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[RESUMEN]
| RESUMEN |

Sin duda alguna, si hay un tema donde se ha producido un avance significativo sin excepcion en el nuevo Cédigo Penal
colombiano, es en el tema de la participacién criminal a partir del reconocimiento en ley de un concepto diferenciador y no de
un concepto unitario de autor. Por consiguiente, ese concepto diferenciador de autor tiene que operar tanto para los delitos
dolosos como para los delitos imprudentes. Por ello, en este articulo de reflexion se busca mostrar cémo por fortuna en el
pais, la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia han tenido un contacto mdximo con la teoria moderna
de la autoria y la participacion. Efectivamente, si se constata lo que sucedia en la prdctica en esta materia se evidencia per-
fectamente que jueces, fiscales y operadores juridicos en general, venian trabajando fundamentalmente sobre bases erréneas,
no compatibles con la dogmdtica penal. Esta dogmdtica como ciencia busca orientar politico-criminalmente una accion del
Estado a través de la teoria juridica del delito y su la responsabilidad penal.

Palabras clave: Politica criminal, autoria, participacion, teoria del delito, delitos dolosos y delitos imprudentes.

ABSTRACT

Without a doubt, if there is a topic where it has produced a significant advance without exception of the new Colombian pe-
nal code, is in the subject of the criminal participation from the recognition in law of a Differentiating Author Concept, and
not as Unitary Author Concept. Therefore, the Differentiating Author Concept must operate for Intentional Crimes as for
the Imprudent Crimes. For that reason it could be said with fortune that in our means, the doctrine and the jurisprudence
of the Supreme Court of Justice have had a maximum contact with the modern theory of the liability and the participation.
Effectively, if we confirm that what happened in regards to this matter, we give perfect account that Judges, Public Pro-
secutors and Legal Operators in general came fundamentally working on erroneous bases, noncompatible with the penal
dogmatic. This Penal dogmatic as a science looks for a politically and criminally orientation action of the state through the
legal theory of the crime and its criminal liability.

Key words: Criminal policy, author, participation, theory of felony, malice, imprudence.

36




Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 6. No. 12, Octubre de 2009 —Marzo de 2010 Pag. 36-46

Introduccion

a dogmidtica penal se ha construido a partir del
Lmodelo sistemdtico que ofrece el delito doloso de

accién; por ello, se entiende que la tipicidad como
ejercicio que realiza el legislador para crear, modificar
o suprimir conductas tipicas debe evaluarse desde sus
aspectos objetivos y subjetivos en aras de superar las
exigencias previas de la antijuridicidad. Es alli donde la
participacion criminal y las diversas teorias de la auto-
ria y participacién se desarrollan, entendiendo a esta tl-
tima como el verdadero dispositivo amplificador de los
tipos penales. La consecuencia de evaluar los anteriores
requisitos hace comprender c6mo el legislador del 2000
recoge las tesis de la accesoriedad en la adaptacién del
concepto de autor en Colombia, atendiendo que hay com-
portamientos delictivos mds importantes que otros, res-
pondiendo unos como accesorios (accesorios de referen-
cia como los de participacién) donde opera la causalidad
(aportes causales), no teniendo dominio del hecho y otros
como auténomos (los de autoria).

En el mismo sentido, cuando se trata de la accesoriedad,
se reconocen tanto los de cardcter cualitativo como los de
cardcter cuantitativo, donde en la accesoriedad cualitati-
va el participe responde dependiendo de la categoria de
la conducta punible a la que lleg6 el autor; mientras que
en la accesoriedad cuantitativa, el participe responde en
la medida en que el comportamiento del autor pone en
peligro o destruye el bien juridico.

Frente a este punto, la accesoriedad, vista desde las cuatro
formas tomadas en cuenta por Mayer, fueron:

Minima: Conducta minima del autor y el participe res-
ponde. Quiere decir lo anterior que si hay un reconoci-
miento de alguna causal de ausencia de responsabilidad
para el autor, no se descarta la responsabilidad para el
participe (se incluye solo la tipicidad).

Limitada: Su estructura es adversa a la anterior forma de
accesoriedad pero ademds de incluirse la dependencia de
la tipicidad se incluye también la dependencia de la an-
tijuridicidad.

Extrema: En ella se incluye la evaluacién completa de las
categorias dogmaticas que componen la estructura del
delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad).

Hiper-Extrema: En esta forma de accesoriedad, la nove-
dad es que su exclusién llega hasta la evaluacién de pu-
nibilidad para el cémplice o el determinador (calidades
especiales del autor, circunstancias de modo, tiempo y
lugar, atenuantes, agravantes, etc.).
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Desde la nueva legislacién penal, en la figura de la au-
torfa se estableci6 una norma denominada “El actuar por
otro”, la cual es una forma mediante la que se pueden
realizar todas las otras formas de autoria; esta no es una
forma que se suma a las otras tres (la directa, mediata y
coautoria), sino que a través del actuar por otro donde se
logra la realizacién de una conducta por parte de una per-
sona que no tiene la calificacién exigida en el tipo penal
para ser autor de un delito especial pero que por razén
de la cldusula general (adecuado manejo del dispositivo
amplificador del tipo), que estd consignada en el inciso 3°
del articulo 29 del Cédigo Penal colombiano, esa perso-
na debe ser considerada autor de un delito especial, no
obstante que no tiene la calidad exigida por el respectivo
tipo.

Cuando se habla de los delitos de dominio, delitos co-
munes, de infraccién de deber o delitos especiales se en-
tiende que estos no pueden ser realizados por cualquier
persona sino que la ley va sefialando ciertas calidades, de
modo que solamente puede ser autor de ese delito la per-
sona que retna la calidad exigida por el respectivo tipo
penal; en caso contrario, de no reunir esas calidades, pasa
a ser participe, en sus modalidades como determinador o
cémplice (segun el caso) pero de ninguna manera pasard
a ser autor en alguna de sus modalidades.

A partir de un andlisis histérico, recordemos c6mo para el
Cédigo Penal de 1980 (Decreto-Ley 100), el articulo 23 de-
finfa la figura de la autoria bajo el epigrafe de: “el que reali-
ce el hecho punible o determine a otro a realizarlo”, de manera
que no tenfa este estatuto penal definida la figura com-
pleta de la autorfa, presentando grandes deficiencias que
con posterioridad a la ley serfan reafirmadas. En el mismo
estatuto el articulo 24 definfa las figuras de la participacion
y la complicidad, como aquellas contribuciones que se ha-
cen al delito antes, durante y después de la realizacién de
la conducta punible, de modo que la contribucién que se
haga con posterioridad a la realizacién del punible debia
ser efectivamente aportada para que pudiéramos hablar
de la participacion en el delito y no por el contrario, ha-
blar de la existencia de un delito auténomo como lo po-
dria ser para el ilicito del encubrimiento; finalizaba en su
articulo 25 con la definicién de la muy conocida figura de
la comunicabilidad de circunstancias.

Lo cierto es que la legislacion de 1980 era bastante de-
ficiente en la regulacién de la figura de la autorfa, dado
que no regulaba las distintas formas de ella y obviamente
esto dio lugar a la critica de la doctrina nacional manifes-
tando que esa deficiencia necesariamente debfa llevar a la
impunidad de algunos comportamientos, pero la Corte
Suprema de Justicia, opté en un momento por llenar esa
laguna decidiendo: “que s habia Autoria a través de la figura



de la Coautoria”, echando con esta postura por la borda el
Principio de Legalidad.

Hoy, un buen ejemplo para la aplicacién de la norma lo
constituirfa la solucién para la figura tipica del alzamiento
de bienes, en donde la conducta no la realiza el deudor di-
rectamente sino mediante otra persona la cual asume su
representacion; la respuesta para el Cédigo Penal de 1980
es que no se podria adecuar tal comportamiento, porque
se estaba frente a un delito especial y este solo lo pue-
de realizar la persona que tenga la calidad exigida por el
tipo penal (deudor). En estas condiciones, de igual forma,
se resuelve el fenémeno juridico para el delito de abuso
de confianza, el cual es un delito especial, que exige que
la persona sea mera tenedora, o sea que haya recibido la
cosa mediante un titulo no traslativo de dominio (contac-
to locativo material, que es el caso del mensajero a quien
se confia el pago de un recibo o factura).

Por los mismos motivos, no cualquier persona puede ser
autora del delito de alzamiento de bienes; la tinica que
puede ser autora de la figura tipica, es la que ostenta la
calidad de deudora, nadie mds. Otra persona podra con-
tribuir al delito de alzamiento de bienes o sea que podra
ser participe, cémplice o determinador del delito de este
injusto tfpico, pero no podrd ser jamds, por mds que se
quiera, autora de delito porque no tiene las calidades exi-
gidas por el tipo para serlo autor.

En un caso donde el deudor es el representante de una
sociedad, se entiende que una es la persona del represen-
tante legal y otra es la persona juridica o natural que esté
representando. Una es el representante y otra el repre-
sentado, de modo que no se puede confundir la persona
del representante con la persona del representado. En el
caso del representante (del deudor), éste puede realizar
la conducta (desarrollo del verbo rector o nuclear del tipo
penal) que estaba descrita en el injusto de alzamiento de
bienes, pero no tiene la calidad exigida por el tipo pe-
nal, aunque con su comportamiento impida que se lleve
a cabo el ejercicio de la medida cautelar en perjuicio del
acreedor.

En el Cédigo Penal de 1980, no existia una cldusula ge-
neral que permitiera considerar como autor de un delito
especial a la persona que no tuviese la calidad exigida por
el respectivo tipo, pero que actuaba en representacién de
una persona natural o juridica, de modo que en ese Cédi-
go esta conducta hubiere sido atipica.

Esta teorfa del Actuar en nombre de otro, se caracteriza por-
que una persona acttia en representacion de otra que pue-
de ser natural o juridica y que obviamente no tiene las
calidades exigidas por el correspondiente tipo especial y
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la ley penal puede considerar que esa persona que no tie-
ne las calidades exigidas por el tipo penal pero que actia
en nombre y representacién como administrador, miem-
bro u 6rgano de representacion autorizado o de hecho,
de otra natural o juridica pueda ser considerada autor. La
gran diferencia entre los dos estatutos penales (Cédigo
Penal de 1980 / Cédigo Penal del 2000), es que al interior
del estatuto punitivo de 1980 no se establecié nada sobre
la problematica de la accesoriedad y por consiguiente la
conducta resultaba atipica, toda vez que no se definfa este
fenémeno juridico como si lo hace la ley del 2000. Enton-
ces, a pesar de que en principio esa persona no puede ser
autora (por no ostentar las calidades exigidas por el tipo),
la ley actual, en razones de politica criminal (posterior al
andlisis en derecho comparado), ha introducido una fic-
cién juridica que permite resolver la problemdtica en el
sentido de vincular a ésta como responsable en calidad
de autora para no generar un vacio de responsabilidad
criminal, es decir, una persona comun u ordinaria por el
hecho de haber actuado en representacién de otra (que
si tiene la calidad) y haber desarrollado la conducta de
un tipo especial, se deberd considerar como autora y por
consiguiente recibir la misma sancién del tipo*.

La figura del interviniente

Para hablar de la figura del interviniente es necesario que
exista y se hable de la figura del autor, ya que el intervi-
niente es una forma de participacién. Este es un participe
que no teniendo la calidad exigida por el respectivo tipo
penal, actda como cémplice o como determinador, y este
no podrd ser autor a pesar de lo expresado por la Corte
Suprema de Justicia (en una decisién bastante censurada)
con ponencia del magistrado Dr. Carlos Augusto Gdlvez
Argote, donde expresa que el interviniente puede ser un
autor y no. En principio dejemos claro que el interviniente
no puede ser por mds que se quiera autor, él es un partici-
pe y decir lo contrario serfa aceptar y tomar partido de un
concepto Unitario de Autor, el cual al interior del actual
Cédigo Penal colombiano definitivamente se desecha y
mds bien se acepta un concepto diferenciador de autor?.

! Conforme a un concepto restrictivo de autor, la gran dificultad estd
en tratar de explicar no solamente la participacion en coautoria, sino
la autorfa mediata, y decfamos que no podiamos transarnos frente al
Cédigo Penal de los 80°s, considerando como autor a la persona que
utilizaba a otra como instrumento, porque pudiera afirmarse que se
trata de una persona que realiza la conducta no importa que no lo
haga de manera personal o directa, sino que utilice a alguien como
instrumento.

2 ElDr. Sudrez, considera que la tinica deficiencia que podfamos tener
en esta materia en el Cédigo Penal del 2000 es que no hubiese sefia-
lado la figura del cooperador necesario. ya que con la ausencia de
esta figura hace que se conviertan en coautores a personas que sim-
plemente serian cémplices con el argumento de que hacen un aporte
importante en la parte ejecutiva.
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Las consecuencias de tomar partido por un concepto di-
ferenciador de autor o no, consisten en que el concepto
de participaciéon debe entenderse como un concepto de
referencia y obviamente no como un concepto auténomo.
Esto significa que para que se pueda hablar de la existen-
cia de un participe necesariamente tiene que haber existi-
do previamente un autor; es impensable en un concepto
diferenciador, que una persona es participe si no existe
un autor, porque la participacion es accesoria a la autorfa.
Ello quiere decir que se depende de otro personaje que es
auténomo, independiente, principal llamado autor®.

Se llega con lo anterior a la conclusién de que frente a los
delitos especiales solo puede ser autor la persona que tie-
ne las caracteristicas exigidas por el respectivo tipo penal,
ante lo cual la ley colombiana, al adoptar la cldusula del
actuar por otro, ha resuelto esos vacios y esas lagunas de
punibilidad (presentadas en la legislacién anterior), para
tener como autor a una persona que actiia en representa-
cién de otra, y especialmente cuando actda en represen-
tacién de una persona juridica, reconociendo el principio
societas delinquere non potest (las sociedades de personas juri-
dicas no responden penalmente). Si la persona juridica res-
pondiera en el caso del alzamiento de bienes, la natural
que la representa serfa sin dudas autora del delito, pero
si no tuviéramos la cldusula del actuar por otro al interior
de nuestra actual jurisdiccién el representante legal serfa
simplemente cémplice de la persona juridica®.

Clausula del Actuar por otro

A través de la cldusula del “Actuar en lugar de otro”, no
se busca atacar o defender el principio societas delinquere
non potest, si no evitar la despersonalizacion ante el dere-
cho penal de quienes actian en su nombre y representa-
cién, por las siguientes razones:

Realizacién de la conducta descrita en el tipo penal.
Actuacién como representante de otra persona.
Disociacién de los elementos estructurales del tipo (per-
sona juridica y persona natural).

Nuevamente cabe advertir que para el Decreto — Ley
100 de 1980, se habia optado por un concepto restrictivo
de autor de acuerdo con la teorfa objetivo-formal (y no
la objetivo material)®; criterios estos que desde la teoria

3 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. La autoria en derecho penal.
Barcelona, PPU, 1991 pp. 259 y ss.

¢ DIAZY GARCIA CONLLEDO, Miguel. Ibidem.

> “Debe afiadirse que esta concepcion — lo que obviamente nunca se
ha advertido correctamente en su peculiaridad- se denomina “obje-
tiva” sin raz6n; jprecisamente tiene en cuenta del modo mas amplio
el elemento subjetivo final, después tan acentuado! (...) ademds, en
la medida en que el legislador las ha declarado relevantes al incor-
porarlas a la descripcién del delito. En tanto que consigue captar
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permitian formar un concepto mds restrictivo, toda vez
que solamente se tenfan como autor a las personas que
realizaban el hecho, de acuerdo con la conducta que es-
taba descrita en el respectivo tipo penal. Justamente para
determinar cudndo la persona realizaba el hecho, se sefia-
laba que podian darse las siguientes situaciones:

A. La primera tesis sostenia que se realizaba el hecho
cuando obviamente en caso de accién tnica se cumplia
con la accién que estaba sefialada en el tipo penal (como
matar en el homicidio), pero habia dificultad en solucién
para aquellos casos en los cuales para la realizacién de
una conducta delictiva habia que realizar dos o mds con-
ductas, como en el caso por ejemplo que se citaba a mane-
ra de ejemplo del hurto calificado, donde se sefialaba que
hay dos conductas: de un lado, la aplicacién de violen-
cia y, del otro, la conducta del apoderamiento de la cosa
mueble ajena; entonces se decfa que cuando se presenta
esta pluralidad de conductas hay una dificultad, como en
el caso de la violacién sexual donde se realizan dos con-
ductas (de un lado la aplicacién de violencia y de otro la
conducta del acceso carnal).

Frente a esto se decfa que existfan las siguientes soluciones:

Una tesis sostiene que hay autoria cuando se realiza la
conducta nuclear, en el caso de quien sujeta a otro para
que lo roben, pues solo seria complice del delito de hurto
calificado, toda vez que éste solo sujeta pero no se apo-
dera de la cosa mueble. Ademads, con ello no se realiza la
conducta nuclear; igual sucede en la violacién, donde el
que sujeta a la victima es cdomplice de quien accede.

En otra tesis no se requiere la realizacién de la conducta
nuclear sino la realizacién de cualquier accién tipica, lo
que nos llevaria a concluir que son autores para el hurto
y para el acceso carnal tanto los que sujetan como el que
hurta o el que accede.

Estos eran los vacios a la luz del Cédigo Penal de 1980,
porque alli se establecia que era autor quien realizara la
conducta punible o determinara a otro; ademads, no regu-
laba de ninguna manera la coautorfa, vacios que se sefla-
laban en aquella oportunidad, y que llevaba a concluir
que estdbamos frente a un concepto de autor restrictivo.
Para los efectos de la coautorfa, podia, en el mejor de los
casos para lograr una justicia material, considerar como
autor a quien realiza cualquiera de las conductas descri-
tas en los distintos tipos (principal o bésico), como en los
tipos secundarios de agravacion o atenuacion.

acciones vivas en lugar de pdlidas abstracciones, se revela como
precursora inmediata de la teorfa del dominio del hecho”: ROXIN.
Autorfa, cit., p. 53.



Se debe destacar que, conforme a un concepto restrictivo
de autor, existe gran dificultad para explicar no solamen-
te la coautoria sino ademads la autoria mediata; también se
argumentd que no podfamos transarnos frente al Codigo
de los 80°s, considerando como autor a la persona que
utilizaba a otra como instrumento, porque pudiera afir-
marse que se trata de una persona que realiza la conducta
sin importar que no la desarrolle de manera personal o
directa, sino utilizando a alguien como instrumento. Este
Cédigo no contaba, con la cldusula general del “Actuar
por otro”.

Ya en el Codigo Penal del 2000 la situacién, por fortuna,
cambia y lo hace porque realmente el concepto de “Con-
curso de personas”, estd suficientemente regulado por el
legislador de una manera casi que completa.

En el Cédigo Penal del 2000, pues obviamente se tiene a
la autoria directa, la coautoria y la autoria mediata (arti-
culo 29 C.P.). Esta se presenta con estructuras de poder
organizado pues la persona que estd delante va a ser con-
siderada como autora, los mismo que las personas que se
encentran detrds de esa persona.

La figura de la autoria mediata (Roxin hablé en su momen-
to del dominio de la voluntad; hoy hablamos del dominio
del proceso causal)®, presenta en desarrollo cuatro situa-
ciones, que son:

a) La autorin mediata a través del aprovechamiento del
error (La enfermera con la inyeccién).

b) La autoria mediata a través de la coaccién (ELsecuestro
del hijo).

¢) La autoria mediata a través de la utilizacion de nifios
o inimputables (Valiéndose del celo tipico o del débil
mental).

d) La Autoria Mediata a través de las estructuras de po-

der organizado (seria el caso del jefe de una organi-
zacién paramilitar o guerrillera que toma la decisién
de matar a una persona, entendiendo que la orden
viene ddndose desde los altos mandos, hasta llegar
sobre quién habrd de ejecutarla). Aqui quien ejecuta
finalmente la conducta delictiva es autor directo y los
anteriores serdn reconocidos responsables como au-
tores mediatos. En las estructuras de poder organiza-
do existe una estructura de poder jerarquizada (o sea

¢ Para ROXIN, Autor es “aquel cuya accién no puede suprimirse
mentalmente sin que la comision del delito quede cancelada para
siempre jamds; cémplice, aquel que omitiendo su accién, solo habria
conseguido que el delito no se hubiera cometido, en cuanto a mo-
mento y circunstancias de detalle, tal como se cometi6¢”: ibid., p. 57.
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que las érdenes que se dan arriba de modo necesario
deben ser cumplidas abajo) y porque existe una fun-
gibilidad del instrumento.

¢Qué pasa con la figura de la coautoria? Esa ausencia de regu-
lacién frente al Cédigo Penal de 1980 se suple, ya de cara al
Cédigo Penal del 2000, dado que encontramos definido de
manera clara el concepto de autor, sin embargo se presenta
un vacio en la ley porque nos habla de que para que haya re-
conocimiento de coautoria se requiere en andlisis: la divisién
de trabajo, el acuerdo comtin y la importancia del aporte. En
este momento se habia dado un vaci6, y no se sabia en qué
momento deberfa darse el aporte, si tenfa que ser en la fase
ejecutiva al delito o en las fases previas a esta’.

Recordemos que los elementos en la coautorfa de la que
nos hablaba el maestro Alemdn Roxin, se refieren a: 1. El
plan comdn - 2. La realizacién de un aporte esencial — 3.
La realizacién en la fase ejecutiva.

Una tesis derrotada en Espafa sostenia que podia ha-
blarse de la coautorfa en aquellos eventos en los cuales el
aporte era prestado con anterioridad a la ejecucién del he-
cho, pero que, en el momento de la ejecucion del hecho el
aporte se debia actualizar. Si se habla de una actualizacién
del aporte, pues tendriamos que llegar a la conclusién de
que todo aporte que se haga con antelacién a la realiza-
cién del hecho seria coautoria (siempre y cuando hayan
sido acordados de manera previa), y esto no es cierto.

Por eso es que un sector mayoritario de la doctrina espariola,
considera que cuando una persona sujeta a otra, para que
un tercero la apufiale no puede ser considerada coautora
del delito de homicidio o lesiones personales; tampoco la
persona que vigila puede ser considerada como coautora,
porque sencillamente no realiza acciones ejecutivas, estas
prestan simplemente una contribucién en el momento de la
realizacion del hecho y otra es la prestar una contribucién
ejecutiva®. Se confunden la realizacion en la parte ejecutiva
con la contribucion en la parte ejecutiva (no toda contribu-
ci6n en la fase ejecutiva es realizacion del hecho).

Si se quiere ser respetuosos del principio de legalidad, no
podemos considerar en nuestra legislacién como coautor
al famoso campanero, loro o mosca; que simplemente es

7 La Corte Suprema sostuvo que debia que darse el aporte en la fase
ejecutiva; M.P. Alvaro Pérez Pinzén). Seis (6) Meses después la Corte
Suprema cambia su posicién y dice (M.P. Galdn Castellanos): “Puede
haber Coautoria en aquellos eventos en los que se den Fases Previas
a la Ejecutiva”.

8  JESCHEK sostiene que para fundamentar de manera convincente la
esencia de la autorfa y delimitar con acierto la autorfa de la partici-
pacion, es necesaria una sintesis de las teorfas objetivas y subjetivas
donde se logra la teoria del dominio del hecho iniciada por LOBE e
impulsada por ROXIN.



Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 6. No. 12, Octubre de 2009 —Marzo de 2010 Pag. 36-46

un verdadero cémplice; pero Roxin no vacilarfa en deno-
minarlo coautor.

Podria pensarse, como anuncia Mir Puig: “A mi juicio, solo
son autores aquellos causantes del hecho imputables a quines pue-

)

de atribuirse la pertenencia, exclusiva o compartida, del delito”®.

Ahi estd el gran vaci6 de la legislacién colombiana, toda
vez que no se tiene en esta legislacién la figura del “Coope-
rador necesario” (estos sujetos no son considerado coauto-
res, pero si se les aplica para los casos la misma pena del
autor). Por ello, en estricto sentido Gimbernart ha sefiala-
do que solo es autor “aquel cuya conducta es subsumible, sin
mds en el tipo de la parte especial ™ (acudiendo a un criterio
material, como lo es el del domino del hecho).

El actuar por otro

Se ha dicho que en Cédigo Penal de 1980, no existia la
figura del actuar por otro, y mucho menos obviamente
para el Cédigo Penal del 1936. Solamente en solucién te-
nfamos unas figuras especiales para aquellos casos en los
cuales, una persona obviamente estando facultada para
ello recaudaba tasas o contribuciones y se quedaba con el
valor de esas tasas o contribuciones; para ellos, si no exis-
tiera la cldusula del actuar por otro, no serfa penalmente
responsable y por ello se crean unas cldusulas especiales
en vigencia del Codigo Penal de 1980, pero no al interior
del cédigo, sino en Para-Tipos, o sea dos leyes especiales;
pero no habia una cldusula general.

Si se mira el ejemplo de una persona que siendo repre-
sentante legal de una empresa, falsifica un pagaré para
poder inducir en error a una entidad crediticia, efectiva-
mente se dirige al banco y aquel le desembolsa el crédito,
posteriormente se establece que el pagaré era falso y por
consiguiente estamos en un delito contra la fe publica y
otro contra el patrimonio econémico.

¢ Como se resolveria el caso anterior si no existiera la clausula
del actuar por otro? La regla de oro de la cldusula del actuar
por otro, es que opera tnica y exclusivamente en los deli-
tos especiales. En el caso anterior responderfan de todos
modos porque los delitos son comunes, aunque no aplica
la clausula del actuar por otro.

Fines de la clausula del actuar por otro

1. Estructurar una técnica de imputacién del delito
especial (Extraneus- se busca hacer responsable de un

*  MIR PUIG. Derecho penal. Parte general, cit., p. 365.
10 GIMBERNART ORDEIG. Autor y cémplice, cit., p. 219.
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delito especial a quien no tiene la calidad exigida por
el tipo)™.

Analicese el ejemplo de un particular que determina a un
servidor publico (fiscal o juez) para que tome una decisién
manifiestamente contraria a la ley al momento de motivar
su decisién, y asi lo hace el fiscal o el juez segun el caso;
no hay ninguna duda que ese fiscal o ese juez viene a ser
autor del delito de prevaricato por accién. ;Qué pasa con
la persona que estd detrds? vendria a ser un participe (en
la modalidad de determinador del delito).

En otro ejemplo, el tesorero (determinador) de una empre-
sa del estado se quiere apoderar de unos bienes (del tesoro
del estado) y para hacerlo le pide ayuda un amigo (compli-
cidad) para que después de sacar el dinero, lo oculte por
medio de consignaciones en su cuenta corriente y el tesore-
ro con posterioridad a ello disponga de los bienes.

En el anterior ejemplo, el tesorero con su amigo, realizan
todo el trabajo de sacar el dinero y esconderlo, y surgirfan
las preguntas: ;estamos frente a un delito contra el patri-
monio econémico o contra la administracién publica? No
hay ninguna duda que estamos frente a un delito contra
la administracién ptiblica. ; Ambos son autores del delito
de peculado por apropiaciéon? Obvio que no pueden ser
los dos autores del delito de peculado por apropiacién,
porque el extraneus no puede ser autor de ese delito.

El representante y el representado pueden responder por
coautoria, cuando se habla de la aplicacién de la cldusula del
actuar por otro; de modo necesario el representado va a res-
ponder penalmente, los dos pueden realizar la conducta por
ejemplo: una persona es el representante legal de otra perso-
na natural (comerciante — deudora), y decide alzarse con sus
bienes para impedir que los bancos lo persigan; entre los dos
realizan la conducta delictiva' El representado y el repre-
sentante son autores del delito de alzamiento de bienes (la
cldusula del actuar por otro no exime de responsabilidad al
representado — ademds el representante no siempre es autor;
hay casos en los que el representante podrd ser participe).

2. El representante no va a responder penalmente siem-
pre como autor; en ocasiones podrd ser también par-
ticipe.

3. Elrepresentado puede ser autor.

4. Elextraneus es tenido como un intraneus.

1

SUAREZ SANCHEZ, Alberto. La autorfa, cit., p 434 — 442.

Afirma el maestro SUAREZ SANCHEZ: “Si el representado y el re-
presentante actiian no puede afirmarse que este no responde penalmente
ni que lo hace como participe, salvo que haya llevado a cabo solo actos de
participacién y no de autoria”. La autorfa, cit., p 448.
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Hay que tener en cuenta que las personas juridicas no tie-
nen capacidad de accién penal (voluntaria y final) y por
ende no tiene capacidad de culpabilidad (capacidad de
motivacién frente a la amenaza de la norma - no se les
puede hacer un juicio de reproche).

Posibles soluciones del actuar por otro®.

Cuando una persona actda en representacién de otra y
realiza un comportamiento que darfa lugar a la tipifica-
cién de un delito especial, hay que tener en cuenta las si-
guientes reglas:

1. Considerar al extraneus como representante.

2. Si existen cldusulas particulares, aplicarlas a todos
los delitos penales (Articulo 22 de la Ley 383 de 1997
— Articulo 125 de la Ley 488 de 1988 — clausulas espe-
ciales).

3. Crear cldusulas particulares (invitaria al legislador a
que en cada tipo penal sefiale la respectiva cldusula).

4. Crear cldusula general (para todos los delitos espe-

ciales — aunque en algunos delitos especiales no apli-
ca la cldusula del actuar por otro).

Naturaleza juridica de la clausula
del actuar por otro

Hay una autonomia de la cldusula del actuar por otro (no
es una figura accesoria — no es una figura de participa-
cién). Se da sin que dependa de otro; tampoco es una for-
ma de autoria més.

El Articulo 29 de la ley penal llama al error o al equivo-
co de creer que es otra forma de autorfa mds, cuando ex-
presamente sefiala: “también es autor quien acttia como
miembro”, y no, esta es una forma mediante la cual se
puede ser autor directo, mediato o coautor.

Articulos que son delitos especiales en
el Codigo Penal de 2000

Art. 309. Sustraccion de cosa propia al cumplimiento de
deberes constitucionales o legales (solo la persona natural
o juridica que tenga o sea titular de los deberes constitu-
cionales o legales).

Art. 248. Emisién y transferencia ilegal de cheque (debe
ser el titular de una cuenta corriente, tiene que ser él cuen-
ta corrientista).

3 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. La autoria, cit., p 445 — 447.
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Art. 454. Fraude a resolucién judicial (aqui se impone un
compromiso tanto a una persona natural y también puede
ser a una persona juridica, y el representante legal de esa
persona juridica en un momento dado hace que la perso-
na juridica se sustraiga del cumplimiento de la obligacién
que le ha sido impuesta mediante resolucién judicial).

Art. 249. Abuso de confianza (solo lo podr4 ser la persona
que tiene la condicién de mero tenedor, dsea la persona
que recibid la cosa mediante un titulo no traslativo de do-
minio).

Art. 305. Usura (debe ser una persona que preste dinero
o que haya vendido bienes o servicios a plazos y esa es la
conclusion para decir que es un delito también especial).

Art. 311. Aplicacion fraudulenta de crédito oficialmente
regulado (puede ser una persona juridica o natural, solo
lo puede cometer quien tenga la calidad de deudor de ese
crédito oficialmente regulado).

La aplicacion de la clausula en los delitos
de Infraccion de Deber

Operan especialmente en Alemania, en donde, por ejemplo,
a los administradores se les imponen ciertos deberes espe-
ciales y para saber si la persona es detentadora de un deber
especial legal, hay que ir especialmente a la normatividad,
en este caso civil o comercial. Aqui solo es autor de ellos la
persona que infringe un deber especial legal, que no es ob-
viamente lo que ocurre en los delitos especiales. Aqui mis-
mo estd la calificacién exigida por el tipo para el autor.

Se ha dicho doctrinalmente que los delitos contra la admi-
nistracién ptblica tales como los de peculado, cohecho,
prevaricato, etc.; son de “Infraccién de deber” y se reconoce
legalmente que estos no son de infraccién de deber. El de-
ber del servidor ptiblico de no prevaricar, de no apropiarse
de los bienes sobre los cuales tiene una relacién funcional,
de no recibir una dddiva, ;de dénde deviene? Emanan de
la misma ley, no es un deber legal extrapenal.

Para saber cudles son los deberes de los administradores
(qué tenemos que hacer? Como hemos enunciado en an-
teriores lineas, necesariamente tenemos que remitirnos a
la normatividad comercial o civil segtin el caso, que es la
encargada de regular cudles son los deberes particulares
en la actividad de los administradores.

Se habla del delito de infraccién del deber, porque esa
persona del administrador tiene un deber especial que le
ha sido sefialado por la Ley, y es por eso, que se llama
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infraccién de deberes legales, los cuales hay que destacar
son extrapenales.

Imaginese un administrador en Alemania, se va para Amé-
rica y desde alld llama a una persona y le da instrucciones
de la forma como este puede apropiarse de bienes de la em-
presa, respecto de la cual él es administrador; y el hombre
que estd en Alemania se apropia de unos bienes. ;Frente a
qué delito estamos? Roxin no tiene dudas en sefialar que
estamos frente a un delito de infraccién de deber, porque
el administrador tiene un deber de lealtad para con la em-
presa y tiene un deber especial de custodia y de vigilancia
respecto de esos bienes que le han sido confiados a titulo
de administracion. Cuando ese administrador llama a Ale-
mania, donde se encuentra el amigo suyo, pues el delito
que se ha cometido es el delito en el cual puede incurrir el
administrador, a pesar de que realmente el administrador
no ha cumplido el acto de apropiacién, basta simplemente
con infringir un deber para que la persona sea autor.

La autorfa se da de dos maneras: en primer lugar la auto-
ria como dominio del hecho en los delitos comunes y de
otro lado la infraccién de deber en los delitos de infrac-
cién de deber.

Por eso, cuando se enfrenta un delito de infraccién de de-
ber, lo tinico importante para poder determinar si la per-
sona es autora o no, es constatar que ha inflingido o no
el deber. Si infringe el deber especial por ese solo hecho,
con independencia de la clase de conducta que desarrolle
y con independencia de la causalidad que le imprima a la
realizacién del hecho, es considerado autor.

De modo que en el ejemplo mencionado, ese administra-
dor en Alemania es considerado autor, aunque la pregun-
ta sea: ;como puede ser autora, si esa persona no se ha
apropiado de los bienes? porque ha infringido un deber
especial, mientras que la persona radicada en Alemania
viene a ser simplemente un participe o instrumento do-
loso no cualificado (el cual responde como un cémplice o
instrumento en la figura de la autoria mediata).

La aplicacion de la clausula en los Delitos
Especiales

Un tipo penal especial puede ser ademds en blanco por
la remisién a materia civil o comercial, para saber cudl es
el alcance de la obligacién constitucional o legal; también
hay tipos penales comunes que son tipos penales en blan-
co. Los delitos contra el orden econémico y social, gene-
ralmente son tipos penales en blanco (acaparamiento y
especulacion).

4 GUAREZ SANCHEZ, Alberto. La autorfa, cit., p 491 -508.
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Hay normas penales en blanco propiamente dicha y nor-
mas penales en blanco no propiamente dichas (los vacios
que tiene la ley son llenados a través de actos adminis-
trativos).

En la figura del instrumento doloso no cualificado ;hay
0 no autoria? (autoria en los delitos especiales). La Cor-
te Suprema de Justicia Sala Penal, en una oportunidad,
cuando se refiri6 al interviniente no cualificado, de mane-
ra escueta, hizo la afirmacién de que en Colombia opera-
ba la teorfa de los delitos de infracciones de deber. Obvia-
mente que la Corte incurri6 en un error porque confundié
delitos especiales con delitos de infraccién de deber. Hizo
afirmaciones indistintas y crey6 erréneamente que los de-
litos de infraccién de deber son delitos especiales y que él
interviniente no cualificado puede llegar a ser autor.

(Cémo se da la autorfa en los delitos especiales? Si se parte
de la teoria del dominio del hecho, no tenemos que aplicar
la teorfa de los delitos de infraccién de deber; la persona,
para que tenga el dominio del hecho, no es suficiente que
decida el siy el como de la realizacién tipica, sino que ade-
mds, cuando se trata de delitos especiales, tenga la especial
cualificacién exigida por el respectivo tipo penal.

Para que una persona sea autora de un delito de peculado
por apropiacién en Colombia, se requiere que esa persona
decida el si y el cémo, y que tenga el dominio del hecho
desde el punto de vista de que en un momento dado ten-
ga la determinacion objetiva y positiva del hecho.

Ilustrando con un caso, tomemos el articulo 261 “Usurpa-
cion de Tierras”. Pensemos que hay dos predios uno Ay
otro B, el duefio del predio A es el Sefior X y el mismo se-
flor X busca a dos personas que son el sefior 1y el sefior 2,
para que estas personas corran los linderos del predio de
Ausurpando las tierras del predio B. Hay dos situaciones,
la primera es que los sefiores 1 y 2 van y corren la cerca
y la segunda es que el sefior X junto con los sefiores 1y 2
realizan la conducta.

La solucién para la primera situacion es: si 1 y 2 no saben
lo que hardn entonces responden por autoria mediata;
pero si 1y 2 si saben (no pueden responder a titulo de
autores toda vez que no se apropian por no ser duefios
en todo o en parte del bien). Aqui lo que hay es una di-
sociacién de los elementos del tipo, porque la conducta
del sefior X es atipica (Cédigo de 1980), y lo es porque no
realizo la conducta descrita en el tipo penal y no podemos
decir que X es Determinador porque no hay existencia del
participe sin que lo anteceda la existencia del Autor.

Si 1y 2 son representantes de X y van los tres y hacen la
conducta aqui si se presentarfa la figura de la coautorfa.



Si X va con 1y 2 a destruir los predios pues X es autor y
1y 2 son cémplices del delito de “Usurpacién de Tierras”,
serian coautores en el caso de tratarse de un dafio en bien
ajeno (concurso aparente de tipos).

Para el caso anterior ;puede darse el reconocimiento de
la cldusula del actuar por otro? Pensemos lo siguiente: el
sefior X es el duefio de este terreno, y se ha ido a viajar a
Europa, dejando como representantes a 1y a 2 y un dia
dicen estos ultimos: “mira ese terreno, se ve muy abandona-
do”. Entonces deciden correr las cercas y cuando llega el
sefior X le dicen que tiene mds terreno. El delito de usur-
pacion de tierras, ;lo puede cometer cualquier persona a
titulo de autor? No, eso indica que en el fondo son o hay
tendencias egoistas reconocidas en el tipo.

La cldusula del actuar por otro no implica la aplicacién de
un concepto unitario de autor (o sea que todas las perso-
nas que intervienen en la realizacién del hecho son autores,
basta simplemente un aporte causal); significa que por el
hecho que intervenga en la realizacién del hecho el repre-
sentado (quien tiene la calidad exigida por el tipo penal),
de modo necesario sea autor porque realiza un aporte cau-
sal. Serd mas bien por consiguiente participe (de un lado
del representado y de otro lado del representante).

Si todos realizan la misma conducta no hay coautoria, lo
que habria es una pluri autoria, (todos tomaron el alambre
e hicieron lo mismo). La caracteristica de la coautoria es la
imputacién reciproca de las imputaciones (lo que hace 1
se le comunica a2y a Xy asi de forma consecutiva).

Por el contrario, la autorfa (concepto auténomo) es rea-
lizar accién tipica, por sf solo o en conjunto, pero todos
realizan accién tfpica.

Entonces 1 y 2 ;pueden ser autores de ese delito? Toda
vez que se presente la disociaciéon de los elementos del
tipo y luego se aplicard la cldusula del actuar por otro,
considerando que todos los elementos del tipo penal se
encuentran en quien no tiene la calidad exigida por este,
pero atn asi realiza la conducta.

Delitos no susceptibles del actuar por otro

Hay delitos especiales sobre los cuales no puede aplicarse
la cldusula del actuar por otro, como lo son, entre otros:
a) Los delitos realizados por encargo o interés de otro
(toda vez que estariamos aplicando un concepto ex-
tensivo de autor y reviviendo las teorfas subjetivas
que consideraba la ley anterior y no la actual).

Cuando el tipo penal exija una calidad de administra-
dor, representante, directivo, etc.; como un elemento
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especifico de la autoria en el delito especial (ejemplo:

articulo 258 C.P.).
c) Los delitos de funcionarios publicos, no puede ope-
rar esta cldusula del actuar por otro (ejemplo: un fun-
cionario de correo en Espafia es funcionario ptblico,
por alguna circunstancia algin dia no puede salir a
repartir el correo; llama a un amigo para que distri-
buya el correo y abre la carta de un vecino que a él le
gustaria leerla).

El delito de espionaje aunque se sefiala la condicién
de la persona, no estamos frente a un caso en donde
pueda aplicar la clausula del actuar por otro.

Elementos de la clausula del actuar
por otro

1. Realizacién de una conducta tipica de un delito espe-
cifico.

2. Puede ser por accién o por omision.

3. Delitos especiales propios e impropios; tanto para los
delito como para las contravenciones penales (articu-
lo 19 del C.P).

4. Disociacién personal de los elementos del tipo, en ra-
z6én a que los elementos no estdn en la misma persona
(del representante y el representado).

5. Realizacién como representante. Si el representante
contrata a otro, desde luego que este otro no es el re-
presentante y no puede darse el delito.

6. Laequivalencia del actuar la da el dominio del hecho

o de proteccion del bien juridico, que en un momento
dado y que de manera voluntaria ha asumido el re-
presentante legal (Extranets — Intranets).

Anotacién final

La pretensién de la anterior exposicion fue realizar una
evaluacién critica al tratamiento politico criminal en los
temas de autoria y las exigencias que frente a la clausula
del Actuar por otro se han realizado al interior de la doc-
trina y la jurisprudencia, de acuerdo con las inferencias
constitucionales del derecho penal moderno.

La legislacién actual en materia penal consagra la concu-
rrencia al realizar la conducta de los denominados auto-
res y participes, con lo cual acoge para diferenciarlos en
un concepto restringido de autor.

En efecto, se estipula en los articulos 28 y 29 del C.P:
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Articulo 28. Concurso de personas en la conducta punible.
Concurren en la realizacién de la conducta punible los
autores y los participes.

Articulo 29. Autores. Es autor quien realice la conducta pu-
nible por si mismo o utilizando a otro como instrumento.
Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, ac-
tdan con divisién del trabajo criminal atendiendo la im-
portancia del aporte.

También es autor quien acttia como miembro u érgano de
representacién autorizado o de hecho de una persona ju-
ridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una per-
sona natural cuya representacién voluntaria se detente, y
realiza la conducta punible, aunque los elementos espe-
ciales que fundamentan la penalidad de la figura punible
respectiva no concurran en él, pero sf en la persona o ente
colectivo representado.

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

Este tipo de soluciones politico criminales dadas por el le-
gislador, enfocado en doctrina alemana y espafiola sobre
el conflicto en el actuar por otro, se relaciona con la dis-
tincién que se hace, al igual que en derecho comparado,
entere algunos delitos, como son los comunes, los espe-
ciales, de dominio o de infraccién de deber, entre otros:

A. Delitos Comunes. El tipo penal no exige cualifica-
cién alguna par ser autor de la conducta nuclear del
tipo penal.

B. Delitos Especiales. Aquello que tnica y exclusiva-
mente, pueden ser cometidos por personas determina-
das, o en los que el autor debe cumplir necesariamente
ciertas cualidades o condiciones preestablecida.

C. Delitos De Dominio. Es autor tinica y exclusivamen-

te, aquel que tiene el dominio del hecho; por el con-
trario, quien no lo tenga serd participe.

D. Delitos De Infraccion De Deber. Se caracterizan
porque lo esencial para la configuracion de la autoria
es el incumplimiento, la no observancia de un deber
especial que vincula dnicamente a un determinado
grupo de personas, quienes estdn obligadas de ma-
nera especial a la proteccién de un bien juridico, res-
pecto del cual se encuentran en posicién de garantfa.

En la teoria de Roxin (reafirmada Por muchos autores), la
fungibilidad del autor **material es elemento sine qua non
de la explicacién en su teorfa; el maestro de la Universi-
dad de Munich, distingue asi tres formas de dominio del

hecho®.

Por el dominio de la accién (autor material — directo —
inmediato).

Por el dominio de la voluntad (autor mediato).

Por el dominio funcional (coautor).

El dominio del hecho por dominio de la voluntad puede
darse a su vez:

Mediante utilizacién de un sujeto no libre (Coac-
cién).

Utilizando un ejecutor material que obra por error
(Error).

Utilizando la superioridad derivada de elementos si-
quicos o intelectuales (Sobre inimputables).

Cuando el sujeto opera con auxilio del poder supe-
rior de un aparato organizado que tiene dominando
el curso del suceso (Dominio por organizacion).

Por ultimo, hay que advertir que en forma positiva se ha
dado un avance que logra mutar satisfactoriamente el
andlisis del animus en la actuacién del injusto y materia-
liza asf la visién contraria a impunidad en pretensiones
para el legislador del 2000, con la adaptacién de tales for-
mas de participacién criminal; dejando con ello claro que
no se podrd en analisis de la cldusula del actuar por otro
analizarse o considerarse elementos de la autoria que ten-
gan cardcter de personalisimos.

15

Roxin, Claus. Autoria, cit., pp. 149 y ss.
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