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Resumen: El presente articulo critica la tesis jurisprudencial vigente sobre
el interviniente, prevista en el inciso final del articulo 30 del Cédigo Penal
colombiano, segtin la cual la figura se aplica para el coautor de delito espe-
cial sin cualificacién, con base en la teoria de la participacion de los sujetos
extranei en los delitos especiales. Segtin esta concepcion, solamente puede
ser autor quien ostente la calidad especial exigida en el tipo penal, sin que sea
viable recurrir al dominio del hecho, para fundamentar la punibilidad como
interviniente del coautor extrafio. Para tal efecto, se realiza una revision biblio-
gréfica del estado de la cuestion en materia de delitos especiales, se estudia la
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posicidn de la Sala Penal de 1a Corte Suprema de Justicia, y, al final, se sugiere
una interpretacion del 4mbito de aplicacidn del interviniente.

Palabras clave: Interviniente; Delitos especiales; Intraneus; Extraneus; Au-
torfa; Participacion.

REFLECTIONS ON THE NATURE OF SPECIAL CRIMES
AND THE INTERPRETATION OF THE INTERVENER’S CLAUSE

Abstract: This article criticizes the valid jurisprudential thesis on the inter-
vener provided in the final paragraph of article 30 of the Colombian Criminal
Code, according to which the figure applies to the co-author of special crime
without qualification, based on the theory of participation of extranei subjects
in special crimes. According to this conception, it can only be an author who
has the special quality required in the criminal type, without it being coming to
resort to the domain of the fact, to substantiate the punishment as an intervener
of the foreign co-author. For this purpose, a bibliographic review of the status
of the matter in relation to the special crimes is carried out, the position of the
Criminal Chamber of the Supreme Court of Justice is studied, and, in the end,
an interpretation of the scope of the intervener is suggested.

Key words: Intervener; Special Crimes; Intraneus; Extraneus; Authorship;
Participation.

INTRODUCCION

El presente articulo pretende retomar la discusion sobre la figura del interviniente,
prevista en el inciso final del articulo 30 del Cédigo Penal colombiano, trayendo a
colacién algunas reflexiones sobre la naturaleza juridica de los delitos especiales y
la participacion de los sujetos extranei en tales delitos. Para tal efecto, se realizard
una revision bibliografica del estado de la cuestién en materia de delitos especia-
les, con el fin de identificar y analizar el fundamento de esta clase de delitos y el
tratamiento adecuado que debe recibir el extraneus que interviene en los mismos.
Con base en las conclusiones de este andlisis, se estudiardn las posiciones jurispru-
denciales sobre el concepto de interviniente, elaborando una critica de las mismas
y una sugerencia de interpretacidon del 4mbito de aplicacién del dltimo inciso del
articulo 30 del Cédigo Penal.

I. LA RESPONSABILIDAD DEL EXTRANEUS EN LOS DELITOS
ESPECIALES. ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSION

En los llamados delitos especiales, solamente puede ser autor aquel que retine las
calidades personales incorporadas en la descripcion legal tipica, por lo que los sujetos
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activos no calificados (extranei), no pueden ser autores directos, mediatos, o coau-
tores en tales delitos, sino a lo sumo participes. Ahora, para reconocer si un delito
es especial o no, puede ser util preguntarse si la limitacién del circulo de posibles
autores del delito se encuentra o no justificada desde el punto de vista de la proteccion
del bien juridico. Si la respuesta es afirmativa, el delito serd considerado especial'.

En los delitos especiales propios, una especial calidad tipica del autor, por lo gene-
ral consistente en un deber juridico especifico, resulta en si constitutiva del injusto
respectivo (v.g., delitos de funcionario piblico); en estos delitos, la calidad perso-
nal contribuye a dar relevancia a la necesidad de tutela del bien juridico, esto es,
concurre en el fundamento del injusto y supone por ello la inexistencia de cualquier
otro delito?. Siguiendo a Ferré Olivé, “hay que comprobar, tanto la lesién al bien
juridico que el legislador ha querido evitar al tipificar el comportamiento, como el
hecho desvalorado previamente por el legislador, que indica que el tinico que puede
convertir esa lesion en delito es el sujeto expresamente calificado por el precepto
penal (intraneus)®”.

De acuerdo con una de las lineas de pensamiento mds difundidas en Alemania, el
elemento diferencial de los delitos especiales frente a los comunes, reside en su in-
justo, ya que en los delitos especiales existe un contenido de injusto especial que es
solamente realizable por los sujetos especificamente previstos en el tipo*.

Un sector de la doctrina (Roxin, Stratenwerth, Kuhlen, Jakobs, Vogel, Sdnchez Vera-
Gomez Trelles) explica que los delitos especiales consisten en delitos de infraccion
de un deber (Pflichtdelikte). Segiin Roxin, atendiendo al criterio de fijacién de la
autoria, los delitos pueden ser de dominio o de infraccién de deber. En los prime-
ros, el criterio de acuerdo con el cual debe determinarse la autoria es el dominio del
hecho, mientras que en los segundos el criterio base es dilucidar sobre quién recae
el deber juridico extrapenal que subyace al tipo penal, con independencia de quien
controle o domine facticamente el hecho punible. En su libro Autoria y dominio del
hecho en Derecho Penal (1963), explicéd Roxin cémo la teorfa del dominio del hecho
no explicaba la autorfa en determinados delitos (v.g., de omisién impropia, delitos
especiales) en donde el elemento que decide la autoria lo constituye la infraccion

1 GOMEZ MARTIN, VICTOR. Los delitos especiales y el articulo 65.3 del Codigo penal espaiiol, en La
responsabilidad en los “delitos especiales”. Robles Planas, Ricardo. (Dir). Buenos Aires: Editorial
B deF, 2014, p. 105.

2 FERRE OLIVE. Autoria y delitos especiales,en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Memoriam,
Vol. I, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha y Ediciones Universidad de Salamanca,
Cuenca, 2001, p. 1.016.

FERRE OLIVE, ibid., p. 1.017.

GOMEZ MARTIN, VICTOR. Delitos de posicion y delitos con elementos de autoria meramente tipificadores.
Nuevas bases para una distincion necesaria, en Revista Electronica de Ciencia penal y Criminologia.
RECPC 14-01 (2012), p. 01:7. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpc14-01 pdf.
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de un deber de cardcter extrapenal: no se trata del deber surgido de la norma penal,
cuya vulneracién desencadena la sancién prevista en el tipo, sino de un deber ante-
puesto en el plano l6gico a la norma, y que se origina en otras ramas juridicas (por
ejemplo, los deberes juridico-ptiblicos de los funcionarios)?.

Para Giinther Jakobs, los delitos de infraccion de deber se basan en un deber positivo,
en virtud del cual se crea un “mundo en comun” entre el obligado, titular de un rol
especial, y el bien juridico. Este deber se concreta en mantener y fomentar seguri-
dad a los bienes juridicos colocados dentro de la esfera juridica del obligado (titular
de un determinado estatus), en efectuar actuaciones positivas en beneficio de otros
dmbitos de organizacion, en compensar una situacién propicia para la causacién de
dafios existente con independencia de su comportamiento®. Por citar un ejemplo, el
servidor publico tiene el deber positivo de que no desaparezcan los caudales ptiblicos
a su cargo, por razén de sus funciones. Como instituciones positivas bdsicas de la
sociedad, se destacan la relacion paterno-filial, la confianza especial y los deberes
estatales (por ejemplo, la funcion policial de velar por la seguridad bésica, la admi-
nistracién de justicia, la administracién publica).

Jakobs, en una posicion inicial, considerd que los delitos de infraccion de deber elu-
den la accesoriedad’: es decir, no puede haber participacion de un extraneus en estos
delitos por no estar estos sujetos vinculados por el “deber positivo institucional”.
Sin embargo, en su manual de parte general se inclin6 este autor por admitir que un
extraneus es punible de forma atenuada, partiendo del articulo 28 I StGB (Cédigo
Penal Alemdn), ya que son las reglas de la parte general relativas a la participacion,
las que podrian habilitar, de lege data, la punicién atenuada del extraneus, ademas
de que este, no obstante no estar vinculado por el deber, puede poner en tela de juicio

5  ROXIN, CLAUS. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal.Joaquin Cuello Contreras y José Luis
Serrano Gonzdlez (Trads.). 7" ed. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 387.

6 BACIGALUPO, SILVINA. Autoria y participacion en delitos de infraccion de deber. Una investigacion
aplicable al Derecho penal de los negocios. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 81. JAKOBS, GUNTHER.
La imputacion objetiva, especialmente en el dmbito de las instituciones juridico-penales del “riesgo
permitido, la “prohibicion de regreso” y el “principio de confianza”. Enrique Pefiaranda Ramos
(Trad.), en JAKOBS, GUNTHER, Estudios de Derecho Penal. Madrid: Civitas, 1997, p. 212.

7 JAKOBS, Derecho Penal, parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, 2* ed. Joaquin Cuello
Contreras, José Luis Serrano Gonzélez (Trad.) Madrid, Marcial Pons, 2007.21/119, p. 792. Conse-
cuencia extrema que han asumido algunos discipulos de Jakobs: Lesch afirmaria con rotundidad que
“una intervencion del extraneus en los delitos de infraccion de deber no es posible”. LESCH, HEIKO.
Intervencion delictiva e imputacion objetiva. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1997,
p. 68. José Caro Jhon considera que la accesoriedad de la participacién es en tdltimas un concepto
que no desempeiia ningtin papel en los delitos de infraccion de deber, ya que en estos rige el princi-
pio de autor iinico, que es el que quebranta, bien sea mediante accién o mediante omision, el deber
institucional a que estd obligado, mientras que el extraneus que interviene en el delito de infraccion
podria responder por un delito de dominio o de organizacién. CARO JHON, JOSE ANTONIO. Delito de
infraccion de deber: fundamento y significado, en CARO JHON, JOSE A. Normativismo e imputacion
Juridica penal. Estudios de Derecho penal funcionalista. Lima; Ara, 2010, pp. 82-84.
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a la institucién positiva (v.g., administracién piblica) a través de un intraneuss.
Para Javier Sdnchez-Vera, esta atenuacidn se explica porque “a través del obligado
especial también incumben mediatamente al extraneus las expectativas positivas™.

Existe consenso entre los partidarios de la doctrina de los delitos de infraccién de
deber, en la aminoracién de la pena para el no obligado, por no encontrarse vin-
culado por el deber positivo, siendo predicable una doble aminoracién de la pena
para el participe en esta clase de delitos: la exigida legalmente por el quantum de la
intervencidn (que serd, en el caso colombiano para el cémplice, ya que al determi-
nador se le asigna la misma pena que el autor), y la prevista para el interviniente no
vinculado por el deber positivo'©.

A esta teoria se le han propuesto algunas criticas: a) El principio de legalidad prohibe
que se considere a las acciones de induccidn, cooperacion necesaria o complicidad,
acciones de autoria si el Cdigo Penal no lo dice expresamente!!; b) bajo la teoria
de los delitos de infraccién de deber, solo es autor el que infringe un deber juridico de
naturaleza extrapenal; pero sobre el participe no recae ese deber especifico, por lo que
habria que afirmar la impunidad de los participes extraneus, lo que ni la ley, ni la
doctrina ni la jurisprudencia actualmente defienden. Cualquier colaboracién de un
intraneus, por poco relevante que fuera, lo convertiria en autor, lo que puede afectar
el principio de legalidad.

JAKOBS, Derecho Penal... op. cit.,23/15. p. 826

SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delitos de infraccion de deber y participacion delictiva. Madrid:
Marcial Pons, 2002, p. 219.

10 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, JAVIER. Delitos contra la administracion piiblica en el Codigo
Penal colombiano, en El funcionalismo en Derecho penal. Libro homenaje al profesor Giinther
Jakobs, Tomo 1. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigacion en Filosoffa
y Derecho, 2003, pp. 490-491.

11 GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho Penal. Madrid: Universidad de Madrid, 2006. p. 298. Sin
embargo, para Sdnchez-Vera, esta critica es una peticién de principio: “se presupone que existen ac-
ciones de induccién, cooperacion necesaria o induccidn y se califica 16gicamente contrario al principio
de legalidad que las mismas sean transformadas en coautoria. Empero, el orden debe ser inverso al
propuesto: debe analizarse conforme a alguna de las teorfas de la intervencion delictiva si hay autoria o
participacion, y, entonces, si la teoria del delito de infraccién del deber llega a la conclusién de que hay
autorfa, el principio de legalidad impone la condena por autoria y no hay quiebra alguna del mismo. De
otro modo, se debe hacer una critica a la teorfa misma del delito de infraccion de deber, pero no sefa-
lando que ella serfa contraria al principio de legalidad. Como ha sido sefialado correctamente, la teoria
de los delitos de infraccién de deber no vulnera en absoluto las disposiciones de nuestro Cédigo Penal
sobre la autoria y participacion, y no puede hacerlo como tal teoria -igual que tampoco la del dominio
del hecho-, porque dichas normas no establecen ninguna definicién de la autoria. Solo son normas que
imponen distinguir entre autores y participes, y si una determinada teorfa llega la conclusién de que
tal o cual sujeto es autor siempre (el obligado especial) o participe siempre (el no obligado especial),
ello es plenamente respetuoso con esa dualidad establecida”. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, JAVIER.
Delitos de infraccion de deber, en La responsabilidad en los “delitos especiales”. ROBLES PLANAS,
RICARDO. (Dir). Buenos Aires: Editorial B de F, 2014, pp. 306-307.
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Sin embargo, es importante aclarar que esta teoria no carece de fundamento, ya
que es cierto que en los delitos especiales la infraccién del deber juega un papel
destacadisimo'2. De hecho, inclusive, la consagracién legislativa de esta clase de
delitos permite una mejor aplicacidn de la teorfa del delito de infraccion del deber,
ya que si, por ejemplo, un tipo penal exige la calidad de funcionario, calificar de
autor a alguien que no retine esa cualidad especifica teniendo el dominio del hecho,
resultaria en una extensién de la punibilidad contraria al principio de legalidad'3.
En la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, por ejemplo, este criterio ha
sido ocasionalmente usado para justificar la menor punibilidad del extraneus; asi,
seglin esta corporacion, “la falta de infraccidn del deber especial del autor importa,
por regla general, un menor contenido de ilicitud del participe” (STS de 12/2/97); en
los delitos especiales propios “se da una apreciable diferencia en la intensidad de la
afectacion del deber, segtin que el sujeto infractor se encuentre o no directamente
concernido por él (sTs de 15/7/02)”14.

Pero resulta cierta una premisa de la teoria de los delitos de infraccién de deber,
siguiendo la opinién de Victor Gémez Martin: en algunos delitos especiales, el
dominio del hecho no consigue explicar de modo satisfactorio la relacion existente
entre el sujeto activo y el bien juridico tutelado; aqui el sujeto activo se encuentra
especialmente obligado a la proteccion del bien juridico, con independencia de si
ostenta o no el dominio del hecho. Puesto que en esta clase de delitos la teorfa del
dominio del hecho no constituye el elemento decisivo para la determinacién de la
relacién entre el autor y el bien juridico protegido, resulta posible imaginar supuestos
de hecho en los que la participacion en el delito sea llevada a cabo con dominio del
hecho'>. Muchas veces el extraneus puede intervenir en la produccién del resultado
tipico, con dominio del hecho, pero aun asi no puede ser autor en la medida en que
en los delitos especiales solo puede ser autor el sujeto cualificado por el tipo penal.
Precisamente, como se verd mds adelante, la falla estructural de la posicién juris-
prudencial tradicional de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia consiste en
desconocer este principio: el sujeto particular extranei con dominio del hecho puede
intervenir en un delito especial de funcionario, y llevar a cabo, incluso, aportes de
coautorfa, pero la cldusula del interviniente no habilita por si sola a considerarlo
coautor del delito especial con dominio del hecho, ya que, como carece precisamente
de la calidad especial exigida por el tipo penal, no puede ser autor ni coautor, a pesar

12 GIMBERNAT, ibid., p. 296, citado por PENARANDA RAMOS, ENRIQUE. Sobre el alcance del articulo 65.3
CP. Al mismo tiempo: una contribucion a la critica de los delitos de infraccion de deber,en La res-
ponsabilidad en los “delitos especiales”. ROBLES PLANAS, RICARDO. (Dir). Buenos Aires: Editorial
B de F,2014.

13 SANCHEZ-VERA. Delitos de infraccion de deber-... op. cit., p.293.

14 PENARANDA RAMOS, ENRIQUE. Sobre el alcance del articulo 65.3 CP. Al mismo tiempo: una con-

tribucion a la critica de los delitos de infraccion de deber, en La responsabilidad en los “delitos
especiales” . Robles Planas, Ricardo. (Dir). Buenos Aires: Editorial B de F, 2014. p. 17.

15 GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales... op. cit.,p. 192.
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de tener el dominio del hecho. Para concebir tal posibilidad, tiene que tener la misma
calidad prevista en el delito especial.

Para las teorfas de la posicién especial (Vogler, Langer, Deichmann, Hake y Gerl),
la restriccidn del circulo de posibles autores que se presenta en los delitos especia-
les, obedece a la voluntad del legislador de circunscribir la autoria en tales delitos
a aquellos sujetos que se encuentren en una posicion especial o en una relacién de
confianza con respecto al bien juridico o a su titular'®. En los delitos especiales
propios, por ejemplo el Cédigo Penal espafiol ha decidido restringir el circulo de
autores del delito de prevaricacion judicial a los jueces, magistrados y secretarios
judiciales, toda vez que la realizacion de la conducta tipica que lesiona el bien juridico
protegido solamente se encuentra al alcance de los sujetos pertenecientes a alguna
de las tres esferas sociales sefialadas. Asi las cosas, por la propia naturaleza de la
administracién de justicia y su forma de organizacién, concluye Gémez Martin que
“resulta evidente que careceria de todo sentido una norma que prohibiese dictar una
resolucidn judicial injusta a cualquier otra clase de sujeto. Esto es, a alguien que,
por no ser ni juez, ni magistrado, ni secretario judicial, carezca de toda capacidad
competencial para dictar resoluciones en el marco de un proceso judicial. De todo
ello se extrae la conclusion de que la parte mds importante de los delitos especiales
son los delitos de posicién™!.

Para algunas de las teorias normativas del dominio del hecho (planteadas por au-
tores como Schiinemann, Luis Gracia Martin y Maria Angeles Rueda Martin), en
los delitos especiales la cualificacion del autor expresa la circunstancia de que el
bien juridico que la norma quiere proteger mediante la tipificacidn del delito, se
encuentra especialmente implicado en un dmbito de responsabilidad que depende
del intraneus, idea que, segtin el tratadista Victor Gomez Martin, es ampliamente
compartible en la medida en que “explica de modo satisfactorio el fundamento ma-
terial de la limitacion de la autoria en los delitos especiales en sentido estricto, sin
caer en el formalismo y la circularidad propios de las formulaciones puras de las
teorfas de los Pflichtdelikte'8.

Con estas concepciones, se explica el fundamento material de la limitacién de la
autoria en los delitos especiales, por lo que el intraneus en estos delitos es el sujeto
que ostenta el dominio del riesgo tipico, dado en esencia por la funcién que mate-
rialmente desarrolla. Luis Gracia Martin, catedrético de la Universidad de Zaragoza,
explica de forma clara y detallada la teoria del dominio social:

16 GOMEZ MARTIN, Delitos de posicion... op. cit., p. 16.
17 GOMEZ MARTIN, Delitos de posicion... op. cit.,p. 18.

18 GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales... op. cit.,p. 157. Estas teorfas propenden por la reconstruccion de
una teoria unitaria de la autorfa sistemdtica, puesta en duda con la concepcién topica o casuista de Roxin.
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El fundamento material de los elementos de la autorfa de los delitos especiales
radica en el ejercicio de una funcién especifica determinante de la constitucion
de una estrecha y peculiar relacion entre el sujeto competente para su ejercicio
y el o los bienes juridicos involucrados de un modo esencial en el ejercicio de
aquella funcién. A esta relacién la denomino relacién de dominio social, y a
la parte de esta relevante para los tipos de lo injusto del Derecho Penal se la
puede denominar relacién de dominio social tipica. Dado que, segtin esta con-
cepcidn, el dominio social se erige en el fundamento material de los elementos
especiales de la autoria, entiendo que los delitos especiales son delitos de do-
minio social. Autor de tales delitos solo puede serlo aquel sujeto que ejerce el
dominio social tipico. El dominio social penalmente relevante se caracteriza
porque -y, a la vez, se concreta en que—: a) el bien juridico solo es accesible
de un modo especialmente relevante desde el interior de una determinada
estructura social de cardcter cerrado (estructuras de dominio social) en la que
aquel debe desarrollar y cumplir una funcién social especifica; b) dentro de
dichas estructuras se desempefia una funcién especifica cuyo ejercicio precisa
involucrar de un modo esencial al bien juridico (funcién de dominio social);
y ¢) solo la competencia para el ejercicio de la funcién, y tnicamente en el
ejercicio de esta, es posible la realizacidn de cierta clase de acciones (acciones
de dominio social)'?.

Para Puppe, en los delitos de funcionarios es visible la dimensién del abuso de un
poder especial, que facilita el acceso (o una mayor posibilidad de ataque) al bien ju-
ridico. Pero esta dimension especial del injusto del hecho no habria de ser imputada
solo al autor que dispone personalmente de ese poder, sino también al extrafio que
aprovecha su presencia en aquel para su propio ataque al bien juridico; sin embargo,
el intraneus, a raiz de su especial posicién de deber, tiene un motivo mds que el extra-
neus para respetar la norma, lo que en si constituye una causal de elevacién de la
culpabilidad, situacién no transmisible al participe no cualificado®.

Para Marfa Angeles Rueda Martin, en los delitos contra la administracién publica o
de justicia, el dominio social del hecho se explica de la siguiente forma:

La autoria de los delitos especiales que hemos analizado debe limitarse a
aquellos sujetos que tienen competencia para el ejercicio de la funcién que
se tiene en cuenta para la proteccion del bien juridico, y ello es asi porque la

19 GRrACIA MARTIN, Luis. La responsabilidad penal de los administradores y representantes de la em-
presa por delitos especiales, en Derecho penal de la empresa. Del Derecho penal economico del
Estado social al Derecho penal de la empresa globalizado. Arroyo Zapatero, Luis (Dir). Buenos
Aires: Ediar, 2012, p. 284.

20 PupPE, INGEBORG, en U. Kindhauser/U. Neumann/H.-U. Paegggen (eds.), Nomos Kommentar (NK),
Strafgesetzbuch,2a ed., T. 1, Baden-Baden, 2005, §§ 28,29, n°. margs. 6 y ss.y 32 y ss., citado por
Pefiaranda Ramos, op. cit., p. 20.
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lesién penalmente relevante del bien juridico solo puede tener lugar mediante
acciones realizadas en el curso del ejercicio de la funcién. El dominio sobre el
ambito de la funcién publica en el que el autor cualificado ejerce sus compe-
tencias, caracteriza la relacion especial entre la cualidad del autor y su actuar.
En efecto, las propias acciones tipicas realizadas por un funcionario piblico
o autoridad se derivan de una funcién que es monopolio de una cierta clase
de sujetos, de manera que, como indica Gracia Martin, la cualidad especifica
de la accidn tipica es esencial al ejercicio de la funcidn tal y como se pone de
relieve en los verbos tipicos: ‘dictar una resolucién arbitraria en un asunto
administrativo’ (art. 404 del CP); ‘destinar a usos ajenos a la funcion publica
los caudales o efectos puestos a su cargo por razén de sus funciones’ (art. 433
del CP). Como se puede apreciar, en estos delitos solo la competencia para
el ejercicio de la funcién y unicamente en el ejercicio de esta, es posible la
realizacidn de cierta clase de acciones (acciones de dominio social).

El criterio del ‘dominio social’ sirve para averiguar las posibilidades de un
sujeto de realizar la accidn tipica, pues quien lo ostente va a tener un mayor
acceso para lesionar o poner en peligro el bien juridico. El sujeto que ejerce
el dominio social asume, entonces, una posicién de garante del bien juridico
protegido, ya que estos sujetos tienen que garantizar la proteccion del bien
juridico y, para llevar a cabo esta proteccidn tienen un deber de accién que
surge de las normas que imponen la consecucion de una situacion ideal en la
que debe encontrarse el bien juridico. A través del criterio del “dominio social”
se determina el dmbito de proteccidn de la norma de los delitos especiales.
De todo ello se deduce la relacidn tan estrecha que existe entre el intraneus
—funcionario publico o autoridad— que ostenta el dominio social en el que se
desarrolla la funcién publica, el bien juridico y la accién tipica en estos delitos?!.

El extraneus que participa con un intraneus en la comisiéon de un delito especial,
aunque es un sujeto que no pertenece a la esfera de posibles autores, participa en
la lesion o puesta en peligro de un bien juridico que solamente se puede producir a
través del dominio social tipico en el que estd involucrado dicho bien, y que osten-
ta el intraneus. En estos supuestos, la imposicion de la pena al participe extraneus
se fundamenta en que este accede a un dominio social tipico para lesionar un bien
juridico, pero la sancién debe ser proporcionada a la gravedad de lo injusto que se
ha cometido por valerse de un “dominio social tipico” que ostenta el intraneus para
lesionar mds facilmente el bien juridico. Por ello, se puede afirmar que el castigo

21 RUEDA MARTIN, MARIA ANGELES. Reflexiones sobre la participacion de extraiios en los delitos contra
la administracion publica,en Revista de Derecho Penal y Criminologia,2* Epoca, n° 8°(2001), Uni-
versidad Nacional de Educacién a Distancia (Espana). Facultad de Derecho, pp. 146-147. Disponible
en http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-2001-8-5030/
Documento.pdf.
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del participe extraneus conforme al delito especial se fundamenta en juicios de me-
recimiento y necesidad de pena??.

Concluye la profesora espafiola que

Los efectos lesivos o de puesta en peligro del bien juridico que se derivan de
las acciones de los participes extranei, no pueden tener para lo injusto el mis-
mo significado que los derivados de las acciones de los participes intranei.
El menor potencial lesivo de estas acciones degrada, entonces, la medida de
su injusto y su contenido de injusto tiene un significado diferente que debe
reflejarse en la medicién de la pena. El tratamiento de la atenuacién de la pena
del participe extraneus debe encontrar su lugar sistemadtico en las reglas de
medicidn de la pena, manteniendo la unidad del titulo de imputacién. En con-
creto, se propone de lege ferenda un precepto que establezca una atenuacion
de la pena, para aquellos supuestos en los que falte en los participes extranei
las circunstancias personales que fundamentan o agravan la punibilidad de la
conducta y que consistiria en disminuir la pena a imponer al autor del delito
especial propio o impropio en un grado?.

Las condiciones, cualidades o relaciones personales que se requieren en el tipo
objetivo de determinados delitos ponen de manifiesto la restriccién de la autoria a
un grupo de sujetos, mediante la realizacion de ciertas acciones tipicas que presen-
tan una cualidad especifica, que es realizada en el ejercicio de una funcién social
o institucional monopolizada en esa clase de sujetos?*. La autoria de este grupo de
delitos especiales se limita a quienes tienen la competencia para el ejercicio de la
funcién social en el que estd involucrado el bien juridico en unas determinadas es-
tructuras sociales o institucionales?’; en otros delitos, las aludidas condiciones po-
nen de presente la existencia de un grupo de autores cuyas acciones tipicas denotan
una especial posicién de dominio en el que se involucra el bien juridico, en virtud
de determinadas relaciones que es necesario concretar en cada caso, y en donde el
abuso de estas posiciones especiales supone una defraudacién de las expectativas
sociales que exigen una mayor proteccion del bien juridico con la consiguiente le-
si6én o puesta en peligro?.

22 RUEDA MARTIN, Reflexiones... ibid., p. 162.
23 RUEDA MARTIN, Reflexiones... ibid., p. 162.

24 RUEDA MARTIN, Marfa Angeles. La punicion del participe extraneus en un delito especial y el articulo
65.3 del Codigo Penal, en La responsabilidad en los “delitos especiales”. Robles Planas, Ricardo
(Dir). Buenos Aires: Editorial B de F, 2014, p. 257.

25 RUEDA MARTIN, La punicion... ibid., pp. 257-258.
26 RUEDA MARTIN, La punicion... ibid., p. 259.
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Ciertamente, si un intraneus no realiza la accién tipica de un delito especial, no os-
tenta el dominio del hecho, por lo que no podré ser autor aunque si participe en la
realizacién de la accion tipica realizada por un intraneus®’.

Los participes intranei penetran con su contribucién en la esfera donde el autor intra-
neus ejerce un dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico, ya sea a través del
dominio social tipico o del abuso de la especial posicién de dominio, de modo que
contribuyen igualmente al ataque accesorio al bien juridico protegido por el corres-
pondiente delito especial. Ahora bien, aunque los sujetos extranei pueden lesionar o
poner en peligro el bien juridico protegido por el delito especial como participes, sus
acciones no pueden tener el mismo significado desde el punto de vista de lo injusto
que las acciones de los participes intranei; por ello, merecen una atenuacién de la
pena?®, que se fundamenta no en la falta de dominio del hecho, sino en la ausencia
de los elementos exigidos en los delitos especiales.

Desde un punto de vista material, considera Rueda Martin que los extranei que
participan en un delito especial se encuentran en una situacién en la que concurren
dos elementos favorables: en primer lugar, no podrdn ser titulares de una funcién
social o institucional en determinadas estructuras sociales o institucionales en las
que se encuentre involucrado un bien juridico, ni tampoco de una especial posicién
de dominio, por lo que 16gicamente no podran desempefar incorrectamente tales
funciones o abusar de dichas posiciones; por otro lado, no podrdn asumir posicién
de garantia respecto al bien juridico protegido involucrado en determinadas estruc-
turas, ni podrdn desempefiar un papel de control de peligros para el bien juridico
involucrado en el ejercicio de una funcién social o institucional o en una especial
situacién de dominio?.

La reforma del afio 2003 (y en particular la creacidn del articulo 65.3, CPE) en el De-
recho Penal espafiol ha sido celebrada por la tratadista en comento, quien considera
que “(...) hay que aplaudir la opcién politico criminal adoptada de atenuar la pena del
participe extraneus en quien no concurren las condiciones, cualidades y relaciones
personales que sirven para definir al sujeto activo de una figura de delito, aunque
solo sea con cardcter facultativo, ya que ello implica el reconocimiento expreso
del menor potencial lesivo de las acciones de los participes extranei que degrada
la medida de su injusto™°. En el extraiio concurren dos elementos: un elemento
desfavorable, que fundamenta su responsabilidad, y es el hecho de su intervencién
accesoria en un injusto doloso especial (por lo que se mantiene la unidad del titulo
de imputacién); y un elemento de signo favorable, ya que en él no concurren las

27 RUEDA MARTIN, La punicion... ibid., pp. 260-261.
28 RUEDA MARTIN, La punicion... ibid., p. 263.

29 RUEDA MARTIN, La punicion... ibid., pp. 264-265.
30 RUEDA MARTIN, La punicion... ibid., pp. 268-269.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen xxxix - niimero 106 - enero-junio de 2018 « pp. 13-53



24 Miguel Angel Mufioz Garcia

condiciones, cualidades y relaciones exigidas en el tipo objetivo para ser autor. Este
elemento debe apreciarse para atenuar su responsabilidad3!.

Los delitos especiales de posicion o delitos especiales en sentido estricto,implican
que el elemento fundamental explicativo de la restriccidon de los posibles autores
consiste, como ya se ha dicho, en la posicién de especial accesibilidad en que se en-
cuentra el autor con respecto al bien juridico. Esta clase de delitos pueden consistir
en el incumplimiento de una funcién institucionalizada (delitos especiales de posi-
cién institucional), como por ejemplo los delitos de funcionarios (v.g., peculado por
apropiacion, prevaricato, etc.), en los cuales, adicionalmente a la posicidn especial
que cumple el sujeto activo en relacion con el bien juridico, concurre un segundo
elemento, que consiste en la infraccién de un deber juridico especial de naturaleza
“extrapenal2; por otro lado, existen dentro del género de delitos comentado los
“delitos especiales de posicion no institucional”, que se fundamentan en el incum-
plimiento de una funcidn social no institucionalizada dimanante de una determinada
posicion social no institucional (como en los delitos societarios, por ejemplo los tipos
de administracion desleal o de revelacion de secreto profesional)33.

En los llamados delitos especiales de posicion institucional, la indemnidad del bien
juridico protegido depende de ciertos sujetos (v.g., los funcionarios publicos en los
delitos contra la administracién publica), que ostentan la titularidad formal y mate-
rial de la esfera funcional puiblica particularmente formalizada en la que aquellos se
encuentran inmersos, y a la que dificilmente tendrd acceso el sujeto no funcionario.
Por esta razén, cuando esto dltimo sucede, la contribucién del no funcionario (ex-
traneus) sera de menor intensidad, por lo que la atenuacién punitiva encuentra aqui
plena justificacién®*. En estos delitos, ademads, el funcionario quebranta un deber
especial personalisimo, de orden extrapenal (por ejemplo, el juez que dicta una re-
solucidn injusta infringe un deber de lealtad y fidelidad inherente a su cargo, que
le vincula a la funcién publica que presta), por lo que la ausencia de este elemento
especial en el extraneus sirve “para descargar su conducta de una parte del injusto

31 RUEDA MARTIN, La punicion... ibid., p. 269.

32 Normalmente se tratard de un deber disciplinario resultante de la relacion especial de sujecion en la
que se halla el funcionario respecto a la administracién, o de un deber personal de lealtad o fidelidad
derivado de la especial vinculacién que une al sujeto con el cuerpo administrativo del que depende,
mientras que en los delitos especiales de posicién no institucional, “los deberes extrapenales para-
lelos se entremezclan con los deberes juridico-penales cuya infraccién constituye el nicleo mismo
del injusto de la conducta tipica”. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales... op. cit., pp. 165-166.

33 “Enlos delitos de posicién no institucional, los deberes especiales paralelos de naturaleza extrapenal
que conviven con los correspondientes deberes juridico-penales (los que obligan al sujeto a organi-
zar su esfera de dominio de modo que no resulte lesionado el bien juridico) resultan, precisamente,
de la especial posicion organizativa que ocupan determinados sujetos con respecto al fomento y la
indemnidad del bien juridico protegido”. GOMEZ MARTIN, op. cit., p. 24; GOMEZ MARTIN, Los delitos
especiales... op. cit.,p. 161.

34 GOMEZ MARTIN, op. cit., pp. 22-23.
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de la realizada por el intraneus: aquella que, por tener contenido personalisimo, no
le es comunicable?”.

En principio, en los delitos especiales de posicion, la atenuacion de la pena del ex-
traneus puede encontrarse justificada, porque el sujeto no cualificado se halla més
alejado que en los delitos comunes del dominio del riesgo tipico ostentado por el in-
traneus’®. Tratdndose de los delitos de posicion no institucional (v.g., administracion
desleal), la distancia que existe entre el autor intraneus y el participe extraneus es
inferior en los delitos de posicién institucional (v.g., peculado), ya que en aquellos
las esferas o estructuras sociales en las que se encuentra el bien juridico no son tan
cerradas, ni tan formalizadas, por lo que son mds penetrables por terceros extrafios,
de modo que estos normalmente pueden realizar aportes al hecho mds relevantes
que en los delitos de posicion institucionalizada®’. Por lo tanto, en esta tipologia, el
aporte del participe extrafio tendrd un menor contenido de injusto si no ostenta un
dominio del riesgo tipico al no ocupar una posicion especial de garante con respecto
a la vulnerabilidad del bien juridico, por lo que procedera la atenuacién de la pena
del extraneus en el ordenamiento penal espaiiol, aplicando el articulo 65.3 C.P, cuyo
tenor literal prevé lo siguiente:

ARTICULO 65.3. Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concu-
rran las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la
culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podrdan imponer la pena inferior
en grado a la sefialada por la ley para la infraccién de que se trate.

En los delitos especiales en sentido amplio (o “delitos con elementos de autoria
meramente tipificadores”), la restriccion del circulo de autores se debe a la tipifica-
cion de situaciones fenomenoldgicas frecuentes o tipicas. En esta clase de delitos
especiales, no existe razoén alguna para una atenuacion de la pena, ya que, en tales
supuestos, el contenido de injusto de la conducta del extraneus no es inferior al que
caracteriza a la conducta del intraneus®. A modo de conclusién, para el autor citado, la
atenuacién procede en todos los delitos de posicién institucional y en algunos delitos
de posicidn no institucional (en el evento en que la falta de dominio del riesgo por
el extraneus al no tener una posicién especial de garante respecto al bien juridico).

La interpretacion de este articulo ha dado pie a un debate intenso en la actual doc-
trina penal espafiola®®, como se ha podido constatar hasta ahora. En tratdndose de la

35 GOMEZ MARTIN, ibid., p. 23.

36 GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales... op. cit., p. 202.

37 GOMEZ MARTIN, ibid., p. 23.

38 GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales... op. cit., pp. 161 y 202.

39 En relacion con el sentido y alcance de la norma, su relacién con el articulo 28 del STGB, la aplica-
bilidad en delitos especiales propios e impropios, etc. Los detalles del intenso debate dogmatico se

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen xxxix - niimero 106 - enero-junio de 2018 « pp. 13-53



26 Miguel Angel Mufioz Garcia

responsabilidad penal del extraneus, para un sector de la doctrina el participe extrafio
en delitos especiales propios no puede responder juridico-penalmente*. Es cierto
que, en los delitos especiales, las normas que establecen “deberes juridicos espe-
ciales” se dirigen exclusivamente a los sujetos intranei (v.g., juez, servidor publico,
etc.); empero, no puede pasarse por alto en este complejo asunto el principio de
accesoriedad limitada de la participacidn, segun el cual el participe interviene en un
hecho delictivo ajeno cuyo propio contenido de injusto reside en la participacién en
un hecho principal tipico y antijuridico. Como reconoce con acierto Lépez Barja de
Quiroga, debe mantenerse la unidad del titulo de imputacién, por lo que el participe
(extraneus) no infringe la norma contenida en el tipo, sino que lo que quebranta es
la prohibicién establecida en las reglas de la participacion (arts. 28 y 29, C.P.E)*!.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Espaiiol, previamente a que entrara en Vvi-
gencia el articulo 65.3 del Cédigo Penal Espafiol con la reforma del afio 2003, con-
sideraba que la participacién de los extrafios en los delitos especiales propios debia
ser punible, pero por razones de proporcionalidad con una sancién penal menor a la
prevista para los sujetos cualificados, dando lugar a una aplicacién de la atenuante
analdgica del articulo 21, circ. 6* C.P*? (o articulo 9, circ. 10%, C.P. 1973).

pueden apreciar en las contribuciones (que estamos comentando en este articulo) de Enrique Pefia-
randa, Javier Sdnchez-Vera, Eduardo Riggi, Ricardo Robles, Victor GOMEZ MARTIN y Maria Angeles
RUEDA MARTIN en la obra colectiva La responsabilidad en los “delitos especiales”. Robles Planas,
Ricardo. (Dir). Buenos Aires: Editorial B de F, 2014.

40 ROBLES PLANAS, RICARDO. La participacion en el delito. Fundamento y limites. Madrid: Marcial
Pons, 2002, pp. 242 y 246.

41 Y agrega: “Es admisible la participacion (induccién y complicidad) de extraneus en delitos especia-
les, pero, para guardar la proporcionalidad de pena que ha de existir entre el que infringe el deber y
aquel al que no le alcanza dicho deber, debe aplicarse al extrafio una pena atenuada, dado que carece
del elemento que fundamenta la punibilidad. Es decir, la solucién que contiene el apartado 1 del §
28 del StGB alemdn. Debe mantenerse la unidad del titulo de imputaciéon”. Lépezbarja dle Quiroga,
Jacobo. Autoria y participacion. Madrid. Ediciones Akal, 1996, p. 192

42 Dijo el TS: “El argumento es que el delito de defraudacién tributaria es un delito especial propio,
lo que ha de llevar consigo que la sancién del extraneus por su participacion resulte atenuada, en
atencion a que sobre €] no pesa el deber especifico cuyo cumplimiento se procura por la norma. En-
tiende el recurrente que, dado que no concurre el quebrantamiento de ese deber no se podria aplicar
al extrafio el mismo marco legal de pena que corresponde al que si estd afectado por él, procediendo,
por tanto, la inferior en grado. Partiendo de que no existe ninguna duda acerca de la punibilidad en
concepto de cooperador necesario del extraneus que participa de manera decisiva en la realizacion
del hecho tipico, en delitos como los de que aqui se trata (entre otras, STS de 20 de mayo de 1976),
tiene razon el recurrente al reclamar una discriminacion favorable en el plano de la penalidad, pues-
to que, en efecto, se da una apreciable diferencia en la intensidad de la afectacion del deber segiin
que el sujeto infractor se encuentre o no directamente concernido por él; y, por coherencia, hay que
distinguir entre los diversos coeficientes de ilicitud observables en la conducta de uno y otro. Asi
lo ha entendido esta sala al decantarse por la aplicacién de una atenuante analdgica, del art. 9,10°C
penal 1973 (por todas, sentencia de 20 de mayo de 1996)”. Sentencia n°. 1336/2002 de TS, Sala 2¢,
de lo Penal, 15 de Julio de 2002.
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Para Pefiaranda, Robles y Ricci, este articulo 65.3 del Cédigo Penal espafiol no aplica
a todos los delitos especiales. Asf por ejemplo, aquellas infracciones en las que la
referencia a una determinada condicion, cualidad o relacion del autor solo define
un dmbito vital o social en el que existe la posibilidad de lesién a un bien juridico o
en el que esta se produce tipicamente, deben quedar al margen del precepto®3. Estos
son los ya mencionados delitos de posicién (no institucional, en la terminologia
de Rueda y Gémez Martin), en los que el sujeto activo se encuentra en la posicién
idénea para lesionar el bien juridico. En este caso no existe justificacién para una
atenuacion de la pena, porque el contenido de injusto de la conducta del extraneus
no es inferior al que caracteriza a la conducta del intraneus**.

Pefiaranda Ramos, en una posicion similar a la de Robles, admite que es imposible
predicar la participacién de un extranei en los delitos especiales de deber, cuya esencia
reside en la infraccion de deberes altamente personales que fundamentan el injusto.
Por ejemplo, en un caso de prevaricacién judicial, el extraneus no tendria ninguna
participacion en el desvalor de accién intensificado que respecto del juez radica en
la deslealtad a la responsabilidad especial que le corresponde en el ejercicio de su
oficio®. Asi, el deber altamente personal de hacer justicia no puede transferirse o
comunicarse, ya que solo al juez se le ha conferido el ejercicio de la funcién ptblica
de administrar justicia, por lo que el extraneus no puede intervenir en la lesiéon de
ese deber especial, sino cometer un delito diferente.

Bajo este supuesto, para Robles, el articulo 65.3 del Cédigo Penal Espafiol solo
tendrfa aplicacion en el caso de los delitos de posicidn (o especiales en sentido es-
tricto): esta tesis es consecuencia de la concepcidn de accesoriedad que este autor
maneja, segtin la cual el injusto de la conducta del participe no deriva del injusto de
la conducta del autor, sino que es uno propio, ya que la relacién de dependencia que
determina la accesoriedad de la participacion no se establece entre el interviniente y
el autor, sino entre el interviniente y el hecho tipico, que es comtin a todos los inter-
vinientes*®. Gomez rechaza esta concepcion al considerar que este planteamiento se
aproximaria a un sistema unitario*’; por lo demds, el hecho de afirmar que el participe

43 PENARANDA RAMOS, op. cit., p. 18; Robles, Ricardo - Ricci, Esteban Javier. El extraiio articulo 65.3
del Codigo Penal. Un didlogo con Enrique Pefiaranda sobre sus presupuestos dogmdticos y dmbi-
tos de aplicacion, en La responsabilidad en los “delitos especiales” . Robles Planas, Ricardo. (Dir).
Buenos Aires: Editorial B de F,2014, p. 70. Pero en estos delitos si cabria hablar de intervencion, a
diferencia de los delitos especiales de deber, en los cuales el deber especial bloque la posibilidad de
intervenir en el hecho.

44 GOMEz MARTIN, Victor. Los delitos especiales. Buenos Aires: B de F, 2006, pp. 750 y 776.
45 ROBLES - Ricct, op. cit., p. 75.
46 ROBLES PLANAS, La participacion...op.cit.,pp. 220 y ss.

47 El auténtico elemento diferencial entre los sistemas unitario y diferenciador “debe verse en que, en
los diferenciadores, la punicion de determinados intervinientes en el hecho, los participes, depende de
la existencia de un hecho principal de autoria, mientras que en los unitarios la responsabilidad penal
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debe responder por el injusto propio y no por uno ajeno, no rifie con el fundamento
mismo de participacion, que consiste en el favorecimiento de la lesiéon o puesta en
peligro no justificada de un bien juridico por parte del autor*s.

Como puede observarse sin hesitacion alguna, el debate dogmadtico de los delitos
especiales y la solucién al problema de la participacion de los extranei es complejo y
amplio, y no desencadena en un consenso preciso. Sin embargo, para los propdsitos
de este escrito, se puede destacar que, desde diferentes posiciones tedricas, la mayoria
de autores considera que al participe extrafio en un delito especial debe atenudrsele
la pena ante la menor entidad que reviste su propio injusto.

2. POSICIONES JURISPRUDENCIALES DE LA SALA
DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA SOBRE LA FIGURA INTERVINIENTE

La figura legal del interviniente consagrada en el dltimo inciso del articulo 30 del
Cddigo Penal colombiano® es la disposicion que activa la relevancia juridica de la
discusion sobre la naturaleza dogmatica de los delitos especiales y la participacion
de los extranei en los mismos. No obstante, como advierte con acierto Diaz y Garcia
Conlledo, la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha senta-
do una interpretacion de la figura abiertamente contraria a la doctrina mayoritaria®,
como se explicard a continuacion.

2.1. Sentencia de 25 de abril de 2002. M.P.
Carlos Eduardo Mejia Escobar. Radicado 12.191

La primera posicion jurisprudencial de la Corte respecto al tema del interviniente
estuvo marcada por los siguientes derroteros:

a. “Los puntos de partida de la norma en cuestién son entonces dos: que se trate de un
delito que fundamenta su existencia en una calidad especial, aspecto este que se vincula
con la presencia de deberes especiales que se concretan en el &mbito de proteccion

de cada uno de los intervinientes tiene lugar, precisamente, de forma auténoma”. GOMEZ MARTIN,
Los delitos especiales... op. cit., pp. 176-177.

48 GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales... op. cit., pp. 178-179.

49  Articulo 30. Participes. (...) Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el
tipo penal concurra en su realizacidn, se le rebajard la pena en una cuarta parte.

50 Diaz Yy GArciA CONLLEDO, MIGUEL. La polémica jurisprudencia colombiana sobre el “intervi-
niente” (La intervencion de extranei en delitos especiales), en Actas del II Congreso Internacional
de la Fundacion Internacional de Ciencias Penales, “Problemas actuales de las ciencias penales”,
Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogotad (Colombia),13-15 de marzo de
2017. Disponible en http://ficp.es/wp-content/uploads/2017/03/D%C3% ADaz-y-Garc%C3% ADa-
Conlledo.-Ponencia.pdf. p. 10.
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del respectivo bien juridico tutelado. Y que se trate de concurrencia o pluralidad de
intervinientes, que pueden hacerlo, en principio, bajo cualquier modalidad de autoria
(art. 29) o bajo cualquier modalidad de participacién (art. 30 incisos 1°,2°y 3°)”.

b. Segtin esta decision de la Corte, el “interviniente” del dltimo pérrafo del articulo
30 del Cédigo Penal colombiano puede actuar bajo cualquier modalidad de autoria
o de participacidn, siempre que se trate de un delito que fundamente su existencia
en una calidad especial. Este concepto no constituye una forma auténoma de autoria
o de participacidn, sino un “concepto de referencia” para aludir a los extranei que
intervienen junto a un intraneus en un delito especial, quedando clara la unidad de
titulo de imputacién, pero con una rebaja de pena para el extraneus basada en que
este no infringirfa “deberes juridicos especiales orientados a la tutela del respectivo
bien juridico™!.

c. Para que exista el tipo especial basta con que cualquiera de los concurrentes actie
como autor, 0 como sujeto instrumentalizado por otro en la autoria mediata, o como
actuante por otro segtin el articulo 29 del Cédigo Penal. El intraneus no podrd actuar
como participe, sino como autor o, en Gltimo extremo, en comision por omisién32.

51 “El interviniente no es, entonces, un concepto que corresponde a una categoria auténoma de co-
ejecucion del hecho punible sino un concepto de referencia para aludir a personas que, sin reunir
las calidades especiales previstas en el respectivo tipo especial, toman parte en la realizacion de la
conducta, compartiendo roles con el sujeto calificado o accediendo a ellos. La norma, en este sentido
zanja de lege data toda disputa entre las distintas soluciones dogmaticas para disponer, de un lado,
el cardcter unitario de la imputacion alrededor del tipo especial y, de otro, la rebaja punitiva que se
explica y funda en que el particular no infringe ningtin deber juridico especial de aquellos que la
necesidad de tutela particular del respectivo bien juridico, demanda para su configuracién. De ahi
que se pueda ser interviniente a titulo de autor, en cualquiera de las modalidades de autorfa (art. 29),
o se pueda ser interviniente a titulo de participe (determinador o cémplice)”.

52 “La Sala considera, ademads, que para que haya lugar a la configuracion del tipo especial basta con
que alguno de los concurrentes que toman parte en su realizacion ostente la calidad especial y, por
supuesto, infrinja el deber juridico especial alrededor del cual gira o se fundamenta la proteccion
del bien juridico, sea cual fuere la posicion desde donde se ubique. Si el sujeto calificado, por asi
decirlo, realiza materialmente la conducta descrita, exclusiva o concurrentemente con otros, o lo hace
instrumentalizando a otro, o es instrumento de alguien que actia sobre su voluntad (forzandolo o
induciéndolo a error), o si actiia en relacion con organizacion de la que se predica la calidad especial,
el tipo especial surge. Y establecido lo anterior habra que mirar, para determinar el marco dentro del
cual opera la pena, la conducta del particular que concurre al hecho, asi: si interviene como coautor,
como autor mediato, como miembro u érgano de representacion autorizado o de hecho de persona
juridica, de ente colectivo sin tal atributo o de persona natural cuya representacién voluntaria se
detente (C.P. art. 29), o si lo hace como determinador (instigador) de otro que actia dolosamente, o
como determinado (instigado), la pena sera la prevista para el delito de acuerdo con los incisos final y
2°de los articulos 29 y 30 respectivamente, rebajada en una cuarta parte (inciso 4° articulo 30) . Pero
si se trata de un particular que interviene participando como cémplice de una de estas infracciones,
su pena es la que corresponde a la naturaleza secundaria de su grado de participacion (inciso 3° del
articulo 30 C.P.), a su vez disminuida en una cuarta parte tal cual lo prevé el inciso final de la misma
disposicion. Empero, si el particular es utilizado como instrumento de otro (sujeto calificado) o de
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d. Si se trata de cualquier clase de autor, de un actuante por otro o de un determinador,
al extraneus se le aplicard la rebaja punitiva propia del interviniente del articulo 30,
recibiendo, si se trata de un cémplice, una doble rebaja de pena: la que corresponde
a su calidad de tal, y la propia del interviniente.

De esta sentencia, se pueden rescatar como fundamentales tres afirmaciones, que, a
la luz de la doctrina de los delitos especiales en relacién con el régimen de autoria
y participacion previsto en el Cédigo Penal de 2000, no admiten mayor discusion:

1. Se acoge la teorfa de la unidad del titulo de imputacién, como consecuencia ele-
mental del principio de accesoriedad limitada de la participacion.

2. El sujeto particular no infringe ningin deber juridico especial de aquellos que la
necesidad de tutela del respectivo bien juridico demanda para su configuracién. Los
delitos especiales propios se fundamentan en un deber juridico especial a cargo del
intraneus, que no pueden infringir los extraneus. A la luz de la doctrina expuesta,
es correcta esta apreciacion.

3.Sereconoce, desde el punto de vista de la proporcionalidad, una distincién punitiva
entre quienes tienen a su cargo deberes juridicos especificos que los vinculan con
los tipos especiales, porque de ellos se espera una actitud de compromiso especial
frente a su proteccion, y quienes no los tienen.

otros (dentro de los cuales se encuentra un sujeto calificado) su compromiso penal es ninguno al
tenor de lo dispuesto en el articulo 32 del Cédigo Penal.

“Las disposiciones, asi entendidas, realizan los propdsitos del legislador frente a tres distinciones
bdsicas y guardan correlacion con ellas. Por una parte, se preserva el postulado de la unidad de impu-
tacion, evitando que los concurrentes al hecho respondan por delitos diferentes. Por otro lado, permite
conservar la distincién entre formas de intervencion principales y accesorias. Y por otro lado guarda
o mantiene la correspondencia punitiva que condujo al legislador a adscribir grados de compromiso
y consecuencias punitivas distintas para los autores y coautores, y para los determinadores, por una
parte, y para los complices por la otra, dado que en este tltimo evento la participacién ademads de
accesoria es secundaria, menor y, por supuesto, menos grave.

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

“Todo lo anterior supone que el servidor piblico o el sujeto calificado en cuya condicién y deber
juridico especial se fundamenta la realizacion objetiva del tipo, no puede actuar como determinador
o cémplice, por definicién. Su participacion no se concibe sino a titulo de autoria en cualquiera de
sus modalidades o, en tltimo extremo y residualmente, por comision por omision (al tener el deber
juridico de evitar el resultado, lo cual no hace porque concurre a la realizacién del hecho en conni-
vencia con los demads)”.
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Segtin esta posicion inicial de la Sala Penal, el interviniente puede ser autor o par-
ticipe. Empero, no puede ser interviniente el autor bajo el criterio del dominio del
hecho, ya que, en efecto, puede concurrir materialmente a la accién, pero si carece
de la cualificacion especial exigida por el tipo penal, no puede ser autor.

2.2. Sentencia de 8 de julio de 2003, C.S.J. M.P.
Carlos Augusto Galvez Argote. Radicado 20.704

Segin este pronunciamiento, dado que el determinador y el cdmplice en el delito
especial propio no requieren calidad alguna, surge evidente la exclusién que a tales
participes hace el inciso final del articulo 30 del Cédigo Penal; como la posesién o no
de la cualidad de servidor publico es intrascendente para ser determinador y complice,
resulta irrelevante para realizar la instigacion o en la ejecucion del papel accesorio®.

La norma se refiere al “coautor de delito especial sin cualificacién”, pues puede
suceder que no cualificados también concurran a la realizacién del verbo rector del
tipo, ejecutando la conducta como suya, como autor junto al intraneus. Asi se con-
serva la unidad de imputacidn, pero a la vez se hace préctica la distincidn punitiva
establecida por el legislador frente a ciertos deberes juridicos, relaciondndolos al
interior de una misma figura y no respecto de otras en que esa condicién en si no
comporta trascendencia de ninguna clase.

Por lo tanto, la rebaja punitiva del “interviniente” no le es aplicable a ningtin participe,
determinador o cdmplice (a este solo le corresponderia la derivada de su calidad de
tal). Ello serfa, por otra parte, mds adecuado al principio de igualdad, pues, de ad-
mitirse la tesis sustentada en la otra sentencia de la Corte, resultaria incomprensible
por qué al instigador extraneus de un delito especial, por ejemplo, un peculado, se le
rebajarfa la pena y no al de un delito comtin, como el hurto, ni por qué se beneficia
de doble rebaja el complice de un delito especial, ni por qué al intraneus complice del
delito especial solo se le aplicaria, frente al particular citado, la rebaja por la compli-
cidad, cuando la cualidad especial “nada tendria que ver con su participacion, pues
ella, en tal caso, la ley la encuentra carente de trascendencia”.

53 “Sin embargo, bajo el necesario supuesto de que en el delito propio los extrafios, valga decir el determi-
nador y el complice, no requieren calidad alguna, pues aquel no ejecuta de manera directa la conducta
punible y el cémplice tiene apenas una participacion accesoria, surge evidente la exclusion que a tales
participes hace el inciso final del precitado articulo 30, ya que si a estos no se les exige calidad alguna,
valga decir que su condicién o no de servidor ptiblico no tiene incidencia alguna en la participacién que
respecto a la conducta punible despliegan, ningtin sentido légico tiene el que se les dispense un adicional
tratamiento punitivo definitivamente mas favorable precisamente por una calidad que resulta intrascen-
dente en sus respectivos roles, en cuanto al determinador que no siendo servidor publico, condicién que
para nada importa en el despliegue de la instigacion, se le estarfa rebajando la pena en una cuarta parte
y al complice, cuya condicién o no de servidor publico tampoco comporta ninguna trascendencia en la
ejecucion del papel accesorio, se le estaria favoreciendo igualmente con una rebaja de esa proporcién
pero sumada a la que corresponderfa por su participacién, prevista entre una sexta parte a la mitad”.
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2.3. Aclaracion del voto a la sentencia de 9 de marzo de 2016,
radicado 46.483, del magistrado Eugenio Fernandez Carlier

En la sentencia de 9 de marzo de 2016 (radicado n.° 46.483, M.P. Luis Guillermo
Salazar), ante una demanda de casacién promovida por el suscrito en la que, como
cargo subsidiario, se plante6 una violacién directa de la ley sustancial por falta de
aplicacién del inciso 4° del articulo 30 del Cédigo Penal, como consecuencia de
una interpretacion errénea del precepto relativo al interviniente, la Sala confirmé
la tesis de antafio, sin hacer un examen minimo de las argumentaciones que se re-
producen en este escrito, tilddndolas, desafortunadamente, de “nada novedosas” e
insuficientes para modificar la posicidn vigente de la jurisprudencia. Sin duda, se
echa de menos, con esta forma de despachar al casacionista, arrogante y despdtica,
una argumentacion constructiva y dialéctica a la altura sobre un tema de teoria del
delito que, en principio y aparentemente, no revestia de complejidades estructurales
en su interpretacion y aplicacion.

Sin embargo, en esta decisiéon el magistrado Ferndndez Carlier planted una aclara-
cion del voto, en la que disiente de la posicion mayoritaria de la Sala, de 8 de julio
de 2003. En un escueto escrito, plantea las siguientes ideas: 1) la posicién asumida
por la Sala Penal de la Corte se matricula en un concepto unitario de autor, que se
sustenta en el causalismo y que, de conformidad con la concepcion restrictiva de
autoria que acoge el Cédigo Penal, le resta importancia al principio de accesoriedad
y ala diferenciacion entre autoria y participacion; 2) el articulo 29 del Cédigo Penal
considera que el autor debe cumplir todas las condiciones exigidas en el texto legal,
por lo que el sujeto debe estar revestido de la calidad exigida para los tipos penales
especiales; 3) sorprendentemente, deja de mencionar al cémplice (inciso 3°, articulo
30), al afirmar que “en la participacion criminal el Cédigo Penal colombiano previé
expresamente las modalidades de determinador e interviniente, porque el participe
solamente contribuye de manera dolosa a una conducta cometida por otro autor”;
4) jamds se podria atribuir la condicién de autor a un interviniente, sin que exista en
el mundo fenoménico y juridico la ejecucion por parte de otro individuo que retina
las calidades de quien el tipo establece como sujeto activo de la conducta punible
para los tipos especiales, en razén del principio de accesoriedad de la participacion,
y 5) concluye finalmente que “(...) si como la Sala lo reconoce a partir de la misma
estructura que la ley le otorga al interviniente, este carece de la cualificacion que se
exige para el sujeto activo de la conducta tipica, la ausencia de ese elemento en el
actuar de aquel hace que este no satisfaga la totalidad de los requisitos para ser au-
tor de la conducta y de ahi que se configure no solo otra categoria que se denomina
interviniente sino que también se le dé un tratamiento punitivo inferior>4.

54 Sala Penal, Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 99 de marzo de 2016. M.P. Luis Guillermo Sa-
lazar Otero. Rad. 46483. Aclaracion del voto de Eugenio Fernandez Carlier.
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Segtin esta aclaracion del voto, el interviniente es una modalidad de participacion,
que se aplica a los dispositivos amplificadores del tipo penal de la determinacién y
la complicidad, tesis que se deduce del inico supuesto en el cual, segtin el magistra-
do, puede aplicarse la figura: cuando el sujeto activo de un delito especial ejecuta la
conducta punible, atendiendo al principio de accesoriedad. Luego, el interviniente es
solo un participe que contribuye de manera dolosa a la conducta cometida por el autor
del tipo especial, pero que no acredita la condicion especial exigida en el tipo penal.
La aclaracion es pertinente, al enunciar un principio que se extrae de la Iégica juri-
dica mds elemental, y que no ha sido asumido con el propésito de cambiar la tesis
jurisprudencial: el interviniente no puede ser autor ni coautor, porque no cumple con
la condicién especial prevista en el tipo penal para ser tal.

2.4. Posicion de la Corte Constitucional
de conformidad con el principio de igualdad

La Corte Constitucional, en sentencia C-015 de 14 de marzo de 2018 (M.P. Cristina
Pardo Schlesinger) examind una accién de inconstitucionalidad contra la interpretacion
vigente del inciso final del articulo 30 del Cédigo Penal. Ese “derecho viviente™>?
planteado por la Corte Suprema de Justicia, en opinién de los demandantes, vulnera
el principio de igualdad, porque excluye de la calidad de intervinientes a los parti-
cipes extraneus, y, por lo tanto, del beneficio punitivo al que accede el coautor no
cualificado. El problema juridico planteado en la sentencia fue del siguiente tenor:
(lanorma que surge de la interpretacidn judicial por la cual, la disminucién punitiva
para el interviniente solo es aplicable a quienes realizan en concurso con el autor
la conducta sin cumplir con las cualidades exigidas por los tipos penales con sujeto
activo calificado, constituye una vulneracioén al Derecho fundamental a la igualdad
de los determinadores y cémplices no cualificados?

Después de realizar el resumen de las distintas interpretaciones que ha tenido la fi-
gura del interviniente en la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, la Corte Constitucional considerd que la vigente —segtin la cual, el término
“interviniente” contenido en la norma alude, exclusivamente, a quien, en concurso
con el autor, realiza como suya la conducta descrita en el verbo rector, sin tener la
cualificacion requerida por el tipo penal especial, siendo el Gnico destinatario de la

55 “El control de constitucionalidad que ejerce este tribunal puede hacerse, no solo sobre el tenor literal
de una disposicion legal, sino sobre la norma que surge de la interpretacion consistente, consolidada
y relevante para definir el contenido de la disposicion, que hayan hecho la Corte Suprema de Justi-
cia o el Consejo de Estado, siempre que dicha interpretacion pueda tener alguna relevancia desde el
punto de vista constitucional. Este derecho viviente, también es susceptible de control constitucional,
porque, como toda norma juridica en Colombia, debe someterse al respeto por las disposiciones y
principios de la Carta Politica, y la Corte Constitucional, como guardiana de la Constitucién es la
competente para adelantar el examen, con el limite implicito que conlleva el respeto a la potestad
inherente a las altas Cortes de interpretar y aplicar la ley”. Sentencia C-015 de 14 de marzo de 2018,
M_.P. Cristina Pardo Schlesinger, fundamento juridico 2.1.
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disminucién punitiva prevista para el extraneus, lo cual no beneficia ni al determinador
ni al complice—, constituye Derecho viviente, porque se trata de una interpretacion
judicial consistente por tres lustros, consolidada y relevante para fijar el significado
del inciso final del articulo 30 del C6digo Penal.

Luego de constatar la existencia de sujetos comparables para la realizacién del jui-
cio o test de igualdad “leve™% —es decir, por un lado, los coautores no cualificados,
y por el otro, los participes no cualificados—, la Corte estim6 que la interpretacién
jurisprudencial se ajusta al principio de igualdad, por lo siguiente:

a. La interpretacion vigente demandada genera una diferencia de trato, por cuanto
solo los coautores no calificados de un delito especial se consideran intervinientes,
y pueden ser beneficiarios de la disminucién punitiva prevista (de la cuarta parte),
excluyendo, de este beneficio, a los sujetos participes carentes de las calidades del
tipo penal especial.

b. Esa diferencia de trato no se realiza entre sujetos que se hallan en un plano de es-
tricta igualdad, ya que entre ellos existen diferencias en cuanto al rol que desarrollan
en la realizacién de la conducta tipica. Asi, mientras que en los delitos especiales
la autoria requiere la infraccién de un deber especial previsto en el tipo penal, la
participacion en los mismos no exige que los determinadores o cémplices ostenten
esa calidad especial.

c. Si lo que busca la tesis demandada, es mantener la unidad del titulo de imputa-
cién’’, distinguir claramente entre formas de intervencién principales y accesorias,

56 La Corte Constitucional puede efectuar juicios de igualdad leves, intermedios o estrictos. El juicio
serd leve, si la medida legislativa hace alusion a materias en las cuales el legislador dispone de un
amplio margen de configuracién normativa; en este caso, se examina si el medio empleado es idéneo
para la consecucion del fin y que no existan prohibiciones constitucionales respecto del fin buscado y
del medio. El juicio serd intermedio, ante medidas legislativas en las cuales se pueda afectar el goce
de un derecho constitucional no fundamental; comprende, no solamente un andlisis de conveniencia
del medio, sino también el examen de la conducencia para la materializacién del fin perseguido por la
norma examinada. Y, por dltimo, el juicio serd estricto para los casos en los que la medida tenga una
mayor proximidad a los principios, derechos y valores superiores, en cuyo caso, debe llevarse a cabo
un estudio integro de proporcionalidad. En este este caso, la Corte aplicé un test leve de igualdad, por
las siguientes razones: “(i) la regulacién en materia penal es una materia en la que el legislador tiene
amplio margen de configuracion; (ii) la interpretacion jurisprudencial de las disposiciones penales
es una competencia constitucionalmente atribuida a la Corte Suprema de Justicia; (iii) la interpreta-
cién demandada no afecta a grupos sociales especificos, ni se fundamenta en criterios sospechosos
de discriminacion; (iv) el beneficio punitivo sobre el cual recae el trato desigual no constituye, en si
mismo, un derecho constitucional, y finalmente (v) dadas las relevantes diferencias entre los sujetos
comparados, la Corte no aprecia prima facie una amenaza frente al derecho sometido a controversia”
Sentencia C-015 de 14 de marzo de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger, fundamento juridico 3.2.3.

57 Para la Corte Constitucional, el argumento de la unidad del titulo de imputacién, como fin para
justificar la interpretacion de derecho viviente de la Corte Suprema de Justicia, es razonable: “Al
tratarse de una calidad exigida como requisito al autor (y inicamente al autor), se genera, en caso
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y guardar la correspondencia punitiva frente a los diversos grados de compromiso
penal, en aras de garantizar la sistematicidad y armonia del sistema penal como un
todo, este fin no estd prohibido por la Constitucion; de hecho, esta le atribuye, a la
Corte Suprema de Justicia, la facultad de escoger las teorias dogmdticas que consi-
dere pertinentes, segtin las necesidades juridicas del pais, siempre y cuando nunca
contrarien los derechos y principios constitucionales.

d. El medio resulta idéneo para el resultado buscado, ya que la interpretacion de la
Corte, a partir de la idea de que las calidades especiales se exigen solamente para
el autor y no para los participes, es titil, tanto para mantener el titulo de imputacién
y sancionar a quien realizé el tipo penal especial, pese a no cumplir con el deber
legal exigido, como para mantener la correspondencia punitiva frente a los diversos
grados de compromiso penal.

Para la Corte Constitucional, el problema de igualdad relativo a la menor punibi-
lidad del coautor no cualificado (investido de la calidad de interviniente) que, con
dominio del hecho, concurre a la realizacion del tipo especial, comparada con la del
determinador, se encuentra por fuera del marco del problema juridico resuelto en la
sentencia, en la medida en que, el término de comparacidn, en ese caso, seria entre
“autor” y “determinador”, es decir, en su entender, distinto al término de comparacién
“coautores” y “participes extraneus”, reluciente en el contexto de interpretacion del
concepto de interviniente. Este argumento es discutible, porque, al fin y al cabo, el
determinador de un delito especial pertenece al género “participe extraneus”, mientras
que, si bien no es lo mismo la autorfa directa que la coautoria, ambas modalidades
de intervencioén en el delito contemplan la misma pena y, en el caso de los delitos
especiales, no es posible diferenciar entre autor y coautor, porque, en ambos casos,
el requisito que se exige es el mismo: la infraccién de un deber especial.

Es claro que la posicién de la Corte Constitucional se aleja del marco conceptual
propio de la discusién dogmatica, porque reconoce expresamente que la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia es la intérprete legitima de las normas juridico-penales,
ambito en el que no puede inmiscuirse, salvo si evidencia violacion grave de derechos
y principios constitucionales. Al final reconoce que la interpretacién acogida como
derecho viviente no implica, de ninguna manera, que la discusion juridica se haya
agotado, ni que el pronunciamiento del tribunal constitucional sea una limitacién a
la potestad de la Corte Suprema de Justicia de interpretar el Derecho Penal. En este
orden de ideas, las consideraciones de la sentencia, de estricta indole constitucional
y muy vacias de argumentacién dogmadtica —por obvias y entendibles razones—, no

de que un coautor no cumpliese con ella, una consecuencia que obliga, segiin la doctrina escogida,
o bien a la fractura del tipo penal —por lo que a quien tiene en apariencia el dominio del hecho pero
no las calidades habra que imputarle un tipo penal diferente—, o bien, a la calificacion a titulo de
interviniente para el ‘coautor’ no calificado, lo que permite mantener la unidad de la imputacién”.
Sentencia C-015 de 14 de marzo de 2018, M.P. Cristina Pardo, fundamento juridico 3.2.2.
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aportan significativamente al debate tedrico sobre la intervencién de autores y par-
ticipes extraneus en los delitos especiales.

3. CRITICA DE LAS TESIS JURISPRUDENCIALES A LA LUZ
DEL DEBATE SOBRE LOS DELITOS ESPECIALES

Las dos sentencias coinciden en un fundamento correcto, y es el mantenimiento de
la teorfa de la unidad del titulo de imputacién. De esta manera, la aplicacién de las
reglas de la accesoriedad limitada, cuando un extraneus interviene como participe
en el hecho de que es autor un intraneus, conduce a que aquel responda exacta-
mente por el mismo tipo penal que este. Una ruptura del titulo de imputacion seria
incompatible con el fundamento del castigo de la participacidn, si este se concibe
desde la perspectiva de una teoria de la causacién orientada a la accesoriedad que
ataca el bien juridico®®.

El fundamento de la regla relativa al interviniente supone, en concreto, un compro-
miso entre el mantenimiento de la unidad del titulo de imputacién, por un lado, y el
conveniente reconocimiento de la mayor lejania del extraneus respecto del injusto
especial®®, como lo reconoce correctamente el profesor Miguel Diaz y Garcia Con-
lledo en su interpretacién del dltimo inciso del articulo 30 del Cédigo Penal (Ley
599 de 2000). Es decir, la misma norma reconoce importancia a la no titularidad de
deberes especiales por el extraneus.

Ahora bien, si el autor solo puede ser un intraneus, {cémo es posible afirmar que la regla
del tltimo parrafo de la norma en comento pueda ser aplicada a “extrafios” que actian
como autor, salvo que se entendiera que el citado precepto crea una excepcion a la posi-
bilidad de que el extraneus sea autor de un delito especial? El tltimo inciso del articulo
30 no crea ninguna cldusula de extension o ampliacion de la autorfa, sino una rebaja de la
pena para el determinador y el cémplice no cualificado que participe en un delito especial;
si fuera una causa de extension de la autoria o de la coautoria, estaria en la misma norma
que regula la autorfa (articulo 29), como lo estd la cldusula general del actuar por otro®.

58 “La condicion necesaria (aunque no suficiente) de la imputacién a la participacion es, efectivamente, la
causacion accesoria de un hecho del autor (sea consumado o tentado), tipico y antijuridico. En ello la
causacion es el criterio general y su accesoriedad, el criterio de imputacion especifico de la participacion.
Pero al igual que para la imputacion al autor, para la imputacion al participe también debe adicionarse a
la causalidad (accesoria) su basamento de una creacion de peligros legalmente desaprobados”. ROXIN,
CLAUS. Acerca del fundamento penal de la participacion, en ROXIN, CLAUS. La teoria del delito en la
discusion actual. Manuel Abanto Vasquez (Trad.). Lima: Grijley, 2007, p. 507.

59 Diaz Y GARciA CONLLEDO, MIGUEL. La problemdtica de la codelincuencia en el Cédigo penal colom-
biano. Complicidad y acuerdo previo; el “interviniente” del articulo 30, pdrrafo final,en Revista de
Derecho Penal'y Criminologian®.77,Vol. 25 (2005). Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2005, p. 66.

60 Diazy GARCIA CONLLEDO, ibid., p. 77; Sudrez Sanchez, Alberto. Autoria. 3" ed. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 523.
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La sentencia de 8 de julio de 2003, en refuerzo de su argumento, plantea una vulne-
racién del principio de igualdad si se aplica la rebaja de una cuarta parte a determina-
dores y complices, ya que no se entiende por qué razén al determinador de peculado
se le rebajaria la pena en una cuarta parte y al de un hurto ordinario, no; o por qué
al complice extraneus de concusion se le aplicaria la rebaja de una sexta parte a la
mitad, mds la de una cuarta parte, mientras que al servidor publico cémplice solo la
rebaja prevista para la complicidad.

El principio de igualdad ordena tratar de modo igual lo que es igual y de modo
diferente lo que es diferente. Quien participa en un delito comun se sitiia en una
posicién accesoria de la del autor, mientras que el extrafio que participa en un delito
especial muestra un plus de distancia respecto al injusto especial y, por lo tanto, es
perfectamente respetuoso con el principio de igualdad reconocerle una diferencia en
su responsabilidad juridico-penalS!. Por lo demds, en gracia de discusién, siguiendo
ese mismo razonamiento de la sentencia, podria concluirse que, al rebajar la pena al
coautor extrafio en un delito especial, eso supondria un trato desigual no fundamen-
tado frente al coautor del delito comun.

El concepto de igualdad que maneja la jurisprudencia es propio de una idea formal y
no material, en la cual se mide con un mismo rasero a todos. Es evidente que “un pecu-
lado es un peculado, y un hurto es un hurto. El primero atenta contra la administracién
publica, y el segundo contra el patrimonio econémico. El peculado es delito especial
propio, y el hurto es delito comtin. El primero requiere sujeto activo cualificado y el
segundo indeterminado. El injusto de peculado se funda en la lesion del bien juridico y
lalesion al deber oficial, el del hurto solo en lo primero. Igualdad es distinguir lo igual
de lo desigual. Tratar lo igual como igual y lo desigual como desigual”®2,

Por otro lado, si se le reconoce una rebaja al coautor extraneus de un delito especial,
con el argumento de reconocer la distancia existente respecto del injusto especial
cometido por el intraneus, se entraria a desconocer que, de entrada, ese plus de dis-
tancia ya la considera el legislador precisamente al no permitirles responder como
auténticos autores en el delito especial®.

Segtin la sentencia de 8 de julio de 2003 de la Sala Penal de la Corte, no tiene ningtin
sentido la aplicacién de la rebaja punitiva a los participes, porque respecto de ellos
no se exige ninguna cualificacidn particular para participar en el delito especial. Esta
razén, aducida para negar la aplicacion de la rebaja, es cierta. Pero el que ya pueda
castigdrseles aunque no sean cualificados, no impide para nada que su distancia

61 Diaz Y GARciA CONLLEDO, ibid., p. 67.

62 GOMEZ MENDEZ, ALFONSO Yy GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS. Delitos contra la administracion puiblica,
3" ed. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2008, pp. 153-154.

63 Diaz Y GARCIA CONLLEDO, op. cit., p. 67.
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respecto del injusto especial sea mucho mayor que la del intraneus®. Es decir, el
injusto del participe extraneus que interviene en el hecho, es de menor entidad que
el del intraneus en los delitos contra la administracién publica, ya que el intraneus
es en verdad el titular de la funcién especifica determinante de la relacion entre el
servidor ptiblico y el bien juridico tutelado: €l es el titular de una posicién de garan-
te sobre el bien juridicamente protegido, él ostenta una especial posicion frente al
bien juridico, de él depende la indemnidad del bien juridico y a €l le corresponde en
exclusiva la observancia de un deber juridico especial emanado de la funcién pu-
blica que desempeiia. El extranei, sin duda, no actda con la potencialidad y fuerza
de antijuridicidad que caracteriza a quien si posee esta condicion, no tiene la misma
accesibilidad al bien juridico y carece del deber especial que vincula al sujeto cua-
lificado. Por lo tanto, su distancia respecto al injusto del intraneus es mayor, por lo
que deberia reconocerse este planteamiento desde el punto de vista punitivo, si se
quiere ser respetuoso, por lo demds, del principio de proporcionalidad®.

Algun sector de la doctrina nacional insiste en los planteamientos anteriores de la
doctrina espafiola y alemana, en la medida en que si a un particular no le corresponde
un deber especial por no ostentar las calidades tipicas exigidas por el tipo penal, con
la atribucidn del injusto sin atenuacion se le estarfa “cargando” un injusto que solo
parcialmente puede atribuirsele, ya que al ser un actor extrafio, no le compete de
ninguna manera la observancia de un deber especial: “si el injusto del autor en los
delitos especiales es la sumatoria de la puesta en peligro o lesion del bien juridico
tutelado y la infraccién a un deber, tenemos aqui la configuraciéon de un injusto a
plenitud. Empero, cuando en estos delitos accede un extrafio como participe, tal in-
justo no se configuraria, respecto a él, con plenitud, toda vez que solo tendra aptitud
para poner en peligro o lesionar el bien juridico tutelado; por tanto, la conclusién es
obvia: existe un injusto incompleto™%6.

En el Derecho Penal alemén se reconoce que la ausencia de calidades especiales en
el participe (determinador o cémplice) genera una atenuacion obligatoria de la pena.

64 Diaz Y GARCiA CONLLEDO, ibid., p. 67.

65 El principio de proporcionalidad expresa que “la pena ha de ser proporcional a la gravedad de la
afeccion producida. A efectos de la ponderacion de la gravedad entran a jugar la importancia del bien
juridico, la intensidad de su afeccion -no es lo mismo si solo hubo un riesgo o una lesion efectiva- asi
como aspectos subjetivos referidos a la accion, esto es, dolo o imprudencia, asi como los referidos al
sujeto mismo”. HORMAZABAL MALAREE, HERNAN; BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Nuevo sistema de Dere-
cho penal. Madrid: Trotta, 2004, p. 35. La proporcionalidad “se refiere a la necesidad de adecuar la
cantidad y la calidad de la pena al dafio causado a la victima, al perjuicio que con el delito se inflige
a la sociedad, y al grado de culpabilidad”. PEREZ PINZON, ALVARO ORLANDO. Notas sobre algunos
principios del Codigo Penal del afio 2000, en Estudios sobre los nuevos codigos penales. Bogota:
Universidad de Salamanca Centro Cultural en Bogotd, 2001, p. 33.

66 BARBOSA CASTILLO, GERARDO y GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. Bien juridico y derechos fun-
damentales. Sobre un concepto de bien juridico para Colombia. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1998, pp. 138-140.
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Si bien el inciso cuarto del articulo 30 del C.P. no afirma taxativamente que el in-
terviniente es el determinador o cémplice sin calidades especiales (a pesar de estar
consagrada en la norma juridica que prevé estas modalidades de participacion), las
consideraciones dogmaticas y de politica criminal que se encuentran detrds de esa
aplicacién atenuada de la pena deberfan constituir razones sé6lidas y suficientes para
avalar una interpretacion que reconozca la atenuacion obligatoria de los participes
extraneus en nuestra legislacion penal, cuestion que de lege data es absolutamente
clara en la legislacién penal alemana. Interpretando esta situacion legislativa, el
profesor Roxin comenta que “en el caso de un ‘injusto especial’ en la persona de
un interviniente se da, por ejemplo, cuando un particular determina a un juez a pre-
varicar (§§ 26, 339). Ciertamente que en tal supuesto también el extrafio ataca la
administracién de justicia mediante la provocacion de una sentencia errénea y, por
tanto, serd castigado por induccidn al § 339. Pero un injusto especial ‘adicional’, que
el autor comete mediante la infraccion del deber mds noble de su cargo de juez, no
puede ser realizado por el extrafio. Esto lo tiene en cuenta el legislador al disponer
para él una atenuacion de la pena en el § 28 I,

El § 28 I del c6digo Penal alemén consagra que

§ 28. Caracteristicas personales especiales (1) Si faltan caracteristicas espe-
ciales personales (§ 14, inciso 1) en el participe (instigador o cémplice), que
fundamenten la punibilidad del autor, entonces se debe reducir la pena, de
conformidad con el § 49, inciso 1.

En este articulo, al participe se le imputa el injusto del hecho del autor. La participa-
cion supone la afeccidn secundaria o ampliada del bien juridico que puede lesionar
el autor, pero si el participe no tiene las cualidades especiales personales que funda-
mentan la punibilidad del autor, se debe reducir la pena. Como se puede deducir, la
atenuacion es obligatoria en la normativa alemana, pero en Espafia, con la reforma del
2003, su concesion es facultativa; como argumento de apoyo, sin duda, la interpre-
tacidn que equipara al interviniente con el participe “coloca al Derecho colombiano
mds en linea con el de otros paises con cldusulas muy parecidas”®, como se puede
apreciar de las disposiciones alemanas y espafiolas.

La tesis de la segunda sentencia parece esconder un temor, siguiendo la intuicién
de Diaz y Garcia Conlledo: el vacio de punibilidad del coautor extrafio®. La tesis

67 ROXIN, CLAUS. Derecho Penal Parte General, Vol. Il. Especiales formas de aparicion del delito.
Madrid: Thomson Reuters-Civitas, 2014, p. 321.
68 Diaz Y GARCIA CONLLEDO, La polémica jurisprudencia...op. cit.,p. 15.

69 Para el autor espaifiol citado, el extraneus coautor debe recibir el tratamiento de complice: “El tra-
tamiento del extraneus debe ser, a mi modo de ver, el siguiente: en los delitos especiales propios no
cabe calificarlo de autor de delito alguno, pero si de complice, participe castigado con pena inferior
a la del autor en sentido estricto en el delito especial del intraneus, pues toda coautoria (en el sen-
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inaugurada por el magistrado Galvez Argote pretende evitar ese vacio de punibilidad,
porque es evidente que podrian concurrir otros coautores con dominio del hecho
funcional, con un intraneus para la realizacién de un delito especial y ser, por ende,
determinantes para su consumacién. Sin embargo, desconocer la estructura dogmadtica
de los delitos especiales consolidada en la doctrina cientifica’, asi como el Derecho
comparado que sirvié de inspiracién a la figura’!, y pasar por alto la necesidad (pro-
pia del principio de proporcionalidad) de una reduccion de la pena para el participe
extraneus en coherencia con la intensidad de su injusto, tal como ha sido reclamado
por la doctrina penal mayoritaria, no justifican, en nuestro parecer, la consagracién
de una cuestionable tesis restrictiva en cuanto al marco de aplicacion de la figura,
que pretenda evitar semejante vacio.

El que ya se pueda castigar a los participes por medio de las reglas de la partici-
pacién del Cédigo Penal, en cuanto a su intervencion en los delitos especiales, no
deberia implicar que necesariamente deban responder de manera mds severa que los
“coautores extrafios”, que se ven aqui penados de manera excepcional, siguiendo la
tesis de la Corte; ademads, la norma del inciso final cobija a quien concurra a la rea-
lizacién del tipo especial, y el articulo 28 expresa que concurren a la realizacién de
la conducta punible los autores y participes. Por tltimo, al coautor sin cualificacién
que concurre o toma parte en el delito especial se le puede responsabilizar como
complice, toda vez que su actuar supone una cooperacion en la conducta punible,

tido material), por ser realizacion conjunta de la accién (o acciones) tipica(s) nuclear(es), supone
cooperacion en el delito (a no ser, claro, que el co-actuante extrafio sea ademds el determinador del
otro sujeto, en cuyo caso esta serd la calificacion que proceda; no reiteraré esta observacion). En los
delitos especiales impropios, el extraneus podra ser calificado como autor del delito comtn parale-
lo al especial y como cémplice en el delito especial; ambas calificaciones suponen un concurso de
leyes, cuya solucion dependerd sobre todo del sentido del delito especial y casi siempre (aunque no
necesariamente siempre) llevard a preferir la calificacién que suponga mayor pena para el extraneus.
En definitiva, en los supuestos que parecen preocupar especialmente en la segunda sentencia, al ex-
traneus se le puede castigar (sin tener en cuenta ahora su posible autoria de un delito comtn) como
complice del delito especial, es decir, con una pena atenuada. Ademds, habrd que afiadir la rebaja de
pena en virtud del articulo 30 in fine CP (doble rebaja, como veremos enseguida). Podria observarse
que la pena es excesivamente leve para este ‘coautor’ material, especialmente en comparacién con
la que corresponde al determinador. Pero esto es una consecuencia de la decision del legislador co-
lombiano de no incluir en el Cédigo Penal una forma de cooperacién o complicidad equiparada en
pena ala autoria (...)”. DiaAz Y GARCIA CONLLEDO, La polémica jurisprudencia...op. cit.,pp. 15-16.

70 Lo cual se materializa cuando se aplica una rebaja de pena al coautor no cualificado. Solo pueden
ser autores o coautores del delito especial quienes tengan la calidad exigida por el tipo, y los autores
o coautores no cualificados no tienen dicha calidad, por lo que solo pueden ser participes.

71 Enesencia,el § 28 I Cédigo Penal Aleman y quizds, el 65.3 CPE. A partir de la redaccién original del
inciso 4° del articulo 30 en el proyecto de Codigo Penal presentado por la Fiscalia, se puede apreciar
que no se referfa la norma al interviniente, sino al participe, por lo que es altamente probable que el
articulo 28 del Cddigo Penal alemdn haya sido tenido en cuenta en la presentacion del proyecto de
ley, como intuye Garcia Conlledo.
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con la atenuacién respectiva, aunque eso suponga una doble rebaja’? que, a la vista
de algunos, genera una pena laxa en demasia. Pero esto es preferible a estropear
la interpretacién mds natural y coherente de la norma en cuestion, que resulta mas
respetuosa de la voluntad del legislador (segtn los antecedentes legislativos de la
disposicidn), y mds acorde con algunas normas de similar jaez, el estado de la cues-
tién en la ciencia juridico-penal y la ubicacién del precepto (en el articulo 30, que
regula a los participes).

El interviniente puede ser un participe, porque el término interviniente es amplio y
abarca cualquier forma de concurrencia en el injusto, ya que resulta evidente que
los participes concurren en la realizacién del delito, junto con los autores, segin el
articulo 28 del Codigo Penal’3. La aplicacion de la regla del inciso 4° del articulo
30 a los participes se adectia a la fundamentacién basada en el mantenimiento de la
accesoriedad y la unidad del titulo de imputacién, junto con el reconocimiento de
efectos a la “mayor distancia” del extraneus respecto del injusto especial. Esta dis-
tancia debe reconocerse, practicamente, en términos de atenuacion punitiva, porque
en relacion con los delitos especiales, es injusta la solucién que hace responder de
modo similar a los intranei y a los extranei, ya que no se tiene en cuenta el distinto
(y menor) contenido de injusto que en el extraneus pudiera haber por no concurrir
en él la cualidad personal’™. Asi, por ejemplo, para hacer efectiva esa menor entidad
de injusto, el determinador que responde por su participacién en el delito especial
propio debe ser castigado con una pena atenuada por no reunir la condicién especial.

Recientemente, en la doctrina espafiola, Diaz y Garcia Conlledo reafirmé su posicion
y consecuente desacuerdo frente a la tesis jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia, en los siguientes términos:

Me parece insostenible la posicion jurisprudencial (la de la sentencia de la
Corte de 2002 y la de 2003 y la linea que ha consolidado esta) ya sencillamente
porque decir que puede ser autor (coautor) de un delito especial o de infraccién
de deber (sigo sin entrar en el tema de las diferencias entre ambas categorias
y en la valoracién de la segunda) quien no retine las especiales cualidades que

72 Por complice (1/6 ala 1/2),y por interviniente (1/4). “Ambas rebajas poseen un fundamento diferente:
la primera responde a la menor entidad de la contribucién del complice y la segunda, idéntica a la que
opera en el determinador o inductor, a la (eventual) mayor lejania del participe extraneus respecto del
injusto especial”. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La polémica jurisprudencia...op. cit.,p. 18.

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

74 “El menor desvalor de la conducta del extraneus se fundamenta por el hecho de que la falta de cua-
lificacion lo aleja o distancia (en caso de participacion strictu sensu) mas que en los casos normales
del ambito de lo tipico en los delitos especiales, es decir su conexion con lo tipico existe, pero es
menor que en los casos normales, lo cual justificaria la no exclusion de los extranei de la punicién,
pero si una rebaja de la misma”. Diaz Y GARCIA CONLLEDO, MIGUEL. La autoria en Derecho penal.
Bogota: Leyer, 2009, p. 147.
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estos exigen, como es necesariamente el caso de nuestro ‘interviniente’, es
una contradiccién palmaria. Ello contradice, mds alld incluso de la teoria de
la codelincuencia, el propio principio de legalidad (y tipicidad). Esos tipos
exigen necesariamente y en su tenor que los realice como autor un intraneus.

La primera de las sentencias de la Corte, la de 2002, admite (en muchos casos
con contradicciones) ‘intervinientes’ autores y participes y hasta instrumentos
impunes (a los que evidentemente no habria forma de aplicarles la regla del
parrafo final del art. 30 CP colombiano). La segunda (la de 2003) restringe
el ‘interviniente’ al ‘coautor’ extraneus que realiza el delito junto a un coau-
tor (aqui s con mayor propiedad) intraneus. Pero no puede superar la critica
central y evidente de que no puede haber un autor (por lo tanto, de ninguna
clase, tampoco un coautor) en un delito especial o de infraccién de deber que
no reuna las cualidades especiales exigidas sobre el tipo (o sobre el que no
recaiga el deber, para los que asi lo prefieran)’.

En los delitos especiales, solamente puede ser autor o sujeto activo quien ostente
la calidad especial exigida por el tipo. Si no concurre en €l dicha cualificacion, es
participe, pero no puede ser autor ni coautor, consecuencia que también asumen
otras teorias, como la teoria del delito de infraccion del deber, de Roxin y Jakobs, o
las teorfas de la posicion especial o del dominio social. En todo caso, en los delitos
especiales solo los sujetos cualificados se encuentran dentro del circulo marcado
por la ley para ser autores, y quienes no retinan esta caracteristica serdn considera-
dos extraneus, por lo que no podrdn ser imputados a titulo de autoria: solo podran
ser participes’s.

No puede existir un autor o un coautor de delito especial sin cualificacion, ya que solo
los cualificados pueden ser autores. Este es el gran yerro del que parte la sentencia de
8 de julio de 2003[77:: creer que en verdad pueden existir autores o coautores de delitos
especiales sin cualificacidn, al avalar con su interpretacion la aplicacion de la figura del
interviniente a esta especie de coautores, o, por lo menos (a sabiendas de la imposibilidad

75 Diaz Y GARCIA CONLLEDO, La polémica jurisprudencia...op. cit., pp. 12-13.

76 FERRE OLIVE, JUAN CARLOS; NUNEZ PAZ, MIGUEL ANGEL; RAMIREZ BARBOSA, PAULA ANDREA. De-
recho Penal colombiano, parte general. Bogota, Ibafiez, 2011, p. 528.

77 Para Miguel Cérdoba, por ejemplo, “resulta inexplicable, por decir lo menos, que nuestra Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién, en dos decisiones afirme, contrariando todos los principios
y presupuestos basicos de la autoria y participacién, que un extraneus pueda ser coautor en un delito
de infraccion de deber (...). La figura del interviniente se cred, dicho de manera muy general, para
permitir una rebaja de pena a aquellas personas que no retinan las calidades especiales o no infringen
un deber especifico, ya que el autor, ademds de infringir la prohibicion del respectivo tipo penal,
posee una calidad especial o infringe un deber especial”. Considerar autor o coautor a un extraneus
en un delito especial o de infraccion de deber vulnera de manera flagrante el principio de legalidad.
CORDOBA ANGULO, MIGUEL. La figura del interviniente en el Derecho penal colombiano,en Derecho
penal y criminologia n°. 75, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 82, 83 y 89.
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dogmatica de que un coautor con dominio del hecho sea “coautor de delito especial”,
careciendo de la cualificacién especial), extender la aplicacion de la cldusula legal del
interviniente a esos supuestos de coautoria del extraneus con dominio del hecho.

El error tiene su origen en desconocer que en los delitos especiales el dominio del
hecho es insuficiente, porque la autoria no se circunscribe al dominio factico de un
curso causal lesivo, ya que se exige también (y preponderantemente) la realizacién
de todos los elementos del tipo penal, incluidas las calidades personales exigidas
(servidor publico, administrador, juez, etc.); por otro lado, si se asume la tesis de los
delitos de infraccién de deber, posicién que asumié la sentencia de 25 de abril de
2002, el error estriba en aplicar al delito de infraccidn de deber la teorfa del dominio
del hecho, porque la autoria no viene definida en estos delitos por la cantidad de do-
minio del hecho, o por el poder causal de decidir “el si y el cémo” de la realizacién
del injusto tipico, o por el control meramente factico de un iter criminal: es autor en
el delito de infraccién de deber aquel que infringe el deber especial juridico-piblico
o juridico-privado. Como explica el autor Heiko Lesch, el especialmente obligado es
autor o coautor, por minimo que sea su aporte naturalistico; en cambio, el no obligado
serd siempre participe y no tiene la posibilidad de ser autor por muy importante que
sea su aporte naturalistico a la realizacion de la conducta punible’s.

La tesis de aplicar la rebaja del interviniente al coautor no cualificado en el delito
especial tiene un problema: desde el punto de vista normativo, no se le puede dar
una condicion a alguien que no la tiene, como seria darle la calidad de “coautor in-
terviniente” mediante criterios naturalisticos o propios del dominio del hecho, a un
particular que no posee la exigencia advertida por el tipo penal especial.

Desde la teoria de los delitos de infraccidn de deber (Pflichtdelikte), que creemos
aplicable en el ordenamiento penal colombiano (con la necesaria salvedad de que
el injusto no se puede identificar con la violacién de un deber, teniendo en cuenta
que el Derecho Penal en Colombia protege bienes juridicos)”, se puede suscribir el
siguiente razonamiento:

Recordemos que segtin Roxin, en los delitos de infraccién de deber solo es autor de
los mismos quien infringe el deber especial juridico puiblico o juridico privado, lo

78 LESCH, HEIKO, op. cit. pp. 69 y ss.

79 “La punicion de los delitos de infraccion de deber no se funda en la violacion del deber -ello es
solo un elemento del tipo que determina la autoria-, sino en todo caso en la lesién del bien juridico
correspondiente mediante una conducta violatoria del deber”. FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN.
Derecho Penal, Parte General, Vol. 2. Bogota: Ibafiez, 2012, p. 923. Roxin toma distancia respecto
ala concepcidn autoritaria del delito en general como infraccion de deberes, porque “queda claro que
no se trata de delitos sin bien juridico, ni carentes de atentado al bien juridico, sino que, conforme a
los criterios generales, en ellos estdn tipificadas conductas peligrosas ex ante para el bien juridico,
o conductas que produzcan determinados resultados lesivos”. Fernandez Carrasquilla, ibid., p. 923.
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cual significa que no importa la cantidad ni la calidad de los aportes que se haga
para la concrecién de la conducta delictiva, en esta clase de delitos el tinico y
verdadero autor es el intraneus, o sea aquel que ostenta el deber especial puiblico
o privado, por lo tanto ninguna postura que avale la condicién de autor para
un extraneus es valida a la luz de la teorfa de los delitos de infraccion de deber
y, en tal caso, no importa que el aporte del detentador de deberes sea decisivo
0 no, es decir, si tiene el dominio del hecho material, porque lo determinante
para la autoria no es el dominio del hecho sino el incumplimiento, fidelidad o
infidelidad a los deberes y, por lo tanto, nunca un particular puede ser autor,
ni coautor interviniente de delito de infraccién de deber®.

En los delitos de infraccidn de deber, el concepto de deber juridico extrapenal especial
y personal define la separacidn entre autoria y participacion, y toda contribucién de
un sujeto calificado a la lesion tipica es violatoria del deber, por lo que constituye
autoria. Entonces, en estos delitos los no calificados solo pueden ser participes, y
su punicién se ofrece en Colombia bajo el régimen de atenuacién que establece el
ultimo inciso del articulo 30-3 del C.P para los intervinientes no cualificados: “De
modo que en ellos los intervinientes o cooperadores calificados son siempre autores
y quedan cobijados por la descripcion del articulo 29-1, en tanto que los no califica-
dos son siempre participes, y ya intervengan en el hecho como instigadores o como
complices, estdn regidos por el articulo 30-3 del C.P. que alude a los ‘intervinientes
(no calificados)’ en delitos especiales (norma por lo demds muy similar al 28 del
C.P. vigente en Alemania: pena atenuada para los participes no calificados que in-
tervengan en un delito especial propio)”8!.

La coautoria como tal es una forma de autoria, y en los delitos especiales o de in-
fraccidn de un deber, para ser autor, es absolutamente indispensable que la persona
que concurra a la realizacién de la conducta punible esté vinculada por el deber que
fundamenta el reproche juridico penal, cuestion admitida por la doctrina moderna®?,
y que desconoce la sentencia de 8 de julio de 2003. Por ejemplo, para Santiago Mir
Puig es claro que:

80 FIGUEROA FONSECA, LIDA CONSUELO. La ubicacion del interviniente en los delitos que prote-
gen el bien juridico de la administracion publica. Disponible: http://www.bdigital.unal.edu.
c0/6416/1/699827.2012.pdf, p. 124.

81 FERNANDEZ CARRASQUILLA, ibid., p. 925.

82 “Cuando la ley requiere elementos especiales de la autoria, estos tienen que concurrir también en
caso de coautorfa, como en toda forma de autoria, junto al (co-) dominio del curso del acontecer
que cumple el tipo. Si ello falta, un interviniente puede ser responsabilizado, incluso si el participa
en el dominio del hecho, solo como participe (instigador o cémplice”. STRATENWERTH, GUNTHER.
Derecho penal, Parte General. Navarra, Edit. Aranzadi, 2005, p. 340. “Dado que la coautoria es
una forma de autoria, también el coautor debe ser un sujeto idéneo para cometer el hecho, es decir,
junto al dominio del hecho debe reunir todos los elementos subjetivos descriptivos especiales en los
delitos por propia mano”. MAURACH, REINHART, GOSSEL, HEINZ y ZIPF, HEINZ. Derecho Penal. Parte
General. Buenos Aires, Editorial Astrea, 1995, pp. 370 y 394.
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En cuanto verdadero autor, todo coautor debe reunir las condiciones perso-
nales necesarias parar ser autor en los delitos especiales. El interviniente no
cualificado no puede ser coautor, sino solo participe (...). Cuando un elemento
personal da lugar a un tipo especifico de delito, este serd un delito especial.
Tienen esta naturaleza los delitos contra la administracion publica (Arts. 404 y
ss. C.P), o el delito de falsedad en documento publico por funcionario publico
(Art. 390, CP). Los sujetos que no tengan la condicion personal requerida no
podran ser autores de tales delitos, pero si participes en ellos, como inducto-
res o cooperadores necesarios (art. 28 C.P), o como complices (art. 29 CP).
Aunque el articulo 28 considera autores a los inductores y a los cooperadores
necesarios —por lo que, en principio les corresponderia la misma pena que
al autor y coautor en sentido estricto—, el nuevo No 3 del art. 65 CP, permite
imponerles en este caso, como a los cémplices, la pena inferior en grado —lo
que en parte ha venido a responder a una corriente de la jurisprudencia del TS
(cfr.p.ej., SSTS 12 feb.97, 12 ju. 99)%.

Roxin parte de la base de que es imposible mezclar los criterios de autoria, por lo
que es imposible pensar en un coautor que, con dominio del hecho, concurra al de-
lito de infraccién de deber del que es autor un sujeto cualificado. En los delitos de
infraccion del deber hay que descartar por completo el dominio del hecho, por lo
que la coautorfa en estos delitos se presenta, no por la imbricacidn de los aportes al
hecho en la fase ejecutiva, sino por la determinacién del resultado por quebranta-
miento conjunto de un deber comiin®*, por lo que habra coautoria si varias personas
se encuentran sujetas a un inico y mismo deber. Esta tesis no la comparte, desde la
teoria del delito de infraccién de deber de Jakobs, Sdnchez-Vera, para quien no es
posible la coautoria si coincide el quebrantamiento del deber de un obligado especial
con el comportamiento del autor de un delito de dominio: aqui ambos serdn autores
independientes; para el obligado especial, se trata de un delito de infraccion de de-
ber, mientras que para el extraneus de un delito de dominio. Puesto que a este no le
incumbe el deber especial, ambos sujetos nunca podran ser coautores®.

El autor Fernando Veldsquez, desde otra linea de pensamiento, desconoce que no
puede ser autor quien no tenga las calidades exigidas por el tipo especial®; no obs-
tante, reconoce que el inductor que no retne la calidad exigida en el tipo penal, no
puede ser punido con la misma sancién para el autor, porque el monto de su culpa-

83 MIR PUIG, SANTIAGO. Derecho penal, Parte general. Barcelona: Reppertor,2010. p. 399 y pp. 405-406.
84 ROXIN, Autoria y dominio del hecho... op. cit., p. 391.
85 SANCHEZ-VERA, Delitos de infraccion de deber... op. cit.,p.307.

86 ““;Cuales son los intervinientes amparados por dicha atenuante punitiva? (...). La disposicién se refiere
solo a aquellas personas que concurran en la realizacion de la conducta punible como ‘autoras’ sin tener
las calidades exigidas en el tipo especial (intraneus)”. VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO. Manual de
Derecho Penal, Parte General. 6 edicion. Bogota: Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2014, p. 598.
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bilidad es diferente, por lo que para el caso ello debe traducirse en una rebaja de la
cuarta parte®’, tesis que es prohijada en Alemania en términos similares por la autora
alemana Puppe, cuya teoria fue explicada lineas atrds.

Para justificar esta posicion, adiciona el profesor colombiano que la ley penal asi-
mila, para efectos punitivos, al instigador con el autor (articulo 30, inciso 2), por lo
que parece obvio que, por disposicién de la misma ley, el inciso 4° también cobija a
esta modalidad de participes cuando sean castigados como autor®®. En resumen, la
rebaja de una cuarta parte para el determinador obedece en tdltimas a un monto dis-
tinto de culpabilidad, debido al desconocimiento del deber especial del sujeto que,
adicionalmente, pudo determinarse de acuerdo a la norma y no lo hizo.

Finalmente, no hay que desconocer los antecedentes legislativos del inciso final del
articulo 30. Si se trae a colacién el Proyecto de Ley de Cédigo Penal, 1a formulacién
inicial del inciso era del siguiente tenor: “Al participe que no teniendo la calidad
de servidor publico, acceda a la realizacién de un tipo penal con tal exigencia, se le
rebajard la pena en una cuarta parte”. El texto se present6 por el Fiscal General de
la Nacion, y se aprobo por la plenaria del Senado. Pero en la Comision Primera de la
Cémara, para primer debate, “se cambid esa expresion participe por la de intervinien-
te, no para restringir la rebaja de pena sino para ampliar su cobertura, pues nétese
como se habla de la calificacién que debe darse a la persona que toma parte en la
realizacién de un delito con sujeto activo calificado, toda vez que antes solo podia
recibir el calificativo de cémplice, con lo cual se enfatiza que la discusion gira en
torno de la ‘participacion”. Esta explicacion tiene sentido: el Cédigo Penal de 1980
no contemplaba un articulo dedicado a la participacion, ni incluia como participes
al determinador y al cémplice; solamente consagraba al complice como participe,
en el articulo 24, por ende, se puede inferir que se queria ampliar la aplicacién de la
rebaja, y no reducirla solamente al cémplice.

Por ello se dice, con espiritu de ampliacién y no de restriccion, que la férmula se
explica previendo que quien interviene en un delito especial reciba una pena menor
a la del autor del delito, pues al carecer de la condicién exigida no lesiona el bien
juridico de la misma manera que el sujeto calificado. En la ponencia para segundo
debate ante la plenaria de la Cdmara se insisti6 en la férmula, y se dejé expresa cons-

87 VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO. Manual de Derecho Penal, Parte General. 6* edicion. Bogota:
Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2014, p. 599.

88 Argumento con el cual llega el profesor Veldsquez a la conclusion de que para el determinador si se
debe aplicar la rebaja de la cuarta parte propia del interviniente; sin embargo, la razén por la cual se
aplica la categoria del interviniente al determinador, es una bien distinta, y es que aquellos que no
tienen la calidad exigida por el tipo, no pueden ser autores, por lo que serdn participes.

89 LOPEZMORALES, JAIRO. Antecedentes del nuevo Codigo penal, Bogotd, Ediciones doctrina y ley, 2000,
Gaceta del Congreso n°. 189, 6 de agosto de 1998, p. 64.

90 GOMEZ MENDEZ, ALFONSO y GOMEZ PAVAIEAU, Delitos contra la administracion publica, op. cit.,p. 155.
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tancia en el sentido de que “se da un importante avance en cuanto al tratamiento de
la participacion y autoria, aclardndose aspectos que hoy resultan oscuros y por tanto
han sido duramente cuestionados™!.

CONCLUSIONES

El interviniente se refiere solo al “participe no cualificado”, pues el participe que
posee las calidades especiales exigidas por el tipo es interviniente cualificado, razén
por la cual ya seria autor, coautor o participe en delito especial y no se beneficiaria
de la rebaja contenida en el inciso final del articulo 30 del Cédigo Penal: teniendo la
cualificacion especial no se justificarfa un tratamiento diverso por la mayor cercania
con el injusto especial y un mayor deber de proteccion y tutela del bien juridico.
Pero si se acoge la teorfa de los delitos de infraccién de deber, no puede hablarse de
participe en un delito especial, porque toda contribucién causal de un intraneus es
violatoria del deber, y constituye autoria.

El interviniente no es una categoria auténoma y principal, como la autoria, sino una
figura accesoria; no es un concepto auténomo, sino de referencia, y en este sentido
es correcta la apreciacion de la sentencia de 25 de abril de 2002.

El extraneus no puede ser coautor o autor individual o mediato, porque no retine las
calidades especiales exigidas por el tipo, o no tiene a su cargo el deber juridico. Por
lo tanto, tinicamente puede ser participe, por lo que el interviniente termina siendo
una de las formas de participacion accesorias previstas en el articulo 30, junto con
el determinador y el cdmplice. Con este planteamiento, se reafirma la afiliacion de
la legislacion penal al concepto restrictivo de autoria, en virtud del cual se distingue
entre autores y participes, y al principio de accesoriedad limitada, que exige, como
presupuesto, la contribucidn a la realizacién de una accién tipica y antijuridica del
autor que, por lo menos, inicia actos de ejecucion, ya que a partir de este estado cobra
eficacia juridica la induccion o ayuda®?.

Por importante que sea el aporte causal objetivo de quien realice el hecho, si carece
de la cualificacién no podra ser autor de delito especial, por lo que esta intervencién
solo puede ser alcanzada a través de los dispositivos de la participacién criminal
(determinacién o complicidad).

Para convertir al interviniente no cualificado en autor, se requiere de una cldusula de
extension de la autorfa, como la del actuar por otro. Si el legislador hubiera querido

91 Gaceta del Congreson®.510, 3 de diciembre de 1999. p. 879, citado por GOMEZ MENDEZ, ALFONSO
y GOMEZ PAVAIEAU, Delitos contra la administracion piiblica, op. cit.,p. 156.

92 SUAREZ SANCHEZ, op. cit., pp. 526-528.
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convertir al extraio en intraneus para los efectos de la rebaja punitiva del articulo
30 del Cédigo Penal, habria creado una figura similar, y muy seguramente hubiera
fijado dicha cldusula en el articulo 29, que prevé todas las formas de autoria. Hacer
esa “ampliacién” de autoria en los delitos especiales implicaria una interpretacién
extensiva que supera los hitos de la legalidad.

El interviniente no cualificado no es coautor, porque en este deben concurrir todos
los elementos objetivos y subjetivos exigidos por el tipo penal especial. Si no tiene
la cualificacion especial exigida en el tipo legal, no puede ser coautor. En el delito
especial, es coautor el sujeto que tiene la calificacién exigida por el tipo, que de
manera mancomunada realiza con otro sujeto intraneus la conducta. Ahora bien,
la realizaciéon mancomunada de un delito especial propio entre un intraneus y un
extraneus solamente puede generar en este una imputacion a titulo de cémplice®?,
con las consecuencias punitivas previstas. El error conceptual recae en desconocer
que en los delitos especiales o de infraccién de deber, el dominio del hecho no es
suficiente, asi como tampoco lo es el dominio funcional que explica la coautoria®,
ya que se exige también la realizacién de todos los elementos del tipo, incluidas las
calidades personales exigidas que entrafian normalmente el ejercicio de un deber.

El extrafio no estd ligado por los deberes juridicos especificos a los que el intraneus
se encuentra vinculado personalmente; por lo tanto, el extraneus que interviene sin
quebrantamiento de esos deberes especiales merece, segiin la doctrina mayoritaria,
un tratamiento punitivo especial y mds benigno que el suministrado por la ley al
autor. La razén de la atenuante es que el extrafio no estd ligado por el mismo deber
juridico especifico que quebranta su autor —siguiendo a los partidarios de la teoria
de los delitos de infraccién de deber—, o no tiene el dominio social del riesgo tipico
o la posicién especial respecto al bien juridico, siguiendo las demds posturas tedricas
revisadas en este trabajo. Desde estas teorias de la dogmadtica penal alemana, que
han sido estudiadas por parte de la doctrina espafiola, es absolutamente defendible
y justificable la atenuacién punitiva del participe extraneus.

El extraneus que participa con un intraneus en la realizacién de un delito especial,
aunque es un sujeto que no pertenece a la esfera de posibles autores, participa en
la lesion o puesta en peligro de un bien juridico que solamente se puede producir a
través del “dominio social tipico” —o del dominio del riesgo tipico— en el que esta

93 Si es delito especial impropio, el extrafio serd autor de delito comtn paralelo al especial y complice
en el delito especial, pero como se trata de un concurso de tipos, para no vulnerar el principio de non
bis in idem, hay que atribuirle al extraneus solo una forma de participacion, que debe ser el delito
especial, para asf respetar el principio de unidad del titulo de imputacién.

94 Es “coautor todo interviniente cuya aportacion en la fase ejecutiva representa un requisito indispen-
sable para la realizacién del resultado pretendido, esto es, aquel con cuyo comportamiento funcional
se sostiene o se viene abajo lo emprendido. Nada importa al respecto su disposicion subjetiva hacia
el acontecer”. ROXIN, Autoria... op. cit., pp. 310-311.
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involucrado dicho bien, y que ostenta el intraneus. En estos casos, la imposicién
de la pena al participe extraneus se fundamenta en que este se vale del dominio
social tipico que ostenta el intraneus, pero la sancién debe ser proporcionada a la
gravedad de lo injusto, dado el menor potencial lesivo de su conducta. Por ello, se
dice que el castigo atenuado del participe extraneus conforme al delito especial se
fundamenta en juicios de merecimiento y necesidad de pena, e incluso por el menor
grado de culpabilidad.

Puede ser dtil la distincién, que habria que adecuar a las previsiones de la parte es-
pecial de la Ley 599 de 2000, entre delitos de posicién institucional® y delitos de
posicién no institucional; en todo caso, en los primeros la atenuacién tendra plena
justificacién, mientras que en los segundos habrd que verificar el dominio de riesgo
tipico en cada caso.

Segtin la sentencia de 8 de julio de 2003, no tiene ningtin sentido la aplicacién de
la rebaja de pena a los participes, ya que de ellos no se exige ninguna cualificacién
particular para participar en el delito especial. Esto es cierto, pero el que ya pueda
castigarseles, aunque no sean cualificados, no impide para nada que su distancia
respecto del injusto especial sea mayor que la de un sujeto intraneus, por lo que el
tratamiento punitivo mds benigno se justifica. ;Cémo es posible que, en términos de
justicia y de merecimiento de pena por el injusto reducido (al no tener la “posicién
especial” frente al bien juridico protegido, y no estar vinculado por el deber especial
(para con la administracién ptiblica o de justicia, por ejemplo), al determinador de
un delito especial se le aplique la misma pena que al autor, que si se encuentra vin-
culado especialmente por su deber y posicion frente al bien juridico?

El intraneus, a raiz de su especial posicién de deber, tiene un motivo mds que el ex-
traneus para respetar la norma, lo que en si constituye una causal de elevacién de la
culpabilidad, situacién no transmisible al participe no cualificado. Es decir, hay una

95 Ejemplo: en cuanto a los delitos contra la administracién publica, hay que sefalar que el articulo 6°
de la Constitucion prevé que los servidores publicos responden por infringir los mandatos constitu-
cionales y la ley, y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. Esto es entendible,
porque la atribucién de una funcién piiblica genera una “relacién especial de sujecion” entre el ser-
vidor piiblico y el Estado, relacién que determina, no solo el ambito de maniobra de las autoridades
frente a la realizacion de los fines estatales, sino el correlativo espacio de su responsabilidad. El delito
de funcionario en el marco de la administracién publica, implica la infraccién del deber funcional
a cargo del servidor ptblico, y en el caso concreto del peculado, por ejemplo, la funcién publica de
administrar recursos del Estado teniendo una relacién juridica de disponibilidad. Solo el funciona-
rio que tenga la vinculacién funcional, por razén del cargo, con los recursos piiblicos, se encuentra
en la posibilidad real o potencial de vulnerar los deberes funcionales a su cargo. El particular no se
encuentra bajo una relacién especial de sujecion, carece del vinculo funcional, no tiene el deber de
fomentar y mantener la indemnidad de los bienes situados bajo su esfera juridica frente a amenazas
ajenas y no tiene acceso al espacio social en donde reposa el bien juridico, si bien es cierto que puede
en efecto contribuir a la afectacién del correcto funcionamiento de la administracion cuando se ataca
a la funcion publica en todas sus manifestaciones.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen xxxix - niimero 106 - enero-junio de 2018 « pp. 13-53



50 Miguel Angel Mufioz Garcia

apreciable diferencia en la intensidad de la afectacidn del deber. Es injusta la solucién
que hace responder de modo similar a los sujetos intranei y a los participes extranei
(determinador y complice), ya que no se tiene en cuenta, en esencia, el menor conte-
nido de injusto que en el extraneus pudiera haber, por no concurrir en €l la cualidad
personal especial. El extraneus se encuentra distante del injusto especial, no puede
acceder a este y no puede afectar el bien juridico protegido de manera inmediata, sino
solamente fomentando o facilitando el hecho del autor. La norma del inciso final,
al decir de Diaz y Garcia Conlledo, supone el mantenimiento de la unidad del titulo
de imputacion, la accesoriedad de la participacion y el reconocimiento expreso de
la mayor lejania del extraneus respecto del injusto especial®®, por lo que, en estricto
sentido, se suaviza o flexibiliza la accesoriedad limitada.

Al excluir a los participes de la norma del interviniente, y crear una clausula general
de coautoria —porque se tendrd como interviniente al coautor del delito especial que
no tenga la calidad exigida en el tipo, segtn la tesis de la Corte—, se desconoce la
interpretacion sedes materiae, segin la cual “se le atribuye un significado a un enun-
ciado a partir del lugar que ocupa en el contexto normativo del que forma parte™’: la
categoria se encuentra prevista en el articulo 30 que regula el tema de los participes,
y el propésito inicial era darle cabida en dicha norma del inciso final del articulo, a
los participes. Los antecedentes dan cuenta de que la intencién del legislador no era
excluir a los participes del concepto de interviniente.
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