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“Pero aquel que sin saberlo, se hizo también culpable,
sera castigado menos severamente. Al que se le dio mucho,
se le pedira mucho; y al que se le confié mucho,

se le reclamard mucho mads”.

Lucas 12: 48

Resumen.- El presente articulo de reflexion busca desarrollar la figura del interviniente en el ordenamiento
juridico colombiano a partir de la dogmatica nacional e internacional asi como del desarrollo jurisprudencial de
la Figura. Se hara una exposicién dogmaética de los delitos comunes asi como de los delitos especiales para, a
partir de ello, realizar un analisis de la problematica existente en los delitos especiales cuando el sujeto activo de
la conducta no cumple con las caracteristicas especificas requeridas por el tipo penal. Aunado a lo anterior, se
presentara la clasificacion de autoria y determinacidn presentes en el Codigo Penal colombiano y porqué la
sancién requerida para el interviniente no se prevé bajo ningun otra figura de las previstas en la legislacion
nacional.
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Abstract.- The following article aims to develop the figure of the “intervener” in the Colombian legal system
based on national and international doctrine as well as on the jurisprudential pronouncements about the Figure.
Firstly, common and special crimes are going to be analyzed from a dogma perspective in order to evaluate a
further issue concerning those cases in which the offender does not fulfill all the requirements demanded by the
law. Moreover, this figure will be adapted to the classification of authors that the Colombian Penal Code has and
thus, answer why there is no sanction for the “intervener” in any title of the Code.
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I. INTRODUCCION

Desde tiempos inmemoriales se ha pretendido castigar a quien cometa conductas
contrarias a la sociedad y contra sus ciudadanos. En un primer momento, el reproche resultaba
ser parte de la venganza privada para, poco a poco, ser sustituida por lo que hoy conocemos
como el Derecho Penal. Asi, desde el Codigo de Hammurabi se han instaurado sistemas
legales donde se reprime y se sanciona la comision de acciones y omisiones que hoy se
[lamarian delictivas. EI Derecho Penal moderno ha propendido por la humanizacion de la
pena y ha esgrimido sus fundamentos sobre principios irreprochables tales como la legalidad

y el derecho penal de acto®.

De acuerdo a la evolucion del Derecho penal el delito implica hoy en dia, en palabras
del maestro FORERO RAMIREZ (2002), “la existencia de una conducta previa. Esta (que puede
ser activa u omisiva) tiene unos atributos o cualidades: tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad” (p. 1)

A partir de lo anterior, el Estado ha propendido por imponer penas justas, necesarias,
proporcionales y razonables. Seglin lo mencionado, se ha querido analizar el nivel de
intervencion del sujeto, asi como los encargos especiales que se les imponen a los ciudadanos,
para otorgar la pena correcta que cumpla con los diversos fines que el propio ordenamiento
juridico y la sociedad exigen.

Existen ciudadanos con papeles y roles especiales sobre los cuales recaen mayores
obligaciones pero que tienen prerrogativas sobre el resto. Verbigracia de lo anterior, existen
los servidores publicos, a quienes se les encarga la proteccion de la cosa publica y el servicio
a los ciudadanos; es por la posicién que ocupan dentro de la sociedad que la infraccion de los
deberes a su cargo, genera un reproche mayor que el de aquél ciudadano del comdn que

deshonra la administracién pablica.

Sin embargo, existen situaciones donde el ilicito no lo comete s6lo quien tenga el
vinculo juridico especial; habrd eventos donde el particular preste una colaboracion o sea
aquel que determine el actuar criminal del sujeto con calidades especiales. En estas hipotesis,

su reproche juridico penal no tendra mayor inconveniente debido a que se sancionara como

¥ Esta evolucion la concreta el profesor y maestro BERNATE OCHOA (2005) afirmando: “El derecho penal fruto
de la llustracion representa un cambio de paradigma frente a lo que era el derecho penal autoritario, su antecesor.
El punto de partida lo representa un nuevo entendimiento del Estado, que pierde su caracter metafisico que lo
acompafid en épocas pretéritas y pasa a ser concebido como un ente abstracto resultante de la suma de las
voluntades de los individuos — centro de esta nueva ideologia-, que su favor ceden una porcion de sus derechos, a
cambio de la proteccidn que éste ente abstracto les proporciona” (p. 136)



determinador o cémplice y tendra, segln sea el caso, un marco punitivo igual (si es
determinador por ser el 6rgano corruptor) o menor (si es complice por su falta de dominio del

hecho) que la del autor en quien recae la conducta.

Empero, en el caso en que el particular ejecute actividades que resulten mucho mas
relevantes para el desarrollo del ilicito, es donde surge la problemética del interviniente y
cémo determinar su responsabilidad penal. Podrdn encontrarse momentos donde la
concurrencia del particular sea determinante y necesaria para la comision del punible, es
decir, que sin la aquiescencia y la intervencion del sujeto sin calidades especiales, no podra
cometerse el delito. Es aqui donde la dogmatica, la jurisprudencia y la propia Ley debatieron

durante afios qué hacer con el extraneus.

El presente articulo busca explicar la figura del interviniente contemplada en la
legislacion colombiana como base para solucionar las discusiones dogmaticas suscitadas al
respecto. En primer lugar, se expondré la clasificacion existente entre los delitos comunes y
los especiales, haciendo referencia a los delitos especiales propios y los impropios. En un
segundo término, se explicard de manera sucinta la autoria y participacion en Derecho penal,
y asi en un tercer momento, podra evidenciarse la problematica que existe cuando se cometen
delitos especiales desplegando todo el actuar de un denominado “autor” pero Sin tener la
calificacion que exige el tipo penal. En un cuarto momento se explicard como se ha
desarrollado la figura del interviniente en el ordenamiento colombiano. Como Gltimo aparte,

se esgrimiran unas conclusiones.
I1. DELITO COMUN Y DELITO ESPECIAL

Para analizar la figura del interviniente a la luz de la legislacion colombiana, resulta
pertinente profundizar en una clasificacion de los tipos que hace alusién a los sujetos activos
de los mismos. En este punto, se hace una distincion entre los delitos comunes y los delitos
especiales en la medida en que no todos los tipos penales pueden realizarse por cualquier
individuo, sino que existen algunos en los que se requieren de calidades especificas del autor

para que pueda configurarse la conducta punible.

En primer lugar, respecto de los delitos comunes, es posible afirmar que hacen
referencia a aquellos tipos penales que pueden ser cometidos por cualquier individuo sin que
se requiera para su configuracion, de calidades especiales del mismo. JESCHECK (2002), al
referirse sobre los tipos penales comunes, sostiene que “en los delitos comunes el autor puede

ser cualquiera, tal y como muestra el anénimo el que al comienzo de la mayoria de las



disposiciones penales” (p. 285). En el mismo sentido, MIR PUIG (2007), ha sostenido que “la
ley no limita normalmente el &mbito de posibles sujetos activos, sino que se refiere a todo el
que ejecute la accion tipica. Todos los delitos en que esto suceda, seran delitos comunes”
(Pags. 257 y 258). Por altimo, VELASQUEZ (2007), se ha referido al tema estableciendo que
“se puede hablar de tipos comunes para referirse a los que no exigen ninguna condicion
especial para ejecutar la conducta en ellos descrita, y que pueden ser realizados por
cualquiera” (Pags. 387 y 398).

En la normatividad colombiana vigente, la mayoria de las conductas punibles son
delitos comunes; sin embargo, con el animo de ilustrar lo anteriormente dicho, son delitos
comunes el homicidio, las lesiones personales, la omision de socorro, el secuestro simple, el
cohecho por dar u ofrecer, entre otros, previstos por los articulos 1034, 111°, 131°, 168" y 407®
respectivamente. Respecto del ultimo, en el delito de cohecho por dar u ofrecer, no se requiere
de la condicion “servidor publico” para llevar a cabo la conducta punible, sino que
precisamente se sanciona al particular,- que puede ser cualquiera-, por ofrecer dadivas

indebidas a un servidor publico.

Por el contrario, respecto de los delitos especiales, resulta pertinente hacer un breve
contexto historico para poder determinar el concepto de los mismos. En primer lugar, En EI
Derecho Romano ya se hacia una distincion entre los delicta communia y los delicta propia,
previstos en el Digesto; respecto de estos ultimos, los delicta propia, se hacia referencia a
aquellas conductas ilicitas tipificadas cometidas por parte de sujetos que cumplian una
funcién especial dentro del Estado, los militares. Posteriormente, los glosadores extendieron
el concepto de delitos propios, estableciendo que no se configurarian respecto de los militares
exclusivamente, sino también se aplicaria a los funcionarios publicos y religiosos, teniendo

como fundamento la infraccion de un deber especial que recaia sobre esta clase de ciudadanos

* ARTICULO 103. HOMICIDIO. El que matare a otro, incurrira en prisién de doscientos ocho (208) a
cuatrocientos cincuenta (450) meses.

> ARTICULO 111. LESIONES. El que cause a otro dafio en el cuerpo o en la salud, incurrira en las sanciones
establecidas en los articulos siguientes.

® ARTICULO 131. OMISION DE SOCORRO. El que omitiere, sin justa causa, auxiliar a una persona cuya vida
0 salud se encontrare en grave peligro, incurrird en prision de treinta y dos (32) a setenta y dos (72) meses.

" ARTICULO 168. SECUESTRO SIMPLE. El que con propésitos distintos a los previstos en el articulo
siguiente, arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona, incurrird en prision de ciento noventa y dos (192) a
trescientos sesenta (360) meses y multa de ochocientos (800) a mil quinientos(1500) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

8 ARTICULO 407. COHECHO POR DAR U OFRECER. El que dé u ofrezca dinero u otra utilidad a servidor
publico, en los casos previstos en los dos articulos anteriores, incurrira en prision de cuarenta y ocho (48) a
ciento ocho (108) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.



particularmente. En tercer lugar, en la Edad Media, especialmente en Italia y Alemania, se
recalcoO la infraccion de deberes especiales como uno de los fundamentos de la
responsabilidad penal de los funcionarios publicos. Por dltimo, durante el siglo XIX, tras la
aparicion de los primeros Cddigos Penales diferentes a los de los Lander, se establecié un
régimen especial para determinar la responsabilidad penal de los militares, reservando los

delitos especiales para los funcionarios publicos exclusivamente.

Ahora bien, para comprender a cabalidad el concepto de delito especial previsto en la
doctrina, es necesario hacer un breve repaso sobre los diferentes modelos conceptuales que la
doctrina alemana y espafiola ha construido sobre este punto tal y como lo establece GOMEZ

MARTIN en su obra “Los delitos especiales”.

En un primer lugar, se habla de un concepto simple de delito especial, el cual consagra
que son aquellos que s6lo pueden ser cometidos, a titulo de autor, por personas que posean
las calificaciones previstas por los tipos penales de este caracter. Esta teoria es acogida por
ROBERT VON HIPPEL, citado por GOMEZ MARTIN (2006), el cual establece lo siguiente:

“(...) la esencia del delito especial no reside en que el tercero quede liberado del deber
de obediencia, sino exclusivamente en que tan solo las personas descritas en el tipo pueden
cometer estos delitos como autores fisicos. Esto, y sélo esto, es lo que se encuentra en la ley,
que aqui, como en todas partes, se circunscribe en su redaccion al autor fisico™" (p. 12).

De igual forma, JESCHECK (2002) establece que “el tipo solo designa como autor a
personas que poseen una caracterizacion especial (vgr., funcionarios o soldados)” (p. 286). De
lo anterior, es posible establecer que no basta con que la persona sea quien ejecute
personalmente la conducta descrita por el tipo penal, sino que adicionalmente, es necesario

que el sujeto posea las calidades especiales previstas por el mismo.

En segundo lugar, se encuentra el concepto complejo de delito especial, que a su vez es
mucho mas completo, en la medida en que no se limita a restringir el circulo de posibles
autores de la conducta punible, sino que también establece el fundamento de dicha restriccion.
Son partidarios de esta tesis, autores como SCHMIDHAUSER, quien citado por GOMEZ (2006)

estipula que:

"se conoce con el nombre de delito comun (Gemeindelikt) al delito general
(Allgemeindelikt) comisible por cualquier persona, y con el de delito especial (Sonderdelikt) al
delito que tan solo puede ser cometido por un circulo limitado de posibles autores sobre la

base de una especial posicion de deber" (p. 22).



Por otro lado, sobre el concepto autdnomo de delito especial, GOMEz (2006) establece
que “la categoria del delito formada por el binomio delito especial/ comun, constituiria, junto
a los binomios comision/omisidn, autoria/participacion, o tentativa/consumacion, una nueva
forma de aparicion del delito” (p. 25). Por ultimo, el concepto dependiente de delito especial,
segun lo establecido por GOMEZ, considera que no es posible una definicién de delito especial
sin tener que remitirse a un concepto de autoria. Por lo tanto, se le concibe como una mera
agrupacion tipica dentro de una determinada aparicion del delito. Sin embargo, debe hacerse
la salvedad, de que no siempre en los delitos especiales esta calidad se encuentra tipificada de
manera explicita, sino que es posible que en varios tipos penales se emplee la expresion “el
que”, pero de la descripcion de la conducta tipica puedan inferirse dichas calidades; tal es el

caso del delito de alzamiento de bienes®.

Una vez expuestas las distintas teorias sobre el concepto de autor, se entiende por delito
especial aquellos que para su configuracion, requieren que su autor posea ciertas calidades o
condiciones especificas, como por ejemplo, la de servidor publico, la de padre de familia,
entre otras. Al respecto, JAKOBS (1995) afirma que “en los delitos especiales en sentido
amplio no puede ser cualquiera autor de un delito consumado, sino solo una persona con
determinadas caracteristicas o en determinada situacion” (p. 214). De igual manera, LUZON
PENA (2012) establece que son delitos especiales los que “exigen una especial condicion,

relaciones o cualificacion en el sujeto activo” (p. 163).

A su vez los delitos especiales se dividen en propios e impropios. Son delitos especiales
propios aquellas conductas punibles que para que sean cometidas a titulo de autor por parte de
un sujeto, es necesario que éste tenga una cualificacion o caracteristica especial; de lo
anterior, es posible inferir que todo aquél que intervenga en la comisién del delito y que no
posea dicha cualificacién, independientemente de si tiene o no el dominio del hecho, no
podra imputarsele el delito puesto que no se configuraria la tipicidad de la conducta. Por
ejemplo, el delito de peculado por apropiacién previsto en el articulo 397 del Codigo Penal
colombiano, es un tipo penal especial propio, ya que no puede ser cometido a titulo de autor

por una persona que no tenga la cualificacion de servidor publico.

® ARTICULO 253. ALZAMIENTO DE BIENES. El que alzare con sus bienes o los ocultare o cometiere
cualquier otro fraude para perjudicar a su acreedor, incurrira en prisién de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54)
meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales
vigentes.



Por otro lado, los delitos especiales impropios, hacen referencia a aquellos tipos en los
cuales la calificacion no constituye un requisito para que éste pueda configurarse, sino por el
contrario, solamente se prevé como una agravacion de la conducta punible. Al respecto,
JAKOBS (1995) sostiene que “si el deber especial fundamenta la punibilidad, se habla de
delitos especiales propios; en los demas casos (cuando meramente se agrava la penalidad), de
delitos especiales impropios” (p. 214). Un ejemplo de este tipo de delitos en la legislacion
colombiana, es el delito de extorsion agravada previsto por los articulos 244 y 245 numeral 2;
en este punto, es posible hablar de un tipo especial impropio en la medida en que, si bien la
extorsion es un delito que puede ser cometido por cualquier persona sin requerirse de una
condicion especial, el articulo 245 numeral 2 establece que la pena prevista para la extorsion
se agravara en aquellos casos en que la conducta fuese cometida por parte de un servidor
publico o miembro del Estado. En este caso, no es imperioso que el sujeto activo sea

cualificado, sino que dicha condicion resulta relevante en la agravacion de la pena.
I11. LA AUTORIA Y PARTICIPACION EN DERECHO PENAL

La comision de un delito presume la existencia de uno o varios responsables. El estudio
del Derecho Penal ha propugnado por establecer quién debe responder y bajo qué modalidad,
entendiendo que no todas las personas alrededor de la produccion del punible deben

responder bajo el mismo titulo y con la misma pena.

Segun lo anterior, analizar la figura de la autoria y la participacion en el Derecho Penal,
implica transportarse a una de las categorias dogmaticas mas importantes dentro del estudio
de la ciencia juridico penal. Este articulo involucra entonces un somero estudio de los
diferentes conceptos de autor, haciendo una breve explicacion sobre las teorias que
manifiestan que no debe existir diferenciacidn entre autor y participe sino que todos aquellos
que intervienen en la comision del punible merecen la misma pena y el mismo reproche
(concepto unitario de autor), hasta encontrar teorias diferenciadoras que otorgan diferentes
juicios y por ende disimiles consecuencias juridicas y punitivas a los autores y a los
participes. Despues de cumplido ese cometido, se desarrollaran los diferentes tipos de autor y

de participes dentro de la teoria dominante en Iberoamérica.

Ahora bien, independientemente de si existe un concepto unitario de autor o una teoria
diferenciadora entre autor y participe, es menester de quien escribe definir, aunque sea de
manera clasica, qué es autor. Para esto, podria retomarse lo expresado por el profesor JIMENEZ

DE AzUA (2006) quien consagraba con respecto a los autores que:



“Suele definirseles como los que toman parte directa en la ejecucion del hecho. Autor es
quien ejecuta la accién que forma el nucleo del tipo de cada delito in species. Por eso, la
participacion es, como la tentativa, una causa de extension de la pena, puesto que el CP define

cada delito en vista de la consumacion por el autor.

Puede darse el caso que también se denomine autor al que produce un resultado
tipicamente antijuridico, con dolo o culpa, valiéndose de otro sujeto que no es autor o no es

culpable o es inimputable. En tal hipotesis nos hallamos en presencia del autor mediato™ (p.

574)

Por un lado, el concepto unitario de autor considera que no debe existir la distincion
entre autores y participes, ya que cualquier persona que tome parte del hecho delictivo debe
responder a titulo de autor. En palabras del profesor JESCHECK (2002) el concepto unitario de
autor: “(...) Trata como autor a todo interviniente que ha realizado una prestacion causal para
la realizacion del tipo, sin atender a cudl es el significado que se atribuye a su colaboracion en

el marco del suceso global” (p. 694).

Por su parte, las teorias diferenciadoras pueden englobarse en el concepto extensivo y
en el concepto restrictivo de autor; el concepto extensivo de autor, comparte con el concepto
unitario que no deberia existir distincion entre autores y participes, pero reconoce que la
realidad normativa si hace dicha diferenciacion. Estas teorias, encuentran la justificacion para
la diferenciacion en las teorias subjetivas, asi los profesores BERDUGO, ARROYO Yy 0Otros
(2010) explican la figura afirmando que: “Un sujeto serd autor si actia con voluntad de autor

(animus auctoris) y sera participe si obra con voluntad de participe (animus socii)” (p. 382).

Sin embargo, estas teorias subjetivas del concepto extensivo de autor fueron criticadas
de manera severa por la doctrina, ya que la responsabilidad penal del individuo se deriva de
su intencionalidad, lo cual llevaba a complicaciones en la parte probatoria y a excluir
cuestiones diferentes a la voluntad. Es por esta razén, que para diferenciar autores y participes

debian acudirse a cuestiones objetivas.

Por lo anterior, surgieron las teorias restrictivas, encargadas de afirmar que debe existir
un claro contraste entre los conceptos de autor y participe. Estas proposiciones podrian
enmarcarse dentro de la teoria objetivo-formal, la teoria objetiva-material y, como teoria
mayoritaria en el Derecho Penal Iberoamericano, la teoria del dominio del hecho. El concepto
restrictivo de autor, en palabras del profesor DiAz Y GARCIA CONLLEDO (1991):

“parte de la existencia de diferencias objetivas entre la conducta del autor y la del



participe. Autor s6lo podra ser aquel en quien concurran todos los elementos de la descripcion
tipica; si no existieran normas que castiguen la participacion, ésta tendria que ser

necesariamente impune, por lo que tales normas son causas de ex- tension de la punibilidad”
(p. 42).

El concepto restrictivo basado en la teoria objetivo-formal fundamenta la autoria en el
principio de legalidad y la realizacion del tipo penal. Segun lo anterior, sera autor quien
despliegue la totalidad del tipo penal. En palabras de MIR PuUIG (2007) “lo decisivo es sélo y
siempre la realizacion de todos o algunos de los actos ejecutivos previstos expresamente

(literalmente) en el tipo legal” (p. 370).

En cuanto a la teoria objetivo material, el mismo autor sefialdé que: “intent6 evitar los
defectos de la teoria objetivo-formal remitiendo a un criterio material méas alla de la mera
descripcion tipica: la importancia objetiva de la contribucion. Seria autor el sujeto que

aportase la contribucion objetivamente mas importante” (p. 371)

Ahora bien, la teoria acogida de manera mayoritaria por legislaciones, asi como por
jurisprudencia y doctrina, ha sido la del dominio del hecho. Esta teoria considera que sera
autor quien tenga el dominio del hecho, lo que se traduce en la posibilidad (potestad o poderio
mas que facultad) de iniciar, ejecutar, suspender, terminar, aplazar no desarrollar, impedir, la
accion o la omision delictiva. A pesar del amplio desarrolld y las vertientes que tiene la
presente teoria, de manera concisa y breve DE VICENTE MARTINEZ (2011) expresa que sera
autor “el sujeto que tiene el dominio del hecho, es decir, el sujeto que decide los aspectos
esenciales de la ejecucién del hecho, quien decide o tiene en sus manos el si y el como del

acontecer tipico” (p. 209).

Segun lo anterior, si una de los participantes en la comision del ilicito no tiene
facultades para detener la ejecucion del mismo, es decir, si no tiene la capacidad de decidir en
gué momento comenzar a ejecutarla y no tiene la potestad de culminarla cuando lo desee, se
encontrara frente a alguien que carece del dominio del hecho y por ende del titulo de autor del
delito. Sera lo que se denomina un participe del delito pero no se considerara bajo ninguna
modalidad de autoria. Esto lo afirma el tratadista CREus (2012), quien escribe que para la

teoria del dominio del hecho:

“justamente es autor quien tiene ese dominio, aun cuando, en el caso concreto, se haya
limitado, en el aspecto ejecutivo, a realizar un aporte que no se adecue al concepto de

causalidad tipica (se puede entonces sostener que es autor quien no “mato6”, no se “apoderd” o



no “engaid” en cuanto en sus manos haya estado el dominio del hecho), quien no haya
dominado el hecho, no puede ser autor, por mas que su aporte haya sido determinantemente
causal. Quien no redna en su conducta las caracteristicas de ese poder, no serd& mas que

participe (en sentido estricto).” (p. 386)

Dentro del concepto de autor bajo la teoria del dominio del hecho se hallan diversos
autores, a saber, el autor directo, el autor mediato y el coautor. Existird la posibilidad de
encontrarnos frente a la autoria paralela pero la misma no sera objeto del presente estudio. Por
el contrario, se debe entrar a mirar cada uno de los autores desde la perspectiva de la teoria en

cuestion.

Dentro de la clasificacion de autor el primero que se encuentra es el autor directo. Sera
autor quien domine directamente el hecho, quien “de propia mano” pueda decidir cuando y
coémo inicia, suspende y termina la ejecucion del acto criminal. Segun la teoria del dominio
del hecho, el autor directo tiene un dominio de accion. En palabras del profesor Roxin (2000)
sera autor “quien, no coaccionado y sin ser dependiente de modo superior a lo socialmente
normal, realiza todos los elementos del tipo de propia mano, es autor. En todos los supuestos

imaginables tiene el dominio del hecho” (p. 151).

Sin embargo, es posible que no sea autor quien directamente desarrolla el hecho ilicito,
sino que por alguna razén — ya sea coaccion, error, inimputabilidad, por ejemplo — el
individuo realice el acto tipico, pero sea un mero instrumento de otro sujeto. Ese otro sujeto
sera autor (autor mediato) y con respecto al dominio, tiene dominio de voluntad, ya que
domina la voluntad del instrumento y ser& quien pueda ejercer esas potestades anteriormente
descritas (iniciar, suspender, terminar, no proceder, interrumpir, entre otras) con respecto al

actuar criminal.

El destacado autor aleman que con anterioridad se cit6 afirma con respecto al dominio

de voluntad, con respecto al dominio de accion, que:

“Mientras que alli la realizacion de la accion tipica de propia mano fundamenta la
autoria, aqui se trata de casos en los que falta precisamente la "accion” ejecutiva del sujeto de
detras y el dominio del hecho s6lo puede basarse en el poder de la voluntad rectora. Por eso,
alli donde haya que afirmar el dominio del hecho hablamos de "dominio de la voluntad" en el
autor” (p. 166).

Dentro del dominio de voluntad existen varios supuestos que conllevan a que ese

“dominio” jamas sea trasladado al ejecutor material de la conducta: en virtud de la coaccidn,



en virtud del error, en virtud de la utilizacion de inimputables y en virtud de estructuras de
poder organizadas (que primigeniamente permitia imputar a aparatos armados pero que ha
logrado constituirse en estandarte dogmatico de la responsabilidad penal de personas

juridicas).

Por ultimo, dentro de las diferentes tipologias del autor se encuentra el coautor. Al
respecto, se vislumbra que sera mas de un individuo quien tenga el dominio del hecho. Segun
lo anterior, seran varias personas las que en conjunto decidiran la ejecucion del acto y si hace
falta el aporte o la aquiescencia de alguno, no podra llevarse a cabo el delito. A partir de lo

mencionado el dominio existente ser4 un dominio funcional del hecho.

Pero aparte de los delitos de dominio también se encuentran los delitos de infraccion de
deber, que en frases del autor SANCHEZ VERA (2002) son aquellos “en los cuales tinicamente
puede ser autor aquel que lesiona un deber especial extrapenal que existia ya con anterioridad
a la formulacion del tipo” (p. 30). En este punto, no solo se estudia si hay dominio del hecho
sino que es necesario tener un encargo normativo que se quebranta, una cualificacién especial

que se viola y permite que se estructure el delito.

A su vez, los participes, aquellos que concurren en el despliegue delictivo sin tener un
dominio del hecho, pueden clasificarse entre determinador y complices; ambas figuras son
diferentes, razén por la cual, en muchas legislaciones tienen penas distintas. Respecto de la
primera figura, el determinador también conocido como instigador o inductor, se hace
referencia a aquél individuo que provoca, promueve, anima, alienta o convence a otra (quien
sera autor directo) para que lleve a cabo una conducta sancionada por el Derecho Penal. Sera
determinador y no autor mediato puesto que no tiene dominio del hecho, sélo el determinado
o instigado podra decidir la ejecucion del delito de manera libre y espontanea. Aqui no hay
coacciones ni errores; por el contrario sera el inducido quien, conociendo gque lo que hara es
delito, lo desarrollara por conviccién. La induccion tiene que ser eficaz y debe tener el fin de
convencer al otro para delinquir, de una charla amigable, de un chiste o un comentario suelto

no puede derivarse una verdadera determinacion.
El doctor VELASQUEZ (2004) sefiala al respecto:

“Por "instigacion" o "induccion" se entiende la figura en cuya virtud una persona incita,
impulsa, apremia a otra a realizar el injusto doloso; de alli que el instigador sea quien se limita
a provocar en el autor la resolucion delictiva sin tener el dominio del hecho, lo que lo

distingue del coautor. Se puede instigar mediante regalos, promesas, amenazas, violencia,



coaccion, provocacion de error en el instigado, o abusando del ascendiente o autoridad que se
detenta, emitiendo consejos al agente, manifestando deseos, valiéndose de apuestas, etc.; lo
importante es que cualquiera de los medios utilizados sea idoneo y eficaz para la realizacion

de la conducta perseguida” (p. 462).

Por otro lado, el complice es aquel sujeto que presta una colaboracién o ayuda dolosa
para “llevar a feliz término” el delito; éste pretende favorecer al autor, prestandole una ayuda
(necesaria para algunos doctrinantes y legislaciones) pero sin la cual también podria haberse
concluido el delito. Esto lleva a afirmar que no tiene dominio del hecho, por lo cual, no se
cataloga como autor. El profesor colombiano citado en el parrafo anterior sefiala como
concepto de complicidad:

“Por tal se entiende la cooperacion dolosa con otro en la realizaciéon de su actuar
antijuridico, dolosamente cometido; el complice, pues, se limita a favorecer un hecho ajeno y
—como el inductor— no participa en el dominio del hecho. Dicha contribucion puede ser de
indole intelectual o consistir en un mero despliegue de actividad fisica, de carécter previo o
concomitante al suceso y aun posterior, con la condicién de que medie promesa anterior a
este” (p. 464).

Hoy en dia la legislacion colombiana consagra los tres tipos de autoria aqui descritos y
los dos participes sefialados. Se acoge la teoria del dominio del hecho y la de los delitos de
infraccién (ya que no son excluyentes). La Ley 599 de 2000, Codigo Penal vigente en la
RepUblica de Colombia contempla en el articulo 29 los autores™® y en el articulo 30, en sus

primeros tres incisos, los participes™.

10 ARTICULO 29. AUTORES. Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a otro como
instrumento.

Son coautores los que, mediando un acuerdo comdn, actian con division del trabajo criminal atendiendo la
importancia del aporte.

También es autor quien actlia como miembro u érgano de representacion autorizado o de hecho de una persona
juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya representacion voluntaria se detente,
y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura punible
respectiva no concurran en él, pero si en la persona o ente colectivo representado.

El autor en sus diversas modalidades incurrira en la pena prevista para la conducta punible.

1 ARTICULO 30. PARTICIPES. Son participes el determinador y el complice.

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

Quien contribuya a la realizacién de la conducta antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto previo o
concomitante a la misma, incurrira en la pena prevista para la correspondiente infraccion disminuida de una
sexta parte a la mitad.



Por su parte la legislacion ecuatoriana®? contempla los diversos autores pero sefiala
como (nico participe al complice’®. Segin el Cédigo Orgénico Integral Penal, lo aqui
definido como determinador es considerado un autor mediato en la normativa de la Republica

de Ecuador.

La convergencia en los ordenamientos juridicos de ambos paises es el reconocimiento
de teorias diferenciadoras entre autor y participe. Asi puede generar un mayor reproche
punitivo el autor, una pena equivalente el determinador (en Colombia puesto que en Ecuador
el determinador no se separa del autor como se colige del literal a numeral segundo del
articulo 42) y una consecuencia juridica menor que la del autor al complice. Ahora bien, como
se vera a continuacion, existira complicaciones para atribuir responsabilidad penal a quienes

tengan dominio del hecho en delitos especiales.

IV. LA PROBLEMATICA DE LA AUTORIA Y PARTICIPACION EN
DELITOS ESPECIALES

Una vez explicado en el segundo aparte de este escrito los delitos especiales propios y
en el apartado anterior lo relativo a la autoria y participacion en Derecho Penal, es preciso
traer a colacion la dificultad que se encuentra al momento de imputar un delito especial a
quien desarrolla el tipo penal y tiene dominio del hecho, pero no tiene la calificacion que el

mismo delito requiere.

2 ARTICULO 42. Autores. Responderan como autoras las personas que incurran en alguna de las siguientes
modalidades:

1. Autoria directa:

a) Quienes cometan la infraccion de una manera directa e inmediata.

b) Quienes no impidan o procuren impedir que se evite su ejecucién teniendo el deber juridico de hacerlo.

2. Autoria mediata:

a) Quienes instiguen o aconsejen a otra persona para que cometa una infraccién, cuando se demuestre que tal
accion ha determinado su comision.

b) Quienes ordenen la comisidn de la infraccidn valiéndose de otra u otras personas, imputables o no, mediante
precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o cualquier otro medio fraudulento, directo o indirecto.

¢) Quienes, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obliguen a un tercero a
cometer la infraccién, aunque no pueda calificarse como irresistible la fuerza empleada con dicho fin.

d) Quienes ejerzan un poder de mando en la organizacion delictiva.

3. Coautoria: Quienes coadyuven a la ejecucion, de un modo principal, practicando deliberada e
intencionalmente algun acto sin el cual no habria podido perpetrarse la infraccion.

3 ARTICULO 43. Cémplices. Responderan como cémplices las personas que, en forma dolosa, faciliten o
cooperen con actos secundarios, anteriores o simultaneos a la ejecucion de una infraccion penal, de tal forma que
aun sin esos actos, la infraccion se habria cometido.

No cabe complicidad en las infracciones culposas.

Si de las circunstancias de la infraccién resulta que la persona acusada de complicidad, coopera en un acto
menos grave que el cometido por la autora o el autor, la pena se aplicard solamente en razon del acto que
pretendi6 ejecutar.

El complice sera sancionado con una pena equivalente de un tercio a la mitad de aquella prevista para la o el
autor.



Resulta pertinente aclarar en este punto, que se expondra la problematica y la solucion
reiterando que en Colombia se acogen los delitos de dominio y los de infraccion del deber;
sera una teoria ecléctica del dominio del hecho, donde para sancionar el delito especial se
requiere tener ese deber legal y cualificacion especial, pero tambiéen el efectivo dominio del

actuar criminal.

Si un servidor publico es investigado por haberse apropiado de bienes estatales que
estén bajo su encargo y custodia, no habra duda que podrd endilgarsele un delito de
peculado™* por apropiacién o malversacion de caudales o efectos plblicos. Tampoco existira
problematica alguna en imputarle muerte de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de
inseminacioén artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas a la madre que

acabe con la vida de su hijo de cinco dias de nacido que es fruto de una violacién que sufri6™.

El problema se presentara cuando no solo se encuentre el servidor publico -en el primer
caso planteado-, sino que sean tres los participantes en el delito, esos mismos tres los que se
apropien del dinero del erario, esos tres que pueden cometer el delito s6lo si los tres lo
deciden, tres que tienen dominio funcional del hecho, pero que de los tres sélo uno es servidor

publico.

¢Bajo qué modalidad de autoria o participacion se pueden juzgar a los dos no servidores
publicos? Algunos podrian considerar que son participes, son complices, ya que hicieron un
aporte (¢prestaron una colaboracion?) para que el delito pudiera llegar a feliz término. Otros
dirian que debe atribuirsele responsabilidad a titulo de determinador, ya que logro instigar,
persuadir y convencer al servidor publico para delinquir, y se es determinador porque la Unica
forma de consumar el delito era con la participacion del servidor publico, sin esa instigacion

eficaz seria imposible culminar el plan criminal.

Si se considera complice o determinador se soluciona el problema de la calificacion del
sujeto activo. Como es bien sabido ninguno de los mencionados participes debe tener la
calificacion para satisfacer los requisitos de participacion. Basta con que efectivamente hayan
prestado la colaboracion o sembrado de manera eficaz hayan sembrado en la psiquis del autor
la idea de delinquir. Sin embargo, tal y como se explicd en el capitulo anterior, tanto el
complice® como el determinador no tienen dominio del hecho, y, como en el ejemplo

planteado, puede ocurrir que la intervencion de los particulares sea tan determinante y

4 Articulo 397 del Cédigo Penal de Colombia y Articulo 278 del Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador

15 Articulo 108 Cédigo Penal de Colombia

18 para profundizar en la diferencia entre autor y participe puede consultarse: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique.
Autor y Cémplice en el Derecho Penal. B de F. 2006



necesaria que precise un dominio funcional del hecho, esto es, que sin el servidor publico no
se consumiria el delito pero sin la concurrencia de lo realizado por los particulares tampoco

podria la conducta punible desplegarse a cabalidad.

Al tener dominio del hecho (funcional, de accion, de voluntad) se trasladaria
directamente a la categoria dogmatica de la autoria. Empero, el problema es que, tal y como
fue expuesto anteriormente, para ser autor (directo, coautor, mediato) se requiere satisfacer los
elementos de la tipicidad. Al desarrollar un analisis de tipicidad y adentrarse en la tipicidad
objetiva, es necesario revisar el sujeto activo de la conducta, que en los delitos especiales —
como se explicd en el primer aparte — requieren un sujeto activo calificado. Si no se cumple

dicha calificacion, es imposible atribuir responsabilidad a titulo de autor por el delito especial.

Llegaria a considerarse la posibilidad de buscar un delito comdn equiparable a los
delitos especiales, un delito paralelo. Asi, en el ejemplo planteado de malversacion o peculado
por apropiacion, podria llegar a considerarse que hay un hurto por parte del particular. Es
mas, podria tipificarse como agravante que se cometa sobre bienes del Estado. Asi se

configuraria un hurto agravado por apropiarse de bienes del Estado.

Sin embargo, esta consideracion es errada ya que los verbos rectores de los dos delitos
es diferente. Mientras que en el delito de peculado se tiene por verbo rector la “apropiacion”,
en el delito de hurto se hace referencia a “apoderarse”; la diferencia existente recae
basicamente en que en el primero se estd haciendo suyo un bien sobre el cual habia una
administracion, proteccion, tutela, mientras que en el segundo se estd teniendo
comportamientos de sefior y duefio con respecto a bienes que jamas estuvieron bajo la Orbita
de proteccién, cuidado, control del sujeto activo. Hubo un efectivo “arrebatamiento” de la
tenencia y propiedad del bien; cuando se habla de apropiarse se presupone una custodia del

bien.

¢Y si para castigar esta confianza depositada por la administraciéon en el servidor se
encuadra la conducta en otro tipo penal que lleve inmerso el reproche de la confianza y la
defraudacion al patrimonio? Podria pensarse en imputar coautoria por el abuso de confianza.
Aqui se pensaria en una calificacién del mismo (o0 en un agravante, segun disponga el
legislador) si se cometen sobre bienes del Estado. Asi, se castiga la accion desplegada contra
el patrimonio economico de la administracion publica y la confianza depositada sobre él por
el Estado.



Con lo anterior se estaria incurriendo en un error, en la medida en que lo que el Estado
quiere sancionar con la conducta desplegada no es un atentado contra el patrimonio
econdémico sino, como bien lo protege el delito de peculado o malversacion, es el bien
juridico administracién publica, que no sélo busca el amparo de los recursos publicos, de los
bienes de la administracion y del erario en si mismo sino que sanciona el desvalor cometido
por el funcionario a quien se le encargo la proteccion de los caudales publicos. Por lo tanto, el

reproche es mas efectivo cuando se sanciona el delito contra la administracion publica.

¢ Qué hacer? ;Seria coherente con los principios del derecho penal y con el fundamento
del mismo dejar impune la conducta desplegada por los particulares? Como no encuentra
cimiento la postura de dejar sin reproche penal lo realizado por los sujetos comunes, no puede
imponérsele pena a titulo de determinador ni de cémplice por su dominio del hecho, tampoco
es factible sancionarlo como autor de un delito especial ni autor de un delito comdn de
similitud tipica al especial, en Colombia ha hecho transito la figura del interviniente que se

explicara a continuacion.

V. EL INTERVINIENTE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO

La figura del interviniente se contemplé en la legislacion colombiana a partir de la Ley
599 de 2000, Cdodigo Penal vigente en el territorio nacional. Como se sefial6 en el aparte
tercero de este escrito, los articulos 29 y 30 consagran los autores y participes

respectivamente. EIl Gltimo inciso del articulo 30 consagra al interviniente, a saber:

“Al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal

concurra en su realizacion, se le rebajara la pena en una cuarta parte.”

Con esa descripcion, el legislador dej6 abierta la posibilidad de interpretar de diversas
formas cémo debe responder el extraneus de un delito especial. Asi, en una primera
jurisprudencia hito, se consider6 que el particular podria ser coautor-interviniente o participe-
interviniente dependiendo de lo realizado al momento de la comision del hecho delictivo. En
palabras de la propia CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (2002):

“El interviniente no es, entonces, un concepto que corresponde a una categoria
autonoma 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 caracter 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 ningun deber juridico especial de aquellos que la necesidad de tutela
particular del respectivo bien juridico, demanda para su configuracion. De ahi que se pueda
ser interviniente a titulo de autor, en cualquiera de las modalidades de autoria (art. 29), o se

pueda ser interviniente a titulo de participe (determinador o complice)”

Segun lo anterior, y como lo expresa la sentencia en comento, podian existir sujetos que
tenian la calidad especial y ser autores o participes y, en dado caso de no cumplir con ser
sujeto activos calificados, podrian ser intervinientes autores o intervinientes participes. En
consecuencia de lo mencionado, el sistema de proporcionalidad se veia completo ya que si no
se tiene la calidad especial el reproche es menor (rebaja por ser interviniente) es decir que un
autor con las calidades especiales tendrd un marco punitivo mayor que un autor interviniente
0 un determinador servidor pablico un reproche mayor que un determinador interviniente. En
el mismo sentido, podria tenerse doble beneficio si se es complice interviniente, ya que no
domina el hecho y no tiene el encargo especial de ser servidor publico. Por otro lado, tampoco
se destruye la unidad de imputacion, ya que con que exista al menos un sujeto con la
calificacion, se comunicaria el delito a todos los que intervinieron en la conducta contraria a

derecho.

Pero al afio siguiente, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIAY consider6 errada la
anterior interpretacion y plasmé que el particular (extraneus) Unicamente podia ser coautor-
interviniente, ya que era errado afirmar la existencia de intervinientes determinadores y
coémplices. Esta afirmacidon se sustenta en que en delitos especiales es indiferente si los
participes que estuvieron en la comision del ilicito tienen la calificacion o no exigida para el

autor.

A pesar de lo anterior, y de que el autor de este texto comparte lo expuesto por el

maestro GALVEZ ARGOTE en su sentencia, la doctrina no se ha sentido satisfecha con ninguna

7 Anoté la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (2003) que: “Por eso, cuando dicha norma utiliza el término
intervinientes no lo hace como un simil de participes ni como un concepto que congloba a todo aquél que de una
u otra forma concurre en la realizacion de la conducta punible, valga decir determinadores, autores, coautores y
complices, sino lo hace en un sentido restrictivo de coautor de delito especial sin cualificacion, pues el supuesto
necesario es que el punible propio sélo lo puede ejecutar el sujeto que retina la condicion prevista en el tipo
penal, pero como puede suceder que sujetos que no retinan dicha condicion, también concurran a la realizacion
del verbo rector, ejecutando la conducta como suya, es decir como autor, es alli donde opera la acepcion legal de
intervinientes para que asi se entiendan realizados los propositos del legislador en la medida en que,
principalmente, se conserva la unidad de imputacién, pero ademas se hace préactica la distincion punitiva que
frente a ciertos deberes juridicos establecio el legislador relacionandolos al interior de una misma figura y no
respecto de otras en que esa condicion no comporta trascendencia de ninguna clase”.



de las dos posiciones. El profesor CORDOBA ANGULO (2004) critica ambas sentencias ya que
considera que cuando se habla de la figura del interviniente es clara su ubicacion en el articulo
30, y no se puede afirmar que haya autores-intervinientes y participes-intervinientes como lo
manifiesta la sentencia del afio 2002 ni so6lo coautores-intervinientes como sefiala la
jurisprudencia del afio 2003, sino que por el contrario los intervinientes s6lo pueden ser
participes, esto es, complices y determinadores. En el mismo sentir del tratadista CORDOBA se

encuentran los doctor HERNANDEZ ESQUIVEL® y SUAREZ SANCHEZ™.

A pesar de la amplia doctrina que respalda la posicion que el interviniente debe
aplicarse sélo a participes, el autor del presente texto considera que la posicion del profesor
GALVEZ ARGOTE es la adecuada ya que existirdn personas que participan mas alla de una
simple complicidad y determinacion, que seran concluyentes, determinantes, Unicos,
necesarios y definitivos para la comision del ilicito. Como se ha mencionado no pueden ser
coautores por su falta de cualificacion, y la respuesta dogmaética es la aplicacién de la figura
del interviniente, quien en términos de pena tendrd una rebaja ya que no tiene el vinculo

juridico especial que el tipo penal requiere.

Sea considerada la figura del interviniente para aplicarse a autores y participes, solo a
autores 0 solo a participes, se empez0 a estructurar una solucion para el extraneus del delito

especial. Como lo explica el tratadista VELASQUEZ (2007):

“Con la formula adoptada por el legislador de 2000, pues, se resuelve de forma parcial
el problema planteado por la codificacion derogada que no traia herramienta alguna para
sancionar de manera mas benigna al interviniente que no reunia las calidades exigidas por
ciertos tipos o que requerian del agente la realizacion personal y directa; por ello, fue
necesario que la doctrina y la jurisprudencia se inclinaran por diversas soluciones: la
imposicion de la pena sefialada para el autor, la del complice, o la impunidad del actuar. El
dispositivo legal adoptado, entonces, se compadece plenamente con la asuncion del criterio
del dominio del hecho como herramienta fundamental para la construccion de la teoria del
concurso de personas a partir del texto positivo; sin embargo, la férmula legal debe ser objeto

% HERNANDEZ ESQUIVEL (2012) sefiala en este sentido: “la figura del interviniente sélo puede referirse a la
forma de participacion —determinaciéon y complicidad-, no sélo por su ubicacion sistematica en el Cédigo —el
articulo 30 se refiere a los participes-, sino también porque la naturaleza dogmatica normativa del fenémeno sélo
permite las distintas formas de coautoria dentro de los precisos alcances previstos en el tipo penal, como garantia
del principio de legalidad” (p. 304).

9 SUAREZ SANCHEZ (2007) al respecto afirma: “El interviniente es el coparticipe que careciendo de las
calidades especiales exigidas en el tipo realiza con el intraneus la conducta de delito especial o le determina o le
ayuda a tal realizacion” (p. 523).



de pulimento para dar cobijo expresamente a las diversas hipotesis en las cuales no es posible
explicar la autoria con base en ese criterio, de tal manera que se zanjen discusiones inutiles
que tanto dafio le hacen a la administracion de Justicia, y, por supuesto, a la seguridad
juridica” (p. 466).

En consideracion de los autores del presente texto, la figura del interviniente soluciona
los problemas dogmaticos que se generaban al estar en presencia de un extraneus que no
cumplia con los requisitos de ser un mero participe y que, a falta de la calificacion especial,
cumplia a cabalidad con los requisitos de una autoria. Es pertinente sefialar que al no ser
intraneus su reproche sera menor, pero jamas se le juzgara por un delito paralelo comun.
Cimentando lo anterior la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (2011) ha expresado:

“(...) En la base de esta opcion legislativa estaria la consideracion de que el extraneus que
participa en un delito especial impropio participa en un hecho méas grave que su delito comun
paralelo, razon por la cual, debe responder con base en el delito especial, pero que, al mismo
tiempo, no redne las calidades especiales que dieron lugar a la configuracion del tipo agravado,

razon por la cual cabe atenuar la pena que finalmente le resulte aplicable.”.
VI. CONCLUSIONES

La distincion existente entre delitos comunes y especiales determina que los primeros
son aquellas conductas que puede cometer cualquier sujeto mientras que los segundos
requieren para su configuracion unas calidades especiales que deben concurrir en el sujeto

activo del punible.

Dentro de los delitos especiales se halla la divisién entre delitos especiales propios y los
delitos especiales impropios. Los denominados propios hacen referencia a aquellos delitos
donde se requiere la cualificacion o caracteristica especial para ser denominado autor. La
doctrina mayoritaria ha expresado que importa poco — o nada — el dominio del hecho bajo este
tipo de ilicitos, lo importante es poseer la calidad requerida por el tipo objetivo. Por su parte,
los delitos especiales impropios son aquellos que se preven como agravantes de un delito
comun. Esto quiere decir que el deber especial se constata al momento de la punibilidad, lo
cual lleva a que para que el agravante aparezca, deben concurrir ciertas calidades en el sujeto

activo que en principio cometié un delito comdn.

El reproche juridico y social ha variado conforme la evolucion misma de la dogmatica
penal ha trasegado por los afios. Segun lo anterior, se han elaborado teorias a partir de

concepciones unitarias de autor, asi como teorias diferenciadores en conceptos extensivos y



restrictivos de autor. Hoy en dia la teoria del dominio del hecho y la infraccion de deber son

mayoritarias en muchas legislaciones Iberoamericanas.

Autores y participes son reconocidos en la legislacion colombiana. EI marco punitivo
existente para los autores no discrimina si se actuo bajo las calidades del autor directo, el
autor mediato o el coautor. Mismo recuadro sancionatorio tendré el determinador. Por otro

lado, el complice tiene una rebaja con respecto a la pena del autor.

Esta distincion existente es practica, Util y necesaria en los postulados esgrimidos en el
Derecho penal vigente. Cuando se esta en presencia de delitos comunes donde muchas
personas intervienen en el devenir criminal, constituye herramienta eficaz para sancionar en

su justa medida a los delincuentes.

En presencia de delitos especiales propios, la distincién existente entre autores y
participes se desdibuja cuando existe alguien en quien no concurren las calidades especiales
pero que su actuacion ha sido tan determinante, ha tenido dominio funcional del hecho y, aun
asi, pretenda no atribuirsele responsabilidad de autor ya que no tiene la cualificacion del tipo.

Por lo anterior, y teniendo en cuenta el principio de culpabilidad del Derecho penal, la
legislacion colombiana contemplé desde el afio 2000 la figura del interviniente, la cual no ha
tenido tratamiento pacifico en la jurisprudencia y en la doctrina pero que ha ayudado en el

debate propuesto.

El interviniente fue tratado de manera primigenia por la jurisprudencia como aquel
autor que no tenia las calidades especiales que requiere el tipo o como aquel participe en el
que tampoco concurrian dichos elementos. Asi, podria hablarse de autor-interviniente,
coémplice-interviniente y determinador-interviniente, aplicandose la rebaja de penas existente
en el Cadigo Penal colombiano. En segundo momento, la Corte Suprema de Justicia expresé
que un participe no requiere de las calidades especiales para cometer un delito por lo cual el
tratamiento de interviniente s6lo aplicaba para los autores que no tenian la cualificacion
especial. En un tercer momento la doctrina respondio que era equivocado este tratamiento y
que, en virtud entre otras cosas de la ubicacion de la figura en el Codigo penal ademas de
acoger la teoria de la infraccion de deber, el beneficio del interviniente se aplica

exclusivamente a los participes en quienes no se encuentra la cualificacion del tipo penal.

Sea cual sea el tratamiento que se tenga a la figura — este autor considera que la misma
hace referencia a los autores o coautores en quienes no radican las calidades especificas y

particulares del tipo objetivo en delitos especiales propios — lo que si demuestra la



consagracion legal de la figura es una busqueda de solucion para los problemas dogmaticos de
imputacion y judicializacion de personas que requieren reproches diferentes a los de simple

autor o simple participe en los delitos especiales en cuestion.

La figura del interviniente permite, como lo dice la cita biblica que da apertura a este
texto, poder sancionar con mayor severidad a quien mayor encargo se le ha dado y de manera

mas benévola a quien menos se le ha encargado.
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