para la lucha contra la Corrupcién
y quienes administren los recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucion
Politica (la parafiscalidad).

Desde ya hay que advertir que mediante el Decreto 1681 de 1997, la Comision Nacional
Ciudadana para la lucha contra la Corrupcién fue fusionada con la Comisién Nacional

para la Moralizacion.

Son, entonces, servidores ptblicos.

3. Cfr. Alfonso Gémez Méndez. Delitos contra la Administracion Piiblica, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2000, pp. 33 y ss.
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1. Los miembros de las corporaciones piiblicas

Pueden ser sujetos activos de los delitos contra la Administracion Publica, los senadores
de la Republica y representantes a la Camara, esto es, los miembros del Congreso
Nacional (art. 114 inc. 22 C. N.), los diputados a las Asambleas Departamentales (art.
299 C. N. modificado art. 1° Acto Legislativo 01/96), los miembros de los Concejos
Municipales (art. 312 inc. 12 C. N.) y los miembros de las Juntas Administradoras
Locales, JAL (art. 318 inc. 2° C. N.).

2. Los empleados y trabajadores del Estado

La nocién de empleados y trabajadores del Estado se refiere a las personas naturales
vinculadas al Estado a cualquier titulo, en los diferentes niveles de la Administracion,
a saber:

a. Por el factor territorial: los departamentos (art. 297 a 310 C. N.); las regiones (art.
306 C. N.); los municipios (art. 311 a 321 C. N.); las provincias (art. 321 C. N.); los
distritos (art. 322 y 328 C. N. y el Acto Legislativo 1 de 1993 que cre6 el Distrito
especial, industrial y portuario de Barranquilla); las dreas metropolitanas (art. 319 C.
N.); las asociaciones de municipios (art. 148 Ley 136/994); los territorios indigenas
(art. 329 C. N.) y las entidades descentralizadas locales (arts. 300.7, 313.6, 305.5,
315.3).

b. Por servicios, de acuerdo con la Ley 489 de 1998 esta constituido por: los
establecimientos publicos (art. 7°) las empresas industriales y comerciales del Estado
(art. 85), las superintendencias con personeria juridica (art. 82), las unidades
administrativas con personeria juridica (art. 82); las empresas sociales del Estado
(art. 83); las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios (art. 84); los
institutos cientificos y tecnoldgicos (art. 68); las sociedades publicas (art. 38); las
sociedades de economia mixta y las demds entidades nacionales con personeria juridica
que llegue a crear, organizar o autorizar la ley, para que hagan parte de la rama ejecutiva
del poder publico.

Quedan comprendidos los empleados publicos y los trabajadores oficiales. Los
empleados publicos se encuentran vinculados a la administracién mediante una
relacion legal y reglamentaria a través de un acto condicién, formado por el
nombramiento y la posesion. Los trabajadores oficiales son las personas que se
encuentran vinculadas a la Administracion mediante una relacién contractual laboral
de naturaleza bilateral.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, por regla
general las personas que prestan sus servicios en el sector central de la
Administraciéon son empleados publicos. Quienes laboren en los
establecimientos publicos (art. 70 Ley 489/998) en la mayoria de los casos
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tienen el cardcter de empleados publicos. Por excepcion son trabajadores
oficiales quienes se ocupan de labores que por estatutos hayan sido sefialadas
como susceptibles de ser desempefiadas por trabajadores oficiales. En las
empresas industriales y comerciales del Estado y en las sociedades de economia
mixta el principio es inverso: por lo general quienes para ellas trabajan son
trabajadores oficiales, y excepcionalmente tienen el cardcter de empleados
publicos quienes cumplen funciones de direccion, confianza y manejo.

En cuanto a la llamada rama ejecutiva del poder publico, puede decirse que en
principio todas las personas que presten sus servicios en el sector central tienen
el cardcter de empleados piblicos®.

3. Los miembros de la fuerza publica

Pueden ser sujetos activos de los delitos contra la Administracion los miembros de la
Fuerza Publica, en concordancia con lo establecido en el articulo 216 de 1a Constitucion
Politica; la cual esta conformada por las Fuerzas Militares —Ejército, Armada y Fuerza
Aérea (art. 217 C. N.)—y la Policia Nacional, cuya naturaleza es civil (art. 218 C. N.).

A los miembros de la Fuerza Publica se les aplicara el Cédigo Penal cuando la conducta
no esté tipificada en el Cédigo Penal Militar o cuando se trate de un delito que no
tenga relacién con el servicio.

4. Los particulares que ejercen funciones publicas

El Estado autoriza el ejercicio de determinadas funciones ptiblicas a los particulares,
con la finalidad de satisfacer necesidades de caracter general, debido al incremento
de las funciones que a aquél le son asignadas.

En los casos concretamente sefialados en la ley por autorizacién de la Constitucion
Politica, pueden investirse a los particulares de la autoridad del Estado para que
desempeifien funciones administrativas. El cumplimiento de funciones administrativas
por los particulares debe hacerse en los términos taxativos, precisos y especificos que
sefiale la ley.

Esta delegacion es desarrollo de uno de los fines esenciales del Estado colombiano
consagrado en el articulo 22 de la Constitucién: “facilitar la participacién de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural
de la nacién”.

En desarrollo de lo establecido por el dltimo inciso del articulo 123 de la Constitucion
Politica, que faculta a la ley determinar el régimen aplicable a los particulares que

4. Ibid., pp. 38y ss.
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temporalmente desempefien funciones publicas, varias disposiciones constitucionales
se refieren a tal tarea por parte de los particulares.

— La administracion de justicia en la condicién de arbitros o conciliadores (art. 116
inc. 4)°.

— El cumplimiento de funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley
(art. 210).

— El control fiscal (art. 267 inc. 2°).
— La prestacién de servicios publicos (art. 365 inc. 22 C. N.).

Assu turno, la Ley 190 de 1995 (Estatuto Anticorrupcion) consagré que los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria tienen la calidad de
servidores publicos®. En efecto:

— Quedan comprendidas las personas que desempefien funciones publicas en las
Camaras de Comercio; quienes fueron encargadas por la Ley 80 de 1993 de llevar el
Registro de Proponentes, esencialmente publico y generador de actos administrativos’.

5. “..Los arbitros también ejercen una funcién piblica, establecida en el inciso cuarto del articulo 116 de
la Constitucién, y en las leyes que regulan el arbitramento (...).

“La administracion de justicia por los drbitros sélo tienen estas limitaciones.

“La primera, que los particulares s6lo pueden ser investidos de la funcién de administrar justicia,
en calidad de conciliadores o en la de arbitros, transitoriamente. Esta transitoriedad es evidente no
solo por el texto mismo de la norma, sino porque, al ser las partes en conflicto potencial o actual las
que habilitan a los arbitros, al resolverse el conflicto desaparece la razon de ser de la funcién arbitral.

“La segunda, ya insinuada, que son las partes quienes habilitan a los drbitros para fallar, en
derecho o conciencia.

“Y la ultima, que los arbitros administran justicia ‘en los términos que determine la ley’. Esto
permite al legislador, por ejemplo, establecer las reglas a las cuales debe someterse el proceso arbitral”.
(Corte Constitucional, Sentencia C-294 de 6 de julio de 1995; M. P. Jorge Arango Mejia).

6. “Lapresencia de organizaciones de naturaleza privada en la realizacién de actividades administrativas,
de las cuales el Estado es titular originario, doctrinariamente es concebida como una especie de la
denominada descentralizacion por colaboracion, lo que permite afirmar, sin lugar a dudas, que la
funcién administrativa no ataine de manera exclusiva al poder publico sino que también incumbe a
personas privadas, aspecto este tltimo que se inscribe dentro de la perspectiva, mas amplia, de la
participacion de los administradores ‘en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la nacién’, que el articulo 2° de la Constitucién colombiana consagra
como uno de los fines prevalentes del Estado. El desempefio de funciones administrativas por
particulares es una posibilidad reconocida y avalada constitucional y legalmente”. (Corte Constitucional;
Sentencia C-166 de 20 de abril de 1995; M. P. Hernando Herrera Vergara).

7. “Siendo las Camaras de Comercio entidades de naturaleza corporativa, gremial y privada, y
correspondiendo al registro de proponentes a una funcion publica de indole administrativa, el legislador,
al expedir el Estatuto General de la Contratacién de la Administracion Publica con fundamento en la
atribucion expresa contenida en el inciso final del articulo 150 superior, estaba facultado para regular,
dentro del referido estatuto, lo concerniente al Registro de Proponentes, asi como para asignar el
ejercicio de esta funcién a particulares, acatando de paso la previsién del articulo 210 de la Carta,
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— Para los efectos del delito de peculado por extension, el articulo 138 del Cédigo
Penal amplia las consecuencias juridicas de los llamados peculados propios a los
particulares que realicen cualesquiera de las conductas en ellos descritas, sobre bienes
que administren o tengan bajo su custodia pertenecientes a empresas o instituciones
en las cuales el Estado tenga la mayor parte, o recibidos a cualquier titulo de éste; o
pertenecientes a asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias,
juveniles, benéficas o de utilidad comin no gubernamentales. Con lo cual se amplié
de modo considerable el ambito del sujeto activo y del objeto material en relacién
con la norma del cédigo penal anterior; sin tener en cuenta que si bien aquellas
asociaciones carecen de fines de lucro, no todos sus objetivos principales apuntan a
intereses generales, dado que sus beneficios concretos estan destinados tan s6lo hacia
un minimo sector de la poblacién®. De modo que no puede afirmarse que siempre
tales entidades desarrollan y cumplen funciones ptiblicas; entonces, dificilmente puede
admitirse que el particular que las administre tiene el deber de fidelidad que esta en
cabeza del servidor ptblico, sobre todo si se tiene en cuenta que el bien juridico de la
Administracién Publica debe concretar relaciones sociales y no sélo gremiales o de

grupo.

Esta extension no tiene justificacion alguna, por cuanto en realidad por lo general se
afecta el patrimonio econémico de particulares o de un nimero reducido de personas
que no interesa a la Administracién Puiblica; y aun en el caso de que se trate de bienes
del Estado se podria aplicar sélo la circunstancia genérica de agravacion prevista
para los delitos contra el patrimonio econémico en el numeral segundo del articulo
372 del Cédigo Penal de 1980 y en el mismo numeral del articulo 267 del de 2000;
por lo cual resulta excesiva la imposicion de sanciones penales a los particulares que
no cumplen funciones puiblicas propias de conductas realizadas por el servidor piblico®.

En el delito de peculado por extension, el sujeto activo es por exclusividad el particular
o el servidor publico que no tiene relacion funcional, pues si la conducta la realiza un
servidor publico con tal relacién, se presentaria el peculado propio en cualquiera de
sus modalidades.

Tal vez fueron éstas, sumadas a otras, las razones por las cuales en el Cédigo de 2000
se eliminé el peculado por extension. Si tales particulares cumplen de manera
permanente o transitoria funciones publicas, por la redaccién del articulo 20 del nuevo
Codigo, deberan ser considerados servidores publicos y serdn sujetos activos de
peculado propio; si no cumplen tales funciones s6lo seran sujetos activos de delito
patrimonial. Esto significa que a partir de la vigencia del nuevo Cédigo Penal la
conducta del particular que concrete algunas de las descripciones tipicas de peculado

conforme al cual el cumplimiento de funciones administrativas por particulares se realiza ‘en las
condiciones que sefiala la ley’”. Ibid.

8. Cfr. Gémez Méndez. Op. Cit., p. 112.

9. Ibid.



El sujeto activo en los delitos contra la Administraacion Piblica 25

propio quedara cobijada o por los dispositivos de los delitos contra la Administracién
Publica si de manera permanente o transitoria cumple funciones publicas, o por los
de los delitos patrimoniales si no cumple tales desempefios.

—El articulo 402 del Cédigo Penal de 2000 de modo expreso tipifica como delito de
peculado la conducta del agente retenedor, autorretenedor o recaudador que no
consigne dentro de los dos meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional
para su respectivo pago, las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retencién
en la fuente o recaudadas por impuesto sobre las ventas. Sea oportuno sefialar que
sobra el inciso tercero del citado articulo, el cual dispone que tratdndose de sociedades
u otras entidades, quedan sometidas a las mismas sanciones las personas naturales
encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones, porque el inciso
tercero del articulo 29 del nuevo c6digo de modo expreso asimila a aquellas personas
a autoras.

— También pueden ser sujetos activos de los delitos contra la Administracion Piblica
los miembros de las juntas o consejos directivos de las entidades descentralizadas
(establecimientos publicos, empresas industriales y comerciales del Estado y
sociedades de economia mixta) quienes ejercen funcion publica.

—La Ley 80 de 1993 (Estatuto de la Contrataciéon Administrativa) para efectos de la
responsabilidad penal en materia de contratacion estatal, consider6 que el contratista,
interventor, consultor y asesor son particulares que cumplen funciones publicas.

Articulo 56. De la responsabilidad penal de los particulares que intervienen
en la contratacioén estatal. Para efectos penales, el contratista, el interventor,
el consultor y el asesor se consideran particulares que cumplen funciones
publicas en todo lo concerniente a la celebracion, ejecucion y liquidacion de
los contratos que celebren con las entidades estatales y, por lo tanto estaran
sujetos a la responsabilidad que en esa materia sefiala la ley para los servidores
publicos.

En principio, es sujeto activo de los delitos de celebracién indebida de contratos el
servidor publico; entendido como tal no s6lo quien suscribe el contrato respectivo,
sino también todos los demads funcionarios que de una u otra forma intervienen en el
proceso de celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato; por lo cual pueden ser
sujetos activos, entre otros, los directores administrativos y financieros de las entidades
publicas, los jefes de oficinas juridicas y los asesores que emitan concepto dentro del
proceso de contratacion.

El articulo 56 de la Ley 80 de 1993 considerdé que cumplen funciones publicas y, por
tanto, son servidores publicos, para efectos de la responsabilidad penal, el contratista,
interventor, consultor y asesor; por lo cual estan sujetos a la misma responsabilidad
que los servidores publicos.
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Se comparte con Gémez Méndez el criterio de que era innecesaria la creacion de esta
norma, porque conforme a las reglas de la participacién aquellos particulares podian
ser cobijados penalmente; ademas, si se entiende que cumplen funciones publicas en
forma permanente o transitoria, quedan comprendidos por el concepto de servidor
publico sefialado por el articulo 63 del Codigo Penal de 1980 y 20 del de 2000.

El nuevo Cédigo Penal elimina tal innecesaria asimilacién al servidor ptblico; pero
no significa que la conducta del contratista, interventor, consultor y asesor, que realice
cualesquiera de los hechos descritos en los tipos penales de los delitos de la celebracién
indebida de contratos (arts. 408 a 410 del Cédigo Penal de 2000) se torne atipica; en
efecto, si en la celebracion, ejecucion y liquidacion del contrato tales intervinientes
cumplen funciones piblicas permanentes o transitorias, incurriran en dichos delitos,
pues seran sujetos activos de los mismos.

Desde luego que tal asimilacién a particulares que ejercen funciones publicas y por
ende a la calidad de servidores publicos ha de operar s6lo respecto de los tipos penales
de celebracion indebida de contratos y demds desempeifios relacionados con la
respectiva contratacion; y nada mas.

Respecto de la responsabilidad penal del particular que intervenga como contratista,
interventor, consultor y asesor, podran plantearse tres tesis:

a. Que es sujeto activo no so6lo de los delitos de la celebracion indebida de contratos,
sino también de todos los delitos de funcionario, tales como prevaricato, abuso de
autoridad, falsedad en documento por servidor publico, por ejemplo.

b. Que es sujeto activo sé6lo de delito de celebracion indebida de contratos.

c. Que es sujeto activo de los delitos de celebracion indebida de contratos y los demas
conexos, como cohecho, concusion, etc.

La primera de estas hipétesis es incorrecta, porque se vulneraria el derecho fundamental
de legalidad y la norma rectora de tipicidad, dado que implicaria hacer una inter-
pretacion extensiva y odiosa. Es impensable que tales intervinientes en el proceso de
contratacion estatal se conviertan en servidores publicos para todos los efectos y en
posibles sujetos activos de todos los delitos contra la Administracién Publica y los
demads que exijan tal condicion.

La segunda situacién tampoco es inadmisible, porque bien puede ocurrir que el
interventor, por ejemplo, exija una dadiva para extender un acta con determinado
contenido, caso en el cual podra ser sujeto activo de concusién y de falsedad ideoldgica
en documento publico si ademads consigna una falsedad o calla total o parcialmente la
verdad al elaborar tal acta. Esto significa que la responsabilidad penal de aquellas
personas que intervienen en cualquier etapa del proceso de celebracion de contrato
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estatal se extiende a los delitos conexos realizados en ocasién de la prestacion
permanente o transitoria de la funcién piblica.

La tercera hipdtesis es la correcta, porque no es tan amplia como la primera ni tan
restrictiva como la segunda y no vulnera el principio de legalidad de los delitos y de
las penas, siempre y cuando que los delitos conexos sean concernientes a la celebracion,
ejecucion y liquidacion del contrato. La nocién de relacion funcional sumada a la de
servidor publico (asimilado por las razones puntualizadas) serdn el limite para
determinar lo que habra de tenerse como delito conexo.

5. Trabajadores del Banco de la Repiiblica

Pueden ser sujetos activos de los delitos contra la administracién publica los
funcionarios y trabajadores del Banco de la Reptblica.

Es innecesario mencionar de manera expresa a estos servidores como posibles sujetos
activos de los delitos contra la Administracién Publica, porque es claro que sus
miembros tienen la calidad de servidores publicos al otorgarsele a tal ente auténomo
la prestacion de un servicio publico esencial, y ademas quedan incluidos dentro de la
genérica expresion “empleados o trabajadores del Estado” que consagra el articulo
63 del Estatuto Penal de 1980 y 20 del de 2000.

6. Personas que administran los bienes parafiscales

El articulo 338 de la Constitucion Politica establecié las llamadas contribuciones
parafiscales, definidas por el articulo 2° de la Ley 225 de 1995, ast:

Son contribuciones parafiscales los gravamenes establecidos con caracter
obligatorio por la ley, que afectan a un determinado y dnico grupo social o
econémico y se utilizan para beneficio del propio sector. El manejo,
administracioén y ejecucioén de estos recursos se hard exclusivamente en la
forma dispuesta en la ley que los crea y se destinaran sdlo al objeto previsto en
ella, lo mismo que los rendimientos y excedentes financieros que resulten al
cierre del ejercicio contable.

Las contribuciones parafiscales administradas por los 6rganos que forman parte
del presupuesto general de la Nacién se incorporaran al presupuesto solamente
para registrar la estimacion de su cuantia y en capitulo separado de las rentas
fiscales y su recaudo serd efectuado por los érganos encargados de su
administracién'?.

10. “Las contribuciones ‘parafiscales’ son una figura de raigambre francesa y se identifica con los impuestos
en su obligatoriedad y en que, a diferencia de las tasas, no constituye una retribucién por un servicio
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El Estatuto Anticorrupciéon (Ley 190 de 1995) dispuso que los particulares que
administren bienes parafiscales tienen la calidad de servidores publicos. Estos
particulares adquieren dicha calidad no sélo por la procedencia de los fondos que
administran, tienen o custodian, sino también por el objeto y objetivo de los mismos.

—La misma Ley 190 de 1995 cre6 un organismo que tendria la facultad de controlar
el comportamiento de los servidores publicos en el desempefio de sus funciones, la
cual estaria integrada por siete comisionados, designados por el Presidente de la
Repiiblica para un periodo fijo de cuatro afios (art. 71); los integrantes de esta comision
—que nunca se constituyé— tendrian el cardcter de servidores puiblicos. El Decreto
1681 de 1997, expedido por el Presidente de la Reptublica, en ejercicio de facultades
extraordinarias, fusioné dicha comisién con la Comisién Nacional para la
Moralizacién, que igualmente habia sido creada por la Ley 190 de 1995 (art. 67).

No era necesaria la alusién expresa a que sus integrantes fuesen considerados
servidores publicos, pues de acuerdo con las funciones que le habian sido asignadas
no existia duda de que sus miembros eran servidores publicos.

— La proteccién a la Administracién Piblica cobija la accién de quien atente contra el
agente de la misma; evento en el cual no se protege a la persona del servidor piblico
como tal, sino en razén de la funcién publica que desempeifia. Por tal motivo el Cédigo
Penal tipifica los casos de violencia contra el servidor publico (art. 164) y la
perturbacion de actos oficiales (art. 165).

—Asi mismo, hay un elenco de delitos que atentan contra la Administracién Publica,
en los cuales la condicién de sujeto activo estd reservada al particular que no ejerce
funcién publica; como en los casos de cohecho por dar u ofrecer (arts. 143 C. P. 1980;
407 C. P. de 2000), trafico de influencias (art. 147 C. P. de 1980); convertido en
circunstancia de agravacion del delito de estafa en el estatuto penal de 2000 —art.
247,3-), usurpacion de funciones publicas (arts. 161 C. P. de 1980; 425 C. P. de 2000)
y simulacién de investidura o cargo (arts. 163 C. P. de 1980; 426 C. P. de 2000).

—También hay delitos contra la Administracién Publica que pueden ser realizados de
manera indistinta por servidor publico y/o particular que no ejerce funciones publicas,

recibido del Estado. Difieren de los impuestos en que no ingresan a las arcas comunes del Estado. Las
contribuciones parafiscales se crean para alimentar y nutrir a una entidad especifica; por ejemplo, el
seguro social. Las contribuciones obligatorias para la seguridad social se consideran casos de
parafiscalidad.

“A diferencia de los impuestos y de las contribuciones, cuyas tarifas deben ser definidas expresamente
por la autoridad de eleccién popular que las impone, las tarifas de las contribuciones o tasas que se
cobren por la prestacion de servicios publicos pueden ser fijadas por las autoridades administrativas,
pero la ley sefialara la metodologia necesaria para el establecimiento de dichas tarifas” (Juan Camilo
Restrepo. Hacienda piiblica, 4* ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 223 y
SS.).
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como el indebido destino de recursos para metales preciosos (arts. 139A C. P. de
1980; 403 C. P. de 2000) y la utilizacién indebida de informacion privilegiada (art.
148A C. P. de 1980; convertido en delito patrimonial en el nuevo estatuto penal —art.
258-).

En resumen:

1. Pueden ser realizados sélo por servidor publico los siguientes delitos:

— Concusion (art. 149 C. P. de 1980; art. 404 C. P. de 2000).

— Enriquecimiento ilicito (art. 148 C. P. de 1980; art. 412 C. P. de 2000).

— Prevaricato (arts. 149, 150y 151 C. P. de 1980; arts. 413 y 414 C. P. de 2000).

— Abuso de autoridad y otras infracciones (arts. 152y ss. C. P. de 1980; arts. 416 y ss.
C. P. de 2000).

— Abuso de funcién publica (art. 162 C. P. de 1980; art. 428 C. P. de 2000).

2. Pueden ser sujetos activos tanto el servidor publico como el particular que ejerce
funciones publicas, en los siguientes delitos:

— Peculado (arts. 133 y ss. C. P. de 1980; arts. 397 y ss. C. P. de 2000).

— Cohecho propio e impropio (arts. 141y 142 C. P. de 1980; arts. 405 y 406 C. P. de
2000).

— Celebracién indebida de contratos (arts. 144, 145y 146 C. P. de 1980; arts. 408, 409
y 410 C. P. de 2000).

3. Pueden ser sujetos activos de manera indistinta tanto el servidor ptblico como el
particular que no cumple funciones publicas, en los siguientes delitos:

— El indebido destino de recursos para metales preciosos (arts. 139A C. P. de 1980;
art. 403 C. P. de 2000).

— Utilizacién indebida de informacion privilegiada (art. 148A C. P. de 1980; convertido
en delito patrimonial en el estatuto penal de 2000 —art. 258-).

4. Sélo los particulares o servidores ptiblicos sin relacion funcional pueden ser sujetos
activos en los siguientes delitos:

—Trafico de influencias para obtener favor de servidor ptiblico (art. 147 C. P. de 1980;
transformado en circunstancia de agravacion del delito de estafa en el nuevo estatuto
punitivo —art. 247.3—).
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— Usurpacioén de funciones (art. 161 C. P. de 1980; art. 425 C. P. de 2000).
— Simulacién de investidura o cargo (art. 163 C. P. de 1980; art. 426 C. P. de 2000).

— Delitos contra los empleados oficiales (arts. 164 y 165 C. P. de 1980; arts. 429 y
430 C. P. de 2000).

III. AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA

1. El sujeto activo no se identifica con el autor dado que es un elemento de
conformacién del tipo; en tanto que la nocién de autor se refiere a quien realiza el
tipo. La descripcion del hecho en las distintas figuras legales no sefiala quiénes son
autores del mismo ni los diversos modos en los cuales puede tener lugar la contribucién
de cada uno de los intervinientes en la ejecucion del hecho; en efecto, las modalidades
de realizacién del hecho tipico son tenidas en cuenta en la Parte General, al regular la
coparticipacion, entendida como autoria, coautoria y participacién (complicidad y
determinacion), pues estas dos tltimas son formas de ampliacién del tipo especial.

En otras palabras, en la descripcion tipica no hay autores, sino sujetos activos; en
tanto que ante la realizacién del hecho no hay sujetos activos sino autores y participes.
Desde luego que el hecho de que se trate de categorias conceptuales diferentes, no
significa que se encuentren desligadas; porque a quien el tipo penal sefiale como
sujeto activo, es de entrada el posible autor; razén por la cual no puede ser autor del
respectivo hecho punible quien no retina las exigencias personales sefialadas para el
sujeto activo en el tipo.

2. Los delitos, se dijo antes, pueden ser de dominio y de infraccion de deber.

Los delitos de infraccién de deber son delitos especiales, los cuales exigen una
cualificacién en el sujeto activo para ser autor (intraneus). Por importante que sea el
aporte causal del extraneus en la produccién del respectivo resultado, el extraneus
s6lo puede ser participe.

Conforme a la teoria del dominio del hecho, autor es quien domina el hecho, o sea
quien, al reunir las condiciones personales y subjetivas, de manera directa y personal,
o valiéndose de otro (el instrumento), realiza la conducta descrita en el respectivo
tipo penal. Sélo quien realice el hecho con dominio es autor, en tanto que los demas
intervinientes son participes (cémplices o determinadores).

En Alemania, con Roxin a la cabeza, se ha elaborado la teoria de los “delitos de
infraccion de deber”, entre los cuales estan los llamados “delitos de funcionarios”,
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cuyos tipos describen la accién y la persona del autor, y respecto de los cuales los
preceptos sobre participacion se presentan como causas de extension de la pena. Al
requerir la mayoria de los delitos contra la Administracién Publica la realizacién de
la accién por parte de funcionario, se diria por los seguidores de esta teoria que se
exige un requisito imprescindible de la autoria, que se concreta en la infraccién de
deber.

Es cierto que sdlo el intraneus puede ser autor de delito de funcionario. Es mas, el
punto de vista determinante para la autoria en el delito de funcionario revela que no
es la condicion de funcionario lo que convierte a un sujeto en autor: mas bien es el
deber especifico del implicado de comportarse adecuadamente (que se deriva de tener
la relacion funcional), cuya infraccién consciente y voluntaria fundamenta la autorfa.
En efecto, el hecho tiene que estar en relacion con un acto concreto de ejercicio de
cargo; asi pues, es el deber juridico-publico de no dejarse arrastrar a infringir el deber,
cuya lesion eleva al sujeto agente a autor del tipo cualificado. Sélo es autor de delito
de funcionario quien infrinja el deber que le incumbe de velar por la incolumidad del
bien juridico de la Administracién Publica; quien no sea sujeto de este deber, aun
cuando domine el curso del suceso, s6lo responde como participe.

En los delitos contra la Administracién Publica el criterio determinante para la autoria,
conforme a la teoria de los “delitos de infraccion de deber”, reside en tal infraccion.
Desde luego que no se alude a aquel deber de acatar la norma penal cuya vulneracién
desencadena la sancién prevista en el tipo. Este deber existe en todo delito y se extiende
incluso a los determinadores y cémplices no cualificados; dado que si los participes
no estuvieran comprendidos como destinatarios de la norma, por el efecto de
obligacion, no cabria fundamentar su punibilidad, la que no es discutida hoy; por lo
cual no sélo es destinatario de la norma la persona cualificada, sino también el
extraneus participe.

Lo fundamental para decidir sobre la autoria en los “delitos de funcionario” lo cons-
tituye una infraccién de deber extrapenal que no se extiende de modo indispensable a
todos los implicados en el delito, pero que es necesaria para la realizacién del tipo. Se
trata de deberes que son anteriores a la creacion de la norma penal y que se originan
en otras ramas del Derecho. Se caracteriza el delito de infraccién de deber porque el
obligado sobresale entre los demas coparticipes por una especial relacién con el
contenido de injusto del hecho y porque el legislador lo considera como figura central
del suceso o sea como autor, precisamente debido a esta obligacion.

Los “delitos de infraccién de deber” estan en contraposicion con los tipos en los que
la autoria se destaca por el dominio del hecho, sin que existan posiciones de
preeminencia por deberes especiales, denominados “delitos de dominio”, y en los
cuales la figura central es quien tenga el dominio del hecho, o sea el autor, dado que
los demads protagonistas desarrollan papeles secundarios y accesorios. Roxin aborda
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el tema de los delitos “de infraccion de deber” frente a la teoria del dominio del
hecho!!.

3. En materia de coautoria en los delitos de infraccién de deber, se tiene lo siguiente:

Quien contribuye en division de trabajo con otro a realizar el tipo de un delito de
infraccion de deber, no por eso tiene que ser coautor. Asi, el particular que en el delito
de peculado ayuda al funcionario a apoderarse de los bienes estatales, sélo es complice,
aunque sea cosustentador del dominio del hecho o detentador exclusivo de tal dominio;
lo cual no encaja con la teoria del dominio del hecho, porque podria no darse el
codominio o dominio funcional por parte del servidor puiblico, indispensable para la
coautoria frente a esta teorfa.

El codominio del hecho o dominio funcional no es necesario ni suficiente en “los
delitos de infraccion de deber” para perfilar la coautoria. Se podria formular el siguiente
interrogante: ;Es necesario el dominio conjunto (dominio funcional) del curso del
hecho al menos, junto a la infraccién del deber, o no hace falta?

Roxin descarta por completo la idea del dominio del hecho!?. Piénsese en el siguiente
caso: dos altos funcionarios de un banco estatal conciben el plan de apoderarse de los
caudales que administran, pero la operacién financiera decisiva la lleva a cabo uno
solo de ellos, mientras que el otro se limita a actuar en la fase preparatoria o en la
subsiguiente a la de la realizacion para asegurar el éxito del plan. En este caso no se
da el codominio del hecho o dominio funcional tal como lo concibe la teoria del
dominio del hecho referida a la coautoria. Sin embargo, a la luz de la teoria de “los
delitos de infraccién de deber” ambos son coautores del delito de peculado por
apropiacion, porque si bien es cierto que no se da la dependencia funcional, no es
menos cierto que ambos tienen el deber de salvaguardar intereses patrimoniales del
Estado o de los particulares que les ha sido impuesto.

El fundamento de esta solucidn la hace descansar Roxin en lo siguiente: si fuese
necesario para la autoria, ademads de la infraccion de deber, el dominio del hecho, los
coparticipes se dividirian en dos grupos heterogéneos por completo: en dominadores
del hecho con deber de lealtad y en obligados a lealtad sin dominio del hecho, lo cual
conduciria a consecuencias inaceptables y eliminaria el concepto unitario de
participacion en los delitos de infraccion de deber, porque no habria autor si el ejecutor
obré sin tener deber de lealtad en tanto que quien lo tiene permanecié en el desarrollo
del hecho en un segundo plano. Asi, si el tesorero de algiin municipio de Colombia,
desde Europa le pide a un extraneus que haga desaparecer el dinero publico, quien
realiza el hecho no podria ser autor de peculado por falta del deber de lealtad, en

11. Cfr. Claus Roxin. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal. Barcelona, Marcial Ponds, Ediciones
Juridicas y Sociales, 1998, pp. 386 y ss.
12. Ibid.
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tanto que el tesorero tampoco podria responder como tal por falta de dominio del
hecho; se daria en tal caso un delito de dominio o comun a pesar de que existe la
infraccion de deber por parte del tesorero, o sea un delito patrimonial del cual seria
autor el particular y determinador el servidor publico.

Los delitos contra la Administracién Piblica se singularizan porque el autor pertenece
aun determinado circulo de personas a quienes esta confiada la incolumidad del res-
pectivo bien juridico; razén por la cual el extraneus no puede ser autor en el sentido
del precepto especial, sino sélo determinador o complice. Pero, conforme a la teoria
de los “delitos de infraccién de deber”, los miembros de ese circulo de personas,
siempre que concurran los demas elementos del tipo, por lo general responden como
autores, dado que aun cuando se limiten a permitir o favorecer que otro perjudique
directamente al Estado, quebrantan un deber que se les impone personalmente a ellos.

La coautoria en los delitos de infraccién deber tiene una estructura diversa por completo
en relacién con el concepto general de autor, pues mientras para la teoria del dominio
del hecho son elementos de la coautoria el plan comin y la esencialidad de la
contribucién, para la teoria de los “delitos de infraccién de deber” no se tiene en
cuenta el aporte causal en la fase ejecutiva, sino el quebrantamiento conjunto de un
deber compartido, dado que sélo hay coautoria cuando varias personas se encuentran
sujetas a un mismo deber que vulneran de manera conjunta, sin que sea suficiente el
quebrantamiento de una comun ética del funcionario en general sino la vulneracién
de un especifico y compartido deber.

Ejemplos:

a. Si un empleado publico en uso de sus funciones adultera un documento con la
cooperacion de otro funcionario que no tiene entre sus funciones la de certificar o
expedir ese mismo documento, este dltimo es s6lo complice porque no ha infringido
su deber. Con todo, se da la coautoria cuando determinado asunto esta confiado a
varias personas y todas ellas quebrantan el deber compartido. Asi, hay coautoria si
entre los obligados a la vigilancia de internos, con incumplimiento de sus funciones,
cooperan en la evasion de presos, sin que sea necesario tener en cuenta ni la cantidad
ni el momento de la aportacién al hecho.

b. Si un servidor publico con la contribucién de otro se apodera de bienes del Estado
y s6lo aquél tiene la relacién funcional, seria el primero autor del delito de peculado
y el segundo cémplice del mismo.

4. Para configurar la autoria mediata en la teoria de los “delitos de infraccién de
deber”, también se tiene en cuenta sélo la infraccion y no el dominio del hecho; dado
que aquella prevalece sobre el dominio.
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En el ejemplo antes planteado del tesorero de algiin municipio del pais que desde
Europa le pide a un tercero extraneus que retire fondos de la Tesoreria, los cuales
luego se reparten, sélo el tesorero es autor; dado que si bien es cierto que el tesorero
con deber de lealtad no tiene el dominio del hecho y que depende del extraneus el que
éste quiera llevar a cabo o no los engafios necesarios para las transacciones
patrimoniales, no es menos cierto que el tesorero infringe el deber de lealtad que le
incumbe, lo cual lo convierte en la figura central del suceso de la accién; circunstancia
ésta que lo constituye en autor mds en concreto: en autor mediato. No puede decirse
que como el tesorero no tuvo el dominio del hecho a lo sumo es inductor o determinador
de delito comtn. El dominio del hecho es irrelevante en este caso, pues lo que en
ultimas cuenta es la infraccion del deber.

No podrian darse dos delitos: el especial del cual es autor el servidor piblico y el
comun o de dominio cuyo autor es el particular; porque se atentaria contra el principio
de la unidad de accion delictiva.

Esto permite concluir que de cara a la teoria de los “delitos de infraccién de deber” la
autoria mediata tiene una doble estructura: en los delitos de dominio el sujeto es autor
mediato si dirige, dominandolo, el acontecer mediante coaccién o engafio a otro o,
como dice Roxin, en el marco de aparatos de poder organizados; mientras que en los
delitos de infraccién de deber, para la autoria mediata no se requiere el dominio del
hecho, dado que basta que el individuo que esta sujeto a una relacion de deber deje la
ejecucion de la accion a una persona que se encuentra a la periferia de la posicion de
deber que fundamenta la autoria.

Conforme a la teoria de los “delitos de infraccion de deber” de no ser asi, es decir de
insistirse en la idea del dominio del hecho, podrian quedar excluidos de castigo gran
parte de los delitos contra la Administracion Piblica, porque seria suficiente que todo
obligado alealtad se colocase en un segundo plano al poner en practica la obra criminal.

La teoria de los delitos de “infraccién de deber” encuentra solucién satisfactoria para
el llamado instrumento doloso no cualificado: el funcionario que sin tener el dominio
del hecho instiga a un extraneus a realizar el resultado lesivo a la Administracion
Publica, es autor mediato, puesto que al vulnerar el deber especial extrapenal que le
incumbe (lo Unico que importa), ha determinado el menoscabo del bien juridico
descrito en el tipo. Para la misma teoria, lo contrario llevaria a la impunidad en la
mayoria de los delitos de infraccidon de deber, porque quien tiene el dominio del
hecho no responde por no tener la calidad de servidor publico, y quien induce tampoco
lo hace, por el caracter accesorio de la participacion.

Entre los alemanes, existe practicamente unanimidad en torno a la solucidn de castigar
al cualificado, quien no realiza de manera directa el delito especial sino por medio
del extraneus que obra con dolo, como autor mediato y a éste (al extraneus), quien si
realiza la accidn ejecutiva en forma directa, como cdmplice. Para llegar a tal solucion,
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han desarrollado los germanos la llamada teoria del instrumento doloso no cualificado,
conforme a la cual si el inducido no cualificado sabe a ciencia cierta que ejecuta
delito especial pudiera decirse en principio que tiene el dominio del hecho, pero no
puede ser autor por carecer de la calificacion legal, presentandose problemas frente a
la accesoriedad; por lo cual no habria salida distinta a la impunidad, dado que el
extraneus no puede ser autor por falta de la cualificacion y el intraneus (el calificado)
no puede ser instigador porque la instigacion presupone la autoria en el determinado
y tal autoria no existe. Es asi como de acuerdo con la teoria “del instrumento doloso
no cualificado”, el intraneus se convierte en autor mediato y el extraneus en complice.

De modo que si el funcionario A induce al extrafio B a cometer un delito especial
impropio, conociendo B todo el contenido y alcance de su comportamiento, A es
autor mediato del delito especial y el extrafio B es su complice. Se extrema esta
doctrina al sostener que el funcionario que participe como mero cémplice en el delito
especial impropio, es también autor mediato.

En el ejemplo del tesorero antes mencionado, éste es autor mediato del delito de
peculado, por infringir el deber, en tanto que el particular, quien distrae los dineros
del tesoro, es instrumento doloso no cualificado, es decir, complice.

Es cierto, como lo sostiene la doctrina dominante, que el extrafio no podra ser autor
en sentido estricto de un delito especial, porque si el texto legal habla de servidor
publico, por ejemplo, quien no tenga tal calidad no es cobijado por el tipo especial.
Podra si responder como determinador o cémplice.

En resumen, el extrafio no puede ser autor mediato de delito especial, pero el intraneus
si con la sola excepcién de que el delito ademas de especial sea de propia mano, en
cuyo caso, a pesar de que el sujeto pertenezca al circulo de autores sefialados por la
ley, no puede valerse de un instrumento para realizar el delito, sino que ha de ejecutar
de manera personal el comportamiento recogido por el tipo.

Para fundamentar la mencionada solucién, se dan razones distintas. Welzel, por
ejemplo, echa mano a la teoria del dominio del hecho, explicando mediante el concepto
del “dominio social” que éste lo tiene quien obre detrds del instrumento, o sea el
intraneus exclusivamente. Roxin, por su parte, a pesar de que avala los resultados de
la teoria dominante (la autoria mediata del intraneus) no comparte la fundamentacion,
al desarrollar la comentada nueva teoria.

Bacigalupo, resuelve el problema de manera diferente calificando al intraneus como
autor directo y al extraneus como cémplice'3.

13. “Enlos delitos especiales el tipo estd constituido por una violacién del deber que especialmente incumbe
al sujeto activo. Lo que debe dominarse por el sujeto calificado, tinico que puede ser autor es el hecho
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Mir Puig, da a la teorfa del “instrumento doloso no cualificado” una resolucién desde
el prisma de la “pertenencia del hecho”, diciendo que el cualificado debe responder
como autor mediato porque a €l se le puede y debe imputar el hecho como suyo'4.

Entre nosotros no es aplicable ninguna de las anteriores soluciones, porque el principio
de legalidad prohibe tener como autor a quien no ha realizado la conducta descrita en
el tipo, ni ha utilizado a otro como instrumento, dado que la ley de modo expreso y
claro define como autor a quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando
a otro como instrumento. En este caso el extraneus conoce y quiere lo que hace.

Debe tenerse como accién de determinacién lo que realmente es, sin que la misma
pueda ser transformada en accién de autoria (mediata o como se la quiera llamar), ya
que ese cambio desconoce el principio de tipicidad, el derecho fundamental de
legalidad y el valor superior de la seguridad juridica. De manera que la solucién

que infringe el deber. En este sentido no hay ninguna diferencia con un delito no especial. El dominio
del hecho se caracteriza por el dominio de la accién, no de la voluntad del otro. Sélo que, dominio del
hecho de la infraccién del deber s6lo puede tenerlo el sujeto del deber y no quien carece del deber.
Esta solucién no ofrece ningtin inconveniente en donde el tipo se agota en la descripcion de la violacién
de un deber especial... pues aqui toda induccién a un tercero o todo valerse del mismo es ya autoria
directa y no autoria mediata, y complicidad de parte del tercero. Pero tampoco ofrece dificultad alguna
donde el tipo penal capta solo una forma determinada de accion violatoria del deber, pues la estructura
del delito es la misma que en el caso anterior: ‘perjudicar los intereses confiados u obligar abusivamente
al titular’ (art. 173, inc. 7 C. P. argentino) ‘ejercer alguna profesion directamente relacionada con la
esfera de sus atribuciones oficiales’ (art. 198 C. P. espaiiol), no son sino la descripcion de la violacién
del deber de no perjudicar y de no obligar mds alld del 1imite acordado o de no actuar como funcionario
en causa propia. Por esto es preciso distinguir entre el dominio de la accién de infraccion del deber,
que so6lo puede tenerla quien es sujeto del deber, y el dominio que sobre su propia accién tiene el
extraneus, no sujeto del deber. Sin duda que éste domina su accion de ejecutar. Pero el dominio del
hecho que determina la autoria depende de la posicion relativa del sujeto respecto de los demds desde
el punto de vista de la estructuracion directa del hecho fotal. En los delitos de infraccion de deber s6lo
puede tener esta posicion el que es sujeto del deber. Resumiendo: En estos casos hay autoria directa
del intraneus, mientras que el sujeto no calificado es un cémplice”. (Enrique Bacigalupo Zapater.
Manual de Derecho Penal, Parte General, Bogotd, Edit. Temis, Llanud, 1984, p. 194).

14. “Ejemplo de inidoneidad del instrumento para ser autor (instrumento doloso no cualificado). La
secretaria particular del funcionario publico destruye a solicitud de éste papeles que el mismo tiene
confiados por razén de su cargo; segtn el articulo 364 C. P. s6lo comete delito el funcionario que
realiza la mencionada conducta, y la secretaria no posee dicho cardcter piblico. En todos estos casos
s6lo puede imputarse el hecho al hombre de atrds, como autor mediato. Si no se le considerara autor,
resultarfa una absurda impunidad del mismo, que no podria ser castigado como participe (inductor)
del instrumento porque éste no realiza ningtin hecho antijuridico en el que participa (principio de
accesoriedad de la participacion)... Muy distinta es la perspectiva aqui propuesta. Entendemos la
autorfa como una relacion de pertenencia del hecho, que concurre en el sujeto causante del mismo al
que puede y debe imputdrsele como suyo porque ningin otro sujeto se halla en mejor situacién para
disputdrselo. En los dos casos acabados de comparar el funcionario de atrds es causa del hecho —sin €l
no se hubiera producido la actuacién del mediador—, con lo que ya es posible imputarselo como autor
si otro sujeto, el mediador, no puede serlo. Y ello es necesario porque, en la medida en que haya algtin
sujeto causante del hecho, éste no puede quedar sin autor. De otro modo surgirfa una inadmisible
laguna: pese a causar la lesion del bien juridico protegido, el funcionario quedaria impune”. (Santiago
Mir Puig. Derecho Penal, Parte General, 2* ed., Barcelona, Ed. PPU, 1985, pp. 320 y s.).
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correcta ante nuestro derecho positivo, es tener al extraneus como autor de un delito
de dominio (comun) y no de infraccién de deber y al intraneus como inductor del
mismo.

Desde el punto de vista politico-criminal tal vez no sea satisfactoria esta solucion,
porque bien podria aducirse en contra de la misma que le basta al intraneus estar a la
periferia de la ejecucion del hecho constitutivo de infraccion de deber para dejar de
ser autor de delito especial y convertirse en participe de delito comun; pero si se
quiere ser consecuente y respetuoso de las mencionadas garantias constitucionales y
legales no hay salida distinta, salvo que se modifique el concepto de autor mediato y
de instrumento para que esta nueva nocién cobijase al llamado instrumento doloso
no cualificado.

5. La intervencién del extraneus en el delito especial puede darse asi:

a. Que el extraneus participe como cémplice o determinador de delito especial
realizado por intraneus.

b. Que el intraneus utilice al extraneus como instrumento para realizar delito espe-
cial.

c. Que el extraneus realice conjuntamente con el intraneus delito especial.

En la primera hip6tesis, el intraneus es autor de delito especial y el extraneus complice
o determinador del mismo.

En la segunda, el intraneus es autor mediato de delito especial y el extraneus,
instrumento, porque aquél domina la voluntad de éste, quien obra sin dolo, dado que
si el extraneus sabe que realiza delito de funcionario y quiere su realizacién no es
instrumento de delito especial ejecutado por el intraneus como autor, sino autor de su
propio delito o sea del comtin, del cual es determinador o cémplice el servidor piblico.
No es aplicable la teoria del instrumento doloso no cualificado y, por consiguiente,
no es el funcionario autor de delito especial y el particular complice del mismo.

A solucionar la tercera hipétesis contribuye el dltimo inciso del articulo 30 del Cédigo
Penal de 2000 al establecer que al interviniente que no teniendo las calidades
especiales exigidas en el tipo penal concurre en su realizacion, se le rebajard la pena
en una cuarta parte.

No hay ninguna duda de que frente a la nueva legislacion ya no es posible hablar de
la existencia de dos delitos diferentes cuando el extraneus y el intraneus de manera
conjunta realizan delito especial; no podra aducirse la existencia de un delito especial
del cual es autor el intraneus y de uno comun del cual lo es el extraneus. S6lo se da el
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delito especial, del cual es autor el intraneus y participe (complice) el extraneus.
De acuerdo con este inciso se plantea una nueva situacién en materia de participacién
y da lugar a las siguientes hipétesis:

1. Que se tenga como coautor al extraneus del delito especial, pero disminuida la
pena en una cuarta parte.

2. Que el extraneus es complice de delito especial y se le disminuye doblemente la
pena; de una sexta parte a la mitad de acuerdo con el inciso segundo del articulo 30 y
ademas en una cuarta parte de conformidad con el inciso tercero del mismo articulo.

3. Que el extraneus es complice de delito especial y se le rebaje la pena sélo en una
cuarta parte, de acuerdo a lo dispuesto por el dltimo inciso del articulo 30.

No es aceptable la primera solucidn, porque es indiscutible que el extraneus no puede
ser coautor del delito especial, por no tener la cualidad exigida por el tipo penal para
el sujeto activo.

Tampoco es admisible la segunda, porque se atentaria contra el fin superior de la
igualdad al darse tratamiento discriminatorio y preferencial al complice en el delito
especial, dado que tendria doble reduccién de pena, en tanto que el complice en
delito comtn quedaria en desventaja porque sélo se beneficiaria con la reduccién de
punibilidad sefialada por el inciso segundo del articulo 30.

La tercera solucion es la adecuada, porque si bien es cierto que no es aplicable por las
razones ya sefialadas la teorfa alemana del instrumento doloroso no cualificado, no
es menos cierto que el legislador de modo expreso en parte ha llenado el vacio. Es as{
como se pueden dar las siguientes hipdtesis:

a. Que el realizador de “delito especial” sea sélo el extraneus. En este caso se da la
autoria del delito comun, porque como el intraneus no ha realizado la conducta, no
hay autoria de este delito ni complicidad por parte del extraneus, sin importar que el
intraneus haya restringido su deber, a lo cual debe sumarse el dominio del hecho para
configurar la autorfa del delito especial.

b. Que el delito especial sea realizado con el extraneus y el intraneus de manera
conjunta. En este evento el intraneus es autor de delito especial y el extraneus complice
del mismo. Opera para el complice extraneus la rebaja de pena sefialada por el dltimo
inciso del articulo 30 del Cédigo Penal de 2000, o sea en una cuarta parte.

c. Si el extraneus determina el intraneus a la realizacién de delito especial, se le
aplica la pena propia del determinador o sea la prevista para la infraccién. En esta
hipétesis no puede afirmarse que se trata de interviniente que carece de las calidades
especiales exigidas en el tipo penal y que por tal razén ha de ser beneficiado con la
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reduccion de pena sefialada por el dltimo inciso del articulo 30 del Cédigo Penal de
2000, por las siguientes razones: en primer lugar, porque no concurre a la realizacion,
sino que sélo determina a tal realizacion; y en segundo lugar, porque atentaria contra
el principio de igualdad reducirle la pena al extraneus que determina a delito especial,
con lo cual quedaria en posicion de privilegio porque el determinador a delito comtin
no se beneficiaria con tal rebaja, estableciéndose entonces un tratamiento discri-
minatorio para el instigador en delito especial.

Esto nos permite concluir desde ya que la rebaja de pena sefialada por el tltimo
inciso del articulo 30 del Cédigo Penal de 2000 sélo operara respecto del extraneus
que realice junto al intraneus delito especial, por su condiciéon de cémplice. Si el
extraneus ayuda al intraneus en la fase preparatoria o ejecutiva (sin concurrir a su
realizacién) o posterior, su contribuciéon es de cémplice y se le reducird la pena
conforme al inciso segundo del articulo 30 del Cédigo Penal de 2000 o sea de una
sexta parte a la mitad.

Cabe destacar que el ultimo inciso del articulo 30 del Cédigo Penal de 2000 no crea
una nueva forma de participacién, pues sélo sefiala un parametro de cuantificacién
de la pena para el complice no cualificado de delito especial que realiza el hecho. El
coémplice cualificado recibird la pena del inciso segundo, la cual al momento de la
dosificacién serd mas drastica que la que se le impondra al complice no cualificado;
no sobra advertir que si el cualificado concurre a la realizacién del hecho, no se le
reduce la pena en una cuarta parte tal como lo dispone el dltimo inciso del comentado
articulo 30, pues en tal evento seria coautor y no se beneficiaria de las rebajas sefialadas
por este articulo.

(Como responde en Colombia el intraneus en los delitos contra la Administracion
Publica?

Se aplican las siguientes reglas:

1. En los delitos especiales o de infraccién de deber, sélo es autor quien tenga la
calidad y el estatus institucional contemplado en el tipo penal, de modo que el extraneus
no podra ser autor, por muy importante que sea el aporte causal, como tampoco puede
ser coautor, asi intervenga de comun acuerdo en la fase ejecutiva del delito especial
junto con el intraneus, pues en tal caso el delito es especial y lo realiza s6lo quien el
legislador ha querido tener como autor.

Se requiere entonces del dominio del hecho tanto en los delitos especiales como en
los comunes. En los delitos comunes es autor quien tenga el dominio del hecho;
mientras que en los especiales lo es quien domine el hecho e infrinja el deber, que se
concreta en la ecuacion: dominio del hecho + infraccion del deber.

Asi por ejemplo, es autor de delito de peculado el servidor piblico que se apropie de
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bienes del Estado o de particulares respecto de los cuales tenga la denominada relacién
funcional; pues si sélo permite que otro se apropie de los mismos no es autor sino
complice, porque esta modalidad de peculado se da tinicamente respecto del servidor
publico que realice la apropiacion, dado que tanto la legislacién vigente como la que
entrard a regir no sefiala como conducta constitutiva de este delito el permitir o
consentir que un tercero se apodere de los bienes, como lo hace, por ejemplo, la
legislacion espafiola (art. 432). No es valido afirmar que la permisién de apoderamiento
por parte del funcionario tipifica el delito de peculado por apropiacién a favor de
tercero, porque esta modalidad exige que el servidor publico cumpla de todas maneras
el acto de apropiacion y permita que un tercero obtenga el lucro.

2. El extraneus podra ser participe (complice o determinador), bien porque determine
al intraneus a ejecutar el delito especial o bien porque le ayude en cualquier etapa del
delito, dado que si la ayuda la presta en el momento de la ejecucion, con independencia
de su importancia y necesidad, asi sea en lo causal cualitativa y cuantitativamente
superior a la del intraneus, sera sélo participe.

No es posible, en el caso de que en la ejecucion del hecho punible intervenga tanto el
intraneus como el extraneus darle al hecho una doble denominacién juridica: una
para el intraneus (1a del delito especial o de infraccion de deber) y otra para el extraneus
(la del delito comiin o de dominio) porque ello implicaria darle a un mismo hecho
una doble calificacion juridica. Si el hecho es uno sélo debe recibir una sola
denominacién, conforme al interés juridico que el Estado tenga mdas urgencia de
proteger, que lo es del delito especial o de infracciéon de deber, porque ese estatus
institucional hace que el delito comun ceda paso ante el especial. No es posible en
este caso la existencia de dos delitos, o sea, uno especial y otro comun, para tener al
intraneus como autor del primero y al extrafio como autor del segundo, pues se trata
de un mismo hecho y éste no puede recibir dos calificaciones juridicas diversas; esta
solucién contraria las reglas generales de accesoriedad de la participacién y la unidad
de titulo de imputacion.

A solucionar la participacion del intraneus en la realizacién de delito especial
contribuye el dltimo inciso del articulo 30 del Cédigo Penal de 2000, tal como antes

se anoto.

3. El intraneus podra utilizar como instrumento al extraneus, evento en el cual el
delito lo domina el intraneus, quien responderd como autor mediato.

La participacion del extraneus en los delitos especiales, seglin nuestro ordenamiento
penal, puede plantearse y solucionarse de la siguiente manera:

1. Que el extraneus ejecute junto con el intraneus delito especial.

En este caso el intraneus es autor del delito especial y el extraneus cémplice.
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Ejemplo: si el recaudador de impuestos (intraneus), junto con un extrafio se apodera
de unos bienes respecto de los cuales aquél tiene la relacién de funcionalidad, el
recaudador es autor del delito de peculado mientras que el extraneus es simplemente
complice del mismo. El delito que se comete es el especial y s6lo puede ser autor del
mismo quien tiene la cualificacion reclamada por el tipo penal, o sea el funcionario,
quien, ademas, infringe el deber. El extraneus, por carecer de tal calidad, jamas podra
ser autor de peculado.

De manera que no puede decirse validamente que el recaudador es autor de peculado
y el particular autor de hurto, pues necesariamente, dada la envergadura del bien
juridico comprometido, las conductas se polarizan hacia unica delincuencia: el delito
contra la Administracién Publica.

No puede afirmarse que la circunstancia de empleado oficial del intraneus se comunica
al extrafio y que por tal motivo éste deba responder como autor del delito especial,
por las siguientes razones: en primer lugar, debe tenerse en cuenta que la condicién
de empleado ptiblico no es una circunstancia personal atenuante, agravante o
excluyente de la punibilidad, sino simplemente un elemento del tipo, como la conducta
o el objeto material, por ejemplo; y, en segundo lugar, porque las circunstancias no se
comunican entre coautores, sino inicamente de autor a participe (arts. 25 C. P. 1980;
62 C. P. 2000).

Se le aplica al extraneus el contenido del inciso final del articulo 30 del Estatuto
Penal de 2000 al disminuirsele la pena en una cuarta parte.

Si la ayuda es anterior o posterior a la realizacién del delito especial por parte del
intraneus, tal contribucién es también de complicidad pero se disminuye la pena de
una sexta parte a la mitad; lo mismo ocurre si la ayuda es concomitante con la ejecucion
del hecho, pero el extrafio no concurre en su realizacion.

2. Que el intraneus ayude o instigue al extraneus a realizar delito, el cual al ejecutarlo
aquél tipificaria delito especial

En esta hipotesis, el intraneus es participe (complice o determinador) de delito no
especial y el extraneus es autor de tal delito comun.

Ejemplo: Si el tesorero de un municipio ayuda o instiga a un extrafio a que se apodere
de los bienes que aquél tiene bajo su custodia por razén de su cargo, el extrafio sera
autor de delito de hurto, mientras que el funcionario serd cémplice o determinador
del mismo.

Se repite, si el extraneus ejecuta un delito especial a sabiendas de que lo esta realizando,
no es aplicable en nuestra legislacion la teoria del “instrumento doloso no cualificado”,
ni la de los “delitos que consisten en la infraccién de un deber” (la de Roxin), porque
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el principio de legalidad prohibe tener las acciones de induccién y de complicidad
similares a las de autoria si la ley penal no lo dice expresamente, pues la conducta de
instigar no es subsumible directamente en el tipo, ni puede constituir autoria mediata,
porque como el extraneus sabe perfectamente lo que hace y quiere hacerlo, no es
instrumento.

3. Que el extraneus instigue o ayude al intraneus a ejecutar delito especial.

En este evento el intraneus es autor de delito especial y el extraneus participe (cémplice
o determinador), porque éste puede ser participe en el delito de aquel.

Ejemplo: si el particular ayuda o instiga al recaudador para que se apodere de los
dineros publicos, éste serd autor de peculado y aquél complice o determinador de ese
mismo delito. Quien no tiene la cualificacién reclamada por el tipo nunca sera autor
del delito especial, pero si podra ser complice o determinador, por el caracter accesorio
de la participacién'.

4. Que el intraneus utilice al extraneus como instrumento para ejecutar un delito
especial.

El intraneus es autor mediato del delito especial y el extraneus es el instrumento.

Ejemplo: si el recaudador de impuestos le pide a un particular que retire de la oficina
puiblica unos objetos y los lleve a la casa del funcionario, mandato que el extraneus
cumple al creer que las cosas ciertamente pertenecen al funcionario, éste es autor
mediato de peculado y el particular es instrumento.

15. Sobre la responsabilidad del extraneus en el delito especial ha habido pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia, asi: “Cuando un tipo penal exige un sujeto activo cualificado, la conducta en éste
descrita s6lo se adecuard en forma directa a la pertinente disposicion cuando el agente retina, en el
momento de la realizacion del hecho, la totalidad de las exigencias tipicas. Sin embargo, es posible
que personas que no tengan la calidad exigida por la ley para el autor material puedan responder en
calidad de complices o determinadores de un hecho punible realizado por quien si posee tal cualificacion.
La cualificacion no se exige para el determinador ni para el complice, pues ninguna de estas personas
realiza materialmente la conducta descrita en el tipo. Aquél determina a otro a obrar y el cémplice
contribuye a la realizacién del hecho punible, pero ninguno de ellos debe recorrer con su accion u
omision la legal descripcién comportamental. Tradicionalmente, aun cuando no en una forma unanime,
se ha aceptado la posibilidad de que una persona en quien no concurre la exigencia legal pueda ser
cémplice de un delito propio. La Sala estima que las mismas razones que se dan respecto del cémplice
son de recibo para resolver la situacion del determinador, ya que éste no es realmente autor sino
persona que provoca en otro la realizacion del hecho punible, bien a través del mandato, del convenio,
de la orden, del consejo, de la coaccion. Es perfectamente posible que un particular planee un peculado
y determine a un funcionario a que se apropie de los bienes cuya administracion se le ha encomendado,
asi como es posible que un sujeto en quien no concurra relacion de parentesco con la victima de un
incesto, determine a un pariente de ésta a que realice sobre ella actos erdtico-sexuales. De no aceptarse
ese planteamiento la conducta del determinador carecera de significacion juridico-penal a menos que
por si misma configurase delito”. (Sent. del 9 de mayo de 1983. M. P. Luis E. Aldana R.).



