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PROLOGO

Siempre interesante y agitado para el derecho penal sera el
estudio del instituto juridico de la autoria y la participacion
criminal. El debate sobre la materia ha sido objeto de
multiples pronunciamientos tanto de doctrinantes
extranjeros como nacionales, y por supuesto que de
controvertidas interpretaciones al interior de la Corte
Suprema de Justicia y de los Tribunales Superiores. Algunos
afirman que es un tema de nunca acabar, precisamente por
la variedad de argumentos y posiciones en rededor del
instituto.

El joven abogado penalista, discipulo y amigo personal
ALEJANDRO NAVAS CORONA, me ha honrado al
solicitarme que escribiera unas lineas como prélogo de su
libro “AUTORIA Y PARTICIPACION DELICTIVA”, inquieto

él -como ya lo han hecho otros- por el adecuado manejo del
temay por el correcto entendimiento de los conceptos sobre
los que gira la teoria de la coparticipacion criminal.

Las notas del autor se corresponden con una bien elaborada
conceptualizacion del instituto, diferenciando claramente
lo respectivo a la figura de la autoria y luego lo de la esencia
de la participacion criminal. En el estudio de la autoria, por

lo menos, ademas de exponer las diversas vertientes
conceptuales o teorias, le otorga después su correspondiente
ubicacion en el Codigo Penal Colombiano, para finalizar
con la clasificacién que de ella han hecho la doctrina y la
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jurisprudencia, mereciendo especial comentario el
tratamiento que se ofrece de la autoria mediata, previo el
reconocimiento de que tal forma de intervencion en el hecho
punible no aparece contemplada en nuestra legislacion penal
sustantiva. Y frente al estudio de la participacion delictiva,
de otro lado, luego de conceptualizarla y exponer sus
presupuestos, encontramos el andlisis por separado de sus
dos expresiones, a saber, la determinacion y la complicidad,
interesando por supuesto el examen del sujeto agente como
determinador que, como se sabe, muchos inconvenientes
ha traido en la préactica al enfrentarse a los conceptos de
autor intelectual o de instigador.

Al lado de todo lo anterior, ofrece generosamente el autor
una compilacion de la jurisprudencia nacional sobre la
materia, que recorre pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia desde 1.947 hasta 1.997, y que
metodolégicamente ilustra las consideraciones de la alta
corporacion que interesan al estudio del instituto en letra
cursiva y negrilla, previa la identificacion de la
jurisprudencia y la resefia de los hechos.

Y para rematar, se encuentra una presentacion de derecho
comparado sobre el tema, mostrandose la legislacion y el
tratamiento que en otras latitudes se ofrece de la autoria y
de la participacion delictiva, en especial en paises como
México, Cuba, Costa Rica, Ecuador, Paraguay, Esparia,
Alemania, Austria, Francia, Italia'y Portugal.

Innegable la riqueza conceptual, bibliografica vy
jurisprudencial de la obra, lo que de suyo revela el meritorio
esfuerzo del autor que queda en evidencia con la profundidad
de sus apreciaciones y con la “toma de partido” personal en
algunos aspectos de autoria o de participacion discutidos

20



por la doctrina nacional y extranjera, siendo notoria la
exploracion de ésta ultima mucho mas que la primera.

Como bien se expone por NAVAS CORONA, no constituye
su obra el punto final de discusion o la Gltima palabra acerca
de tan intrincado instituto del derecho penal general y de la
teoria de la tipicidad. Constituye, por el contrario, un
excelente y metodoldgico recorrido por las teorias
expuestas a lo largo de las construcciones dogmaticas y por
aquella imperante en nuestro medio aun siguiendo los
preceptos del codigo penal de ya casi dos décadas, abonado
todo con posturas personales y pertinentes ejemplos. Y
seguro estoy que la obra constituira, ademas, un valioso
manual de consulta para los interesados en la tematica, no
solo para conocer el amplio espectro doctrinal que rodea el
instituto, sino para debatir y rebatir los mismos criterios
del autor o para compartirlos, siempre y cuando lo hagamos
con la misma profundidad conceptual y seriedad académica
como éste los expone.

Finalmente, queda mi reconocimiento personal al autor por
su dedicacion y estudio, y por su respeto a ese derecho penal
democratico y liberal que desde afuera intentamos construir.
Esta obra recoge ese sentido y esas aspiraciones. Y queda
para mi esa satisfaccion de ver un primer joven jurista
adelantarse a los de antafio en esa ardua pero gratificante
tarea de expresar las ideas, compilandolas y escribiéndolas,
para que las mismas sean objeto de debate. Hoy, con la obra
de mi colega y amigo, puedo decir que no en vano desde el
foro y desde la catedra insistimos en la divulgacion de
nuestro pensamiento, en una tierra que valga reconocerlo
no ha sido prédiga en escritores doctrinantes para el derecho
penal. Pero sin duda, este trabajo es ejemplo digno para los
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de antes y para las nuevas generaciones, en el proposito por
estudiar un derecho penal con seriedad y recto juicio, y
comprenderlo en su mejor sentido, siempre en respeto de
la legalidad y de lo que queremos sea la vigencia de un orden
justo dentro de nuestro Estado Social de Derecho.

MIGUEL ANGEL PEDRAZA JAIMES
Bucaramanga, junio de 1.998
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PRIMERA PARTE

ANALISIS TEORICO DEL INSTITUTO

No pretendo mediante la siguiente exposicion tematica,
realizar un tratado sobre autoria y participacion, o postular
una nueva teoria que revolucione el ambito juridico actual,
sino simplemente intentar dar una luz sobre los conceptos,
gue a través del desarrollo histérico de esta ciencia del
derecho, se han presentado y superado paulatinamente para
llegar a los postulados modernos; de ahi el caracter
someramente abreviado de la obra en su aspecto teorico.
Todo esto, en orden a comprender mejor atin la normatividad
colombiana en este punto, aunado a las jurisprudencias
materia de recopilacion, y finalmente el articulado de otros
paises, en especial los iberoamericanos.

El impulso que dio lugar a la presentacién de una segunda
edicion, no sélo fue la estipulacion normativa de unos nuevos
presupuestos penales en torno al tema (Cddigo Penal del
afio 2000), sino el cambio de criterio que he tenido por bien
tomar, dado quizas por los embates del analisis juridico y
mas aun de la experiencia personal. Bien se ha dicho que el
hombre es humano por cambiante, y cambiante por humano;
no es otra la razén de los “supuestos errores” que intérpretes
de pluma gruesa han querido encontrar en aquellos que
resignifican sus ideas.
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APUNTALAMIENTOS PRELIMINARES

Con el Ordenamiento Punitivo Colombiano (ley 599 de
2000), se hacen significantes aportes a la teoria de la
Intervencion Criminal en Colombia, que intentaremos
exponer brevemente mediante este escrito, en complemento
y resignificacion del publicado en afios anteriores, buscando
asi mayor claridad y precision para el amante de las ciencias
penales.

Valga decir, para introducir al lector en el desarrollo de lo
que sera el estudio especifico de cada instituto, que en todo
fenomeno criminal o “Conducta Punible” existen diferentes
posibilidades de intervenir, dado que como lo dicta uno de
los elementos basicos del Tipo Objetivo, en todo hecho que
se repute punible existen uno o varios individuos que
desarrollan la conducta en el sentido exigido por la norma.

Pues bien, el Cadigo Penal Colombiano del afio 2000, en
su articulo 28, afirma la posibilidad del concurso de
personas en la conducta punible, al manifestar expresamente
que pueden concurrir a la realizacién de la misma los autores
y los participes. Entonces, existira un instituto fundamental
en el Derecho Penal Colombiano que podriamos llamar
“Concurrencia o Intervencion” en la conducta punible, que
contendra a su vez dos formas especificas llamadas “Autoria”
y Participacion”.

Si el jurista se detiene por un momento y lee cualquier tipo
penal de la parte especial del cédigo, observara gue en cuanto

24



se refiere al sujeto activo, el legislador solamente
contemplo la figura de la autoria, esto es, aquellos que
ejecutan el verbo rector del tipo. A modo de ejempilo, el
articulo 103 dice “El que matare a otro...”, y no “El que ayude
amatar...” o “El que induzca a otro o lo determine a matar...”;
es por ello que existe la “Participacidon” como un mecanismo
para darle méas amplitud al tipo penal. Esta participacion podra
ser (segun el articulo 30 C.P) a través de la Determinacion
o de la Complicidad.

Por otro lado, en la forma perfecta de intervencion o
concurrencia (por asi llamarla), consagrada en cada tipo
penal con expresiones cotomo “El que...”, “La que...”, “Los
que...”, etc, esto es, la “Autoria”, consagra el articulo 29 del
Cddigo Penal varias formas que denominaremos en este
libro de la siguiente manera: Autoria Inmediata, Autoria
Mediata, Coautoria y Autoria por Representacion, segun la
forma en que las personas se vinculen con la conducta que
se quiere punir

Asi las cosas, veamos un cuadro gue conglobe esta seccién
introductoria:

INTERVENCION

CRIMI NAL
[ AUTORIA ] [ PARTICIPACION
~
1- Inmediata 1- Determinacion
2- Mediata 2- Complicidad
3- Coautoria

4- Por Representacion

25



Alejandro Navas Corona

En resumen: Se debe tener en cuenta que para el jurista
colombiano, basado en la Ley 599/2000 o Codigo Penal,
existen dos formas de intervenir en una Conducta reputada
como Punible: a través de Afatoria o a traves de la
Participacion. La primera de ellas como ejecucion del
verbo rector descrito en el tipo penal, con formas como la
Inmediata, Mediata, Coautoria y por Representacion; y la
segunda como mecanismo amplificador del tipo, con dos
formas especificas como son la Complicidad y la
Determinacion.

Esta idea no debe perderse de vista en ningin momento
cuando se trate de estudiar la Teoria de la Intervencion
Criminal en Colombia, y es lo que desarrollaremos
minuciosamente en los siguientes capitulos.
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CAPITULO

LAAUTORIA

Como vimos con anterioridad, en todo hecho punible,
cualesquiera sean las circunstancias, se puede afirmar de
manera genérica que interviene o concurre una persona o
individuo, como lo dan a entender los tipos penales de la
parte especial del ordenamiento juridico-penal. En virtud
de esta intervencién y su relacion con el ilicito, es que se
puede llamar a responder al infractor de la norma, sea como
autor o como participe.

Pues bien, en este capitulo trataremos especialmente el
contenido de la primera forma, y la méas directa, de
intervencion dentro del suceso delictivo: La Autoria

Son pocos los codigos penales que dan una definicion
especifica y clara de autor, sea cual fuere su especie como
veremos, confiriéendose tal delimitacion definitoria a la
jurisprudenciay la doctrina de cada pais

! Dice Enrique Bacigalupo:Tampoco es una definicién de la autoria la
contenida en el art. 23 del Cddigo penal Colombiano, que Unicamente
dice que es autor ‘el que realice el hecho punible’, pues una definicién
de la autoria es aquella que permite saber precisamente ‘quien’ realiza
el hecho punible- Manual de Derecho Penal, Editorial TEMIS, Tercera
Reimpresion, 1996, pagina 180. Es preciso aclarar que esta afirmacién del
renombrado tratadista, seria aplicable de idéntica manera al Cédigo Penal
del afio 2000, aunque no compartimos la misma por las razones que
esbozaremos en adelante, fundadas en la “realizacion de la conducta”
como una légica ejecucién del verbo rector.
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Y es que no constituye tarea facil aquella referida a la
conceptualizacion de la autoria, mas aun cuando tal labor
esta intimamente relacionada con la estructura juridico-
racional que se maneje, 0 mejor aun, la doctrina derivada de
ella.

De aqui que debamos intentar la elaboracién de un concepto
de autor, conforme y partiendo de las diferentes teorias que
se han venido manejando hasta el momento por los
estudiosos de las ciencias penales.

28



Vértientes Conceptuales

1. VERTIENTES CONCEPTUALES

La doctrina ha sido, por asi decirlo, caprichosa al momento
de conceptualizar el instituto de intervencion delictiva
mencionado, y ha ido afinando de manera genérica tres
conceptos: el unitario (confrontado al criterio
diferenciador), el extensivo y el restrictivo, sobre los cuales
los paises han construido histéricamente su estructura
normativa.

Estudiemos cada uno de ellos,

1.1- CONCEPTO UNITARIO

Segun esta vertiente, todo aquel que intervenga, directa o
indirectamente, en el acontecer delictivo, se puede
considerar como “autor”. Esto determina
consecuencialmente que, segun esta corriente, desaparecen
las posibles diferencias entre autor y participe del delito,
quedando éstas consignadas en el simple quantum de
punicion.

Su caracteristica principal es la equivalencia causal de todas
las intervenciones, impidiendo en consecuencia la aplicacion
de un marco penal de diversa indole a cada cual y
fundamentando asi el constructo de su directisimo rechazo
por la dogmaética penal.

Al efecto, esta tendencia juridico-penal tiene su fundamento
y justificacién, en cuanto el ambito temporal dentro del cual
nace esta caracterizado por el causalismo extremo, tomado
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por los estudiosos del positivismo naturalista y enraizado
en teorias como la “equivalencia de condiciones” en la que
toda condicion puesta en el acontecer criminal tiene un valor
equivalente, esto es, todos los que intervienen en el delito
son causa o condicion del mismo sin importar su aporte.
De ahi que la teoria unitaria postule la existencia de “autores”
sin ningun género distintivo.

El concepto unitario de autor, ya revaluado casi en su totalidad
por su intimo nexo con el concepto peligrosista y de derecho
penal de autor, encontrd partidarios en las legislaciones
Noruega (C.P de 1902), Italiana (C.P de 1930), Alemana
(En materia contravencional), Danesa (C.P de 1930) y
Austriaca (C.P de 1974), aunque la mayoria de estos paises
no lo consagran en la actualidad.

Dentro de esta doctrina unitaria de la autoria en el delito, se
desarrollaron a su ve&los corrientes asi:

1.1.1- Una posicion inicial de caractéormal”, segun la

cual toda persona que participe en un hecho delictivo es autor
del mismo, sin que existan diferentes clases de autores
dependiendo de la participacion.

1.1.2- Una segunda postura de caractetérial”’, que como
teoria unitaria, acepta la igualdad en el aporte causal de todos
los intervinientes y por tal su idéntico marco punitivo, aunque
admite la clasificacion de los mismos, valga decir, autor por
incitacion o por determinacién, autor inmediato y mediato,

y autor por apoyo o por colaboracion.

En realidad la diferencia entre las dos posiciones es
meramente conceptual y no de fondo, dejando asi incélume
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la pretension diferenciadora en las formas de intervencion
delictiva.

Otro punto de importancia dentro de la teoria unitaria, es la
gue hace referencia a la negacién de la accesoriedad
cualitativa, u orientacion segun la cual el hecho depende, al
igual que la responsabilidad del participe, de la concurrencia
de determinados elementos del punible en la conducta del
autor, sea una accesoriedad minima (basta con la tipicidad),
limitada (con el “injusto” es suficiente), extrema (es
necesaria la culpabilidad en el agente) o hiperaccesoriedad
(exige la punibilidad del hecho), tema que trataremos mas
profusamente cuando estudiemos la participacion. Lo cierto
es que la corriente unitaria no acepta ninguna dependencia
o0 subordinacion, contrario sensu de las teorias
diferenciadoras, ya que cada interviniente actla
autbnomamente, crea con independencia de los otros
individuos su hecho y su responsabilidad. Se pierde asi el
concepto de ajenidad del hecho, fundamento diferenciador
de los institutos, ya que éste pertenece a todos.

Como ultima consecuencia y caracteristica del unitarismo
en la intervencion delictiva, se encuentra la ampliacion
desproporcionada de la punicion en el dispositivo de la
tentativa, ya que la misma en cada interviniente criminal sera
punible desde el mismo momento en que cada quien se
proponga realizar “inmediatamente” su propio hecho, sin
necesidad de esperar que los demas “ejecuten” los suyos.
Nadie depende de nadie. Asi, para el concepto unitario, es
lo mismo “intentar matar” que “intentar ayudar a matar”; para
ellos, “intentar instigar a alguien para que mate” es igual a
“intentar matar”, y se aplicara el mismo marco punitivo en
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todos los casos, dejando al juez la labor de penar mayor o
menormente cada intervencion en el delito.

Este sistema ha recibido diversas criticas y ha generado la
postulacion de un sistema diferenciador que resuelva los
problemas planteados, bajo la necesidad juridica de distinguir
las diferentes formas de concurrir a un hecho punible. Tales
inconvenientesque nos inclinan a preferir el modelo
diferenciador contrapuesto al unitario, son:

B La teoria unitaria presupone la derivacion de
responsabilidad basada en un desvalor de resultado,
desechando el desvalor de acto e incurriendo en la
insostenible responsabilidad objetiva.

B Se niega el principio de accesoriedad del cual se erigen
limitantes a la consagracion de los tipos penales, como
expresion del precepto de legalidad de indispensable
existencia en un Estado de Derecho.

B |a falta de determinacion del alcance del tipo penal, sélo
muy imperfectamente cabe compensarla en la
determinacion de la peha

B Como consecuencia de lo anterior, se utiliza el mismo
marco punitivo tanto para el delito tentado como para el
consumado, sin tener en cuenta en muchos casos la puesta
en peligro o lesion verdadera de un bien juridico
(antijuridicidad material) y sancionando los actos

2 Gunther Jakobs, Derecho Penal Parte General, Fundamentos y Teoria de
la Imputacion, Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A., Madrid, 1995, Pag.
720
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meramente preparatorios y “peligroso$n un caso de
coautoria con division de trabajo (impropia) en la que
una persona prepara el hecho y la otra lo ejecuta, segun
esta teoria, la primera de ellas respondera por su aporte
como delito tentado, asi luego de tal preparaciéon no
ocurra nada mas.

B Con la indeterminacion dada por la teoria unitaria
respecto del autor del delito se transgrede la seguridad
juridica, en la medida que el interviniente en un hecho
delictivo no sabra de antemano a qué titulo lo hace, sino
gue sera el juez el que asi lo haga mediante la punicion.

Por estas razones es que se opta en la actualidad
preferentemente por la consagracion de la teoria restrictiva
y los postulados diferenciadores en materia de participacion

gue veremos en capitulo porterior.

1.2- CONCEPTO EXTENSIVO

Segun la teoria extensiva de autor, cuyas bases filoséfico-
juridicas se encuentran también en la causalidad y
equivalencia de condicionfeson autores todos aquellos
gue intervengan en el hecho delictivo, siempre y cuando no
existan dispositivos legales especificos que consignen tipos
especiales de participacion.

8 “EIl concepto unitario de autor amplia la punibilidad por tentativa en
todo el ambito del fenémeno de un delito en definitiva no realizado, sin
gue se ponga en evidencia su necesidad politico-crifnin@linther
Jakobsl|bidem Pag. 719

4 Las diversas categorias entre los participes es improcedente, en cuanto
gue el aporte de todos los intervinientes tiene el mismo valor.
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Segun lo anterior, el instituto de la autoria se aplica Unica 'y
exclusivamente cuando la actividad de los intervinientes no
se encuentra incluida en alguna de las formas de
participacion especiales consagradas en la norma penal
(induccion o determinacion y complicidad), esto es, se
aplica anicamente de forma residual.

Empero, si no existen tales formas especiales de
participacion, todos los que intervengan en el hecho (en tanto
se realice una aportacion causal) se consideran como
autores del mismo. Piénsese en que un individuo “X” le
preste un arma a otro “Z” para matar. Consumado el
homicidio, “X” sera considerado Autor sélo si en el Cédigo
Penal respectivo aquella ayuda no estid consagrada
especificamente como una forma de Participe (Complice
para este caso); sin embargo, si el Codigo trae la figura de
la Complicidad, se le asignara a “X” la responsabilidad como
tal. Frente a “Z” no existiria ninguna duda cobre su caracter
de Autor.

Esta corriente de pensamiento se ha dividido de acuerdo a
la fundamentacion de las diferencias entre autor y participe,

esto es, si aplican teorias objetivas o0 subjetivas, de la

siguiente manera:

1.2.1-Teorias Objetivas Autores como Mezger Schmidt

y Lony, optan por la teoria extensiva de autor, ya que no
encuentran asidero en las tesis restrictivas para dar
explicacion a la figura del autor mediato. Para esta corriente
objetiva, todo el que haga un aporte causal al resultado o

> “Es autor el que ha causado mediante su accion el tipo legal, en tanto
su actividad no aparezca como instigacion o aukilibratado de
Derecho Penal, Madrid, 1957, Pagina 340.
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contribuya a la lesion de bienes juridicos es autor, siempre
gue su conducta no se subsuma en alguna forma de
participacion especial legalmente consagrada.

1.2.2-Teorias Subjetiva8: Este concepto fue acufiado por
EB. Schmidt y seguido por Mezger. Segun esta corriente de
pensamiento, la diferencia entre autor y participe esta dada,
por elanimus auctoris para el primero, ynimus socii

para el segundoya que la simple contribucion causal-
objetiva no permite hacer tal diferenciacion. “De manera
gue autor sera quien realizando una aportacion causal,
cualquiera sea la entidad de ésta, lo haga con voluntad de
autor, esto es, actua con voluntad de realizar su propio hecho.
Por el contrario, sera participe quien, realizando una
aportacion causal, cualquiera que sea su entidad (incluso

5 Sobre los origenes de esta teoria y aplicabilidad en Alemania, ver Von
Hippel,Deutsches StrafrecHt, Berlin, reimpresion de 1971, paginas 454
y SS.

7 Dice Schonke-Schrdder, citado por Fontan Balestra,egialitor quien
con voluntad de autor pone una condicién del resultado, en tanto que
no sea penado como instigador o como participe

8 “Para los sostenedores de esta teoria lo importante es que el participe
quiera el hecho como propio, que tenga animo de autor, cualquiera
gue sea el aporte causal a la produccién del resultado para que sea
tenido como autor; en cierta forma como lo sostiene Bacigalupo ‘se
parte de la imposibilidad de una diferenciacion exterior del papel del
autor y del de los participes, dado que todas las condiciones de resultado
tienen idéntica significacion con respecto a la causalidad del mismo
posicién que no satisface ni se compadece con el fundamento de la
imputacién pendl- Jorge Alberto Hernandez E, La Participacion en los
Delitos, Octavas Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Editorial
Universidad Externado de Colombia, 1987 (Compilacion, Editora Juridica
de Colombia, 1993, pag 6y 8)
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aunque realice la accion tipica), lo hace con voluntad de
participe, o sea, de intervenir en un hecho de btro”
Practicamente se deja al garete del interviniente la
determinacion juridica de la forma en que se le imputaria el
resultado: si lo quiere, como participe (determinador o
complice), o si es otro su deseo, como autor.

Ademas, dentro de este criterio subjetivo genérico como

diferenciador entre autor y participe, que valga decirlo en

nada nos convencen por su extrema subjetivacion, existen
dos posturas principales de variada fundamentacion:

Teoria del Dola Segun ésta, elnimus auctories
independiente, autbnomo, mientras quanehus socii

(del participe) no los es, ya que esta subordinado a la
del autor. Todo depende entonces de si el participe ha
subordinado su voluntad a la del autor y si ha dejado a
este decidir sobre la ejecucion del hecho. Esta
tendencia llega incluso a penar hechos en que solo
existen complices que se creen los unos subordinados
a los otros simultdneamente. Imaginémonos un caso
en el cual una persona “A”, actuando con otra “B”,
deciden cometer un ilicito de homicidio, reuniéndose
previamente para ello. Dado el evento de que “A” sea
el individuo que disparara, pero deje la decision
definitiva de disparar a “B”, ejecutara el hecho como
complice, ya que su animo sera de participe asi en
definitiva sea el que ejecuta el punible; el homicida ha
subordinado su voluntad a la de “B”.

Segun esta postura, en materia de coautoria basta que
un interviniente efectde con voluntad de autor

9 Jacobo Lépez Barja de Quiroga, Autoria y Participacion, Ediciones Akal
S.A, 1996, pagina 23.
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cualquier contribuciéon causal al hecho, aunque
materialmente se trate solamente de la planificacion,
preparacion, induccion o favorecimiento, para que se
considere coautdr.

Teoria del Interés Dice que la persona camimus
auctorisse caracteriza por perseguir su propio interés
dentro del hecho punible, mientras que el individuo
conanimus socilo es por perseguir la obtencion de
un interés ajeno. Si se actla en interés propio se es
autor, y si se actia en interés ajeno se es participe.

Con esta postura se llega al absurdo de penar a una
persona como complice sin la existencia de un autor,
por cuanto se dice actuo en interés ajeno,
contraviniendo asi el principio invaluable de la
accesoriedad en la participacion. Existen dos casos
famosos en Alemania al respecto (el caso de la bafiera
y el de Staschynskij): En el primero una madre indujo

a su hermana para que matara a su hijo ilegitimo acabado
de nacer y el Tribunal condeno a la ejecutora como
complice arguyendo que habia actuado en interés de
la madre. En el otro evento, un funcionario del servicio
secreto extranjero matd a dos personas, sin embargo,
se le conden6 como complice de homicidio por actuar
en interés de otro (la institucién para la cual trabajaba).

Aligual que el concepto unitario, la teoria extensiva de autor
recibe variagriticas:

10 Ver al respecto Hans Heinrich Jeschek, Tratado de Derecho Penal, Parte
General, Editorial Bosch, 1981.
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B Parte de la ya revaluada teoria de la equivalencia de
condiciones y en su tesis objetiva no realiza una verdadera
diferencia entre autores y participes

M El concepto extensivo, mas que el unitario, amplia
reprobablemente los limites de la tipicidad penal,
intentando introducir en ella todo ser causal y creando
en consecuencia inseguridad juridica por la agresion
directa del principio de legalidad.

B El plano objetivo de la corriente maneja la autoria como
precepto de aplicacién residual. Sin embargo, peca al
decir que todo aquel que no encuadre en los preceptos
legales del participe ser& obligatoriamente autor, ya que
en los casos de instigacion o colaboracion culposa se
deberia tener a los que en este sentido actian como
autores, y por tal, se ampliaria indebidamente el alcance
del tipo penal.

B |as teorias subjetivas del dolo y del interés no determinan
en realidad qué es ahimus auctoriyy qué elanimus
socii dejando abiertas las puertas a la incertidumbre
juridica y generando incompatibilidad con el principio
de legalida#t. Ademas, no solucionan los supuestos de
autoria mediata y la participacion en delitos de propia
mano o especiales, ya que el extrafo, asi haya querido
fervientemente el hecho como propio, no sera
considerado autor.

11 Al efecto Jacobo Lopez Barja de Quiroldpglem pagina 24.
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1.3- CONCEPTO RESTRICTIVO

Segun los partidarios de esta doctrina, es autor todo aquel
gue esté inmerso con su conducta en el tipo penal, es decir,
gue el concepto de autor dependera de los tipos penales
establecidos en la parte especial del codigo.

Esta teoria deriva los participes de consagraciones legales
especificas, que tienen la funcion de ampliar el tipo penal
para permitir su inclusion. El participe esta subordinado al
autor en virtud del principio de accesoriedad, lo cual quiere
significar que si no existe un autor sera imposible hablar de
la intervencién o existencia de un participe.

Dentro de este concepto existen a su vez varias teorias, a
saber:

1.3.1-Teoria Objetivo-Formal: Segun ésta, iniciada por
Beling'? y seguida de cerca por Von Li$ztDohn&* y
Mezger*, es autor todo aquel que de propia mano ejecuta
de manera total o parcial la accion descrita en el tipo penal:
el autor ejecuta todos los elementos del tipo (normativos,
subjetivos, personales, objetivos, etc.), mas no debe tener
un animo particular; y es participe todo aquel que realice
una contribucion de menor importancia, pero que no puede
ser incluida directamente dentro de la hipotesis tipica.

Su punto de partida no es la causalidad, como en las teorias
unitaria y extensiva, sino los tipos penales, la legalidad. Fue

12 Beling,Lehre vom Verbrechet906, Pagina 250.
13 \on Liszt, Tratado de Derecho Penal, Ill, Madrid, Pagina 79y ss.

14 Graf zu Dohna, La Estructura de la Teoria del Delito, Buenos Aires, 1958,
Pagina 93y ss.
* En una etapa avanzada de sus concepciones.
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seguida en Alemania entre 1915 y 1933 y adoptada por
Beling, Liszt, Mayer, Mezger, Graf Zu Dohna, etc., pero ha
venido siendo abandonada paulatinamente, o0 mas bien
mediada con otros elementos brindados por nuevas
concepciones.

Existendos exposicionedasicas de esta tendencia
objetivo-formal:

La autoria como realizacion de acciones
ejecutivas Es autor quien llega en gér criminis

por lo menos a los actos ejecutivos, no siendo
suficiente con los actos preparatorios. El autor debe
realizar todos los elementos del tfpo

Entienden la coautoria igualmente como realizacion
ejecutiva, y el problema se traslada a saber entonces
el alcance de la expresion “accion ejecutiva”. Una
primera posicion dice que es toda acciéon material
coetanea al delito, y una segunda expresa que es toda
conducta que vista aisladamente da lugar a ser
calificada por si sola como constitutiva de tentativa
del delito especifico. La primera no es muy acogida
porque evidencia un concepto extensivo de autor, y la
segunda es la que mas se acepta por su cercania a la
intencion del legislador, aunque valga decirlo presenta
problemas, en la medida que al individuo que actta solo
y ejecuta una parte de la conducta sin consumar el
delito, se le aplicaria la pena asignada a la tentativa,
mientras que si actla con otros y ejecuta la misma

15 Desaprobando esta teoria, dice Bacigaluptdem pag 181, La
expresién ‘tomar parte en la ejecucién’ es totalmente inadecuada para
sostener cualquier teoria sobre la distincion entre el autor y los demas
participes pues, en verdad, todos toman parte en la ejecucion: los
autores y los participés
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parte se le aplicaria la pena por el delito consumado.
Solo seria posible fijar la misma pena al delito tentado

y al consumado si aplicaramos unicamente un desvalor
de acto, que nos llevaria al desaconsejado e inaceptable
derecho penal de autor.

Precisamente por este escollo esta corriente debe
aceptar la diferencia existente entre ejecucién
material y ejecucion juridica, y sila normatividad penal
no define qué se debe entender por acto ejecutivo, los
seguidores de esta teoria se ven obligados a tener como
coautor sélo a quien es autor independientemente
considerado, aunque se restrinja mucho el campo de
accion del instituto.

La autoria como realizacion del tipo Es autor aquel
que subsume su actuar en el tipo penal espéeg€ifico

La discusién en esta tendencia se desplaza entonces a
solucionar la autoria cuando se trata de delitos penales
compuestos y los llamados tipos de resultado.

En el primer caso, se puede afirmar que sera autor
aguel que realiza una de las varias conductas descritas
en el tipo penal, asi ésta no lesione o ponga en peligro
directamente el bien juridico tutelado. Es autor tanto

el que rompe la puerta, como el que entra luego a la
casay se apodera de las cosas ajenas, siempre gue se
trate de una ejecucion conjunta y dentro de los
parametros del pacto (podria equipararse a la llamada

16 Reconviniendo expresa Bacigaluffmidem pag. 181: La teoria entra
en contradiccién en su punto de partida en cuanto admite que también
puede un sujeto ser autor sin ejecutar directamente y por si mismo la
accion tipica. En efecto, aqui el que realiza la accién tipica no es el
gue se sefiala como autor sino el instruménto
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coautoria con reparto de funciones de la que habla
constantemente la doctrina y hay nuestro Codigo
Penal).

Sin embargo de lo anterior, es claro que en los delitos
llamados de propia mano no es posible predicar lo
mismo, ya que es necesario que el autor realice él
mismo la accion que afecta el bien juridico protegido
(como en el acceso carnal violento, en que sélo es
autor quien accede, nunca quien sostiene a la victima).
En estos tipos penales se actua para si y nunca para
otro (propia manug, mientras que en los demas se
puede actuar tanto para si como para doogé
manug. Punto &lgido que trataremos con
posterioridad.

En el segundo caso (delitos de resultado) se dice que
es autor todo aquel que ha sido condicion del resultado
delictivo, entendida esta condicion como idénea y
directamente relacionada con el resultado y no
cualquier condicion; por esto es autor de homicidio
no el que proporciona el arma sino aquel que dispara
contra la victima, ya que el disparar es una condicion
idonea para matar, mas el prestar un arma no es
directamente idénea para ello.

Uno de los aportes mas interesantes y progresistas de la
teoria objetivo-formal, es precisamente haber derivado el
concepto de autor del mismo tipo penal, del querer
legislativo, proporcionando la seguridad juridica propia de
un Estado de Derecho. El dilema se presenta es cuando la
ley no marca los limites de la autoria permitiendo incluir
en ella el mayor nimero de conductas, como sucedia en
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nuestro coédigo penal de 1936 y 1980. Afortunadamente,
como veremos, el ordenamiento penal del afio 2000 realiza
avances considerables al respecto.

Lascriticas, aunque menos fuertes que para las otras teorias
(unitaria y extensiva), no se hacen esperar y estan basadas
en tres aspectos:

B Indeterminacion del concepto de accion ejecutiva y
ampliacion consecuente de los limites del tipo penal en
contra de la seguridad juridica. Sin embargo, es un
problema que se puede solucionar en la practica marcando
los linderos entre los actos preparatorios y los ejecutivos,
atendiendo a las circunstancias de tiempo, modo, lugary
a las condiciones de las personas que intervinieron en el
hecho.

B Inconsistencias al explicar la autoria mediata, al no
incluirsele dentro de lo que se entiende por accion
ejecutiva como ambito reservado en este caso al autor
inmediato. Todo depende del concepto que se tenga de
accion ejecutiva y su realizacion o no de propia mano: Si
se equipara la realizacion del tipo con la ejecucion fisica
o corporal, es l6gico que no se pueda incluir la autoria
mediata, pero si se entiende que el autor mediato utiliza
la actividad de otro como mero instrumento para la
ejecucion, si se le puede incluir en esta teoria. En
definitiva, tanto la version clasica de la teoria objetivo-
formal como la version restrictiva hallan la forma de
explicar la autoria mediata.

B Inconsistencia al explicar la coautoria de caracter
impropio, con division de actos (en la coautoria propia
no se encuentra ningun problema porgue todos realizan
la accion descrita en el tipo penal y se puede hacer la
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imputacion a cada uno a través de la autoria inmediata).
En realidad, debe entenderse que no se puede valorar de
idéntica manera la accion del que mata y la del que sostiene
a la victima, porque la accién del ultimo no es idénea
para matar por si sola (no es accion ejecutiva), y si se
quiere sancionar como autor al mismo la teoria objetivo-
formal no lo permite en aras del principio de tipicidad.
Empero esta critica, algunos dicen que al momento de la
realizacion del “plan comun”, se esta dando un alcance
futuro en la unidad frente a la accidn ejecutiva descrita
en el tipo penal y que ello permitiria la imputacion.

1.3.2-Teoria Objetivo-Material: En el nacimiento de esta
postura se parte del supuesto de que para ser autor es preciso
ser causa del hecho. Se distingue entre “causa”y “condicion”,
para diferenciar entre autor (el que pone la causa) y complice
(aquel que pone una simple condicion). Una causacion
“necesaria”’ es autoria y una causacion “favorecedora” es
participacion. Sin embargo de la pretensién que ello implica,
esta posicion ha sido ampliamente criticada, en la medida
que criterios causal-naturalisticos no son los mas indicados
para diferenciar entre una “causa”’ y una “condicion”; no es
posible hacer tal distincién desde un punto de vista objetivo
de la causalidad. Debe aceptarse asi, que todas las
condiciones de un hecho son igualmente causales.

Dentro de las variadas concepciones que se han propuesto
en esta corriente material-objetiva en derecho penal, para
explicar los limites entre autoria y participacion, la mas
relevante es leeoria del dominio del hech®egun la cual

es autor quien domina el hecho delictivo, esto es, el que
decide el cuando y cédmo de la accion punible.
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Aungue Hans Welzel es el precursor de esta teoria, Claus
Roxin en nuestro concepto es el tratadista que mejor ha
sistematizado y explicado hasta el momento la teoria del
dominio del hecho, haciendo derivar de los diferentes
institutos participativos unas consecuencias especificas; asi,
habla ddres formas de dominar el hecho:

El Dominio de la Accién: Es autor aquel individuo que
realiza los elementos del tipo penal (autoria inmediata
unipersonal), teniendo el dominio del hecho en todo el
sentido de la palabra. Este concepto, sin embargo, para
algunos no es preciso, ya que en ciertos casos se tomara
como autor a aquel que no lo es, simplemente porque la
ley lo manda asi.

El Dominio de la Voluntad: En la autoria mediata aquel
gue esta detras del ejecutor domina la voluntad, la conduce.
A su vez, Roxin divide tal dominio de la voluntad del autor
mediato sobre el ejecutor instrumental en cuatro clases:
1- Dominio de la voluntad por error en el ejecutor
instrumental; 2- Dominio de la voluntad por coaccidn;
3- Dominio de la voluntad por utilizacion de inimputables

y jovenes; y 4- Dominio de la voluntad a través de aparatos
organizados de poder; aspectos tales que profundizaremos
posteriormente cuando tratemos la Autoria Mediata.

El Dominio Funcional: Se explica que en la coautoria
hay dominio conjunto del hecho, en tanto cada uno tiene
una funcion sobre la cual tiene dominio, pero que dirige
hacia un fin comun; el dominio total se halla en manos de
varias personas, existe un co-dominio. En este punto se
plantean tres elementos (el primero subjetivo y los otros
objetivos) del dominio funcional: El plan comun, la
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esencialidad de la contribucion y la contribucion en la
fase ejecutiva.

En primer lugar, el plan comun o acuerdo entre los
coautores, implica en cada sujeto la conciencia y voluntad
de integrarse a un plan conjunto. Si no existe tal plan no
habrd coautoria; posiblemente cada uno sera autor
independientemente si actlan en tal sentido, pero nunca
coautores. Piénsese en el caso de aquellos que sin previo
acuerdo le disparan, cada uno de un flanco diferente, a un
sujeto causandole la muerte: no existiria un dominio
funcional, mas si un dominio individual de la accibn como
autores inmediatos.

En segundo lugar, la contribucién al hecho debe ser de

caracter esencial; esencialidad que debe analizarse en
conexion con las demas actuaciones para deducir el

dominio funcional. Se piensa que tal esencialidad debe

ser de caracter ejecutivo en el sentido propio de la

tentativa.

En tercer y ultimo lugar, la contribucién debera hacerse
en la fase ejecutiva, esto es, que las contribuciones en la
fase ideativa 0 preparatoria no dominan el hecho.

Para esta teoria es autor quien mantiene en sus manos el
transcurso del hecho y que puede, de acuerdo con su
voluntad, dejar avanzar o detener el transcurso del mismo.
Por lo tanto, lo decisivo no es la motivacion, sino el aporte
objetivo que ha correspondido al individuo en la ejecucién
del hecho. Si tuvo un papel dominante en el hecho total,
seré autor; si al contrario, no ha tenido una posicion

17 Citado por Jairo Lopez Morales, Nuevo Codigo Penal, Tomo |, Ediciones
Doctrinay Ley, Bogota, 2001, Pagina 250.
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dominante en la comision del hecho, sera solo participe, a
pesar del gran interés personal que haya tenido en el’delito

Por su lado, Jakobs plantea la teoria del dominio del hecho
desde un enfoque mas depurado: Las dificultades solo es
posible superarlas si el dominio del hecho se remite, en
paralelismo con las posibilidades de division del trabajo, a
distintos principios, en su caso acumulables: Junto al
dominio del hecho mediante la realizacién de la accion
ejecutiva ominio del hecho formags decir, vinculado al
tipo), estan presentes el dominio del hecho a través de la
decision sobre si se realiza el hectonfinio del hecho
material como dominio de la decisioy el dominio del
hecho a través de la configuracion del heclwon(inio del
hecho material como dominio de la configuragioh las
multiples variantes que se derivan de las posibilidades de
dominio y division del trabajo, no pueden darles solucién
formulas que se orientan a modelos Unicos. Segun él, la
autoria hay que definirla mas bien como dominio en al menos
uno de los @mbitos de configuracion, decision o ejecucion
del hecho, no siendo relevante el hecho del domerise

sino en tanto que fundamenta una plena responsabilidad por
el hecho. Por eso, con la distribucién en &mbitos de dominio
diferentes en su contenido, no es que se retinan elementos
heterogéneos, ni siquiera nominalisticamente, sino que
todos los elementos son homogéneos en un aspecto: son
los actos de organizacién que fundamentan plena
responsabilidad.

Se dice que la teoria del dominio del hecho no es aplicable
a nuestro ordenamiento, en cuanto requiere un elemento

18 Gilnther Jakobsbidem Paginas 741y 742.
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eminentemente doloso al momento de la ejecucion, como
lo postulan autores reconocidos (Gimbernat, Roxin, etc.).
Pero ¢en realidad y segun esto se puede aplicar la teoria del
dominio del hecho en Colombia? Por supuesto que si.
Alberto Suarez Sanchez, que ha rechazado el encasillamiento
de nuestro sistema penal en el finalismo por considerar el
dolo como elemento de la culpabilidad y no delfipdice

gue debe entenderse que el elemento subjetivo que nutre el
concepto del dominio del hecho, no indispensablemente
debe ser el mismo que caracteriza al dolo, siendo suficiente
que el sujeto quiera la accion, sin que la desee constitutiva
de injusto tipico, bastando la voluntaria ejecucion material,
independientemente de que se quiera agotar lo tipico; asi,
existe dominio del hecho cuando el autor conoce que realiza
comportamiento que producira interferencia en las
relaciones sociales penalmente tuteladas y quiere su
realizacion.

Por mi parte, siempre he pensado que aunque este punto de
vista es procedente dada su finalidad, en nuestro codigo de
1980y en el actual de idéntica manera, podria considerarse
adoptivo del concepto del dolo en la tipicidad, ya que en la
anterior legislacion el solo hecho de encontrarse su
definicion dentro de un acapite titulado “De La Culpabilidad”

- “Formas”, no queria decir indefectiblemente que el dolo
debiera ubicarse en la culpabilidad. En el mismo sentido, y
para aguellos que dudasen de esta posicion, el Cédigo Penal
de 2000, incluye al dolo, culpa y preterintencibn como
“modalidades de la conducta punible”, permitiendo asi una
confirmacion mas de esta posicion.

19 “Autoriay Participacién”, Universidad Auténoma de Bucaramanga, 1992,
pagina 280. Esto en cuanto a su concepto de la legislacion de 1980.
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Esta forma de interpretar nuestro sistema da lugar, por lo
menos en lo que respecta con este preciso punto, a la
explicacion finalista de la accion y la aceptacion mas
fundamentada y coherente de la teoria del dominio del
hecho.

Sin embargo de lo predicho, aunque no es el momento de
discutir el punto ya que seria merecedor de un estudio mas
profundo, debemos aceptar, sea una u otra la posicion frente
a la ubicacion y concepto de dolo, que es procedente la
aplicabilidad de la teoria del dominio del hecho en

20 L a Corte Suprema de Justicia de antafio viene aplicando en algunos
eventos la teoria del dominio del hecho. Ver sentencias del 12 de julio de
1989 (N°15), 10 de mayo de 1991 (N° 16), 28 de 1992 (N° 17), 28 de abril de
1993 (N° 26) y 10 de junio de 1993 (N° 28), entre otras.

21 Dice Heiko H. Lesch criticando la teoria del dominio del he@an“ello
subsiste, como en general en el concepto restrictivo de autor en la
teoria formal-objetiva de autor, un déficit de fundamentacion: ¢ por qué
se le puede imputar a un interviniente (sea coautor o sea participe)
aquellas partes de la “accion ejecutiva tipica” que él no domina sino
gue son llevadas a cabo por otros? Ademas, el dominio del hecho en
supuestos de ejecucion dividida no reside en las manos del uno sino
sencillamente, en las de todos en conjunto; formulado de distinta
manera: sefior del hecho no es aqui el interviniente aislado, sino un
colectivo de varios intervinientes. Cual de los intervinientes es autor,
no puede ser por tanto averiguado con el criterio del dominio del
hecho; esta teoria no es capaz pues de aportar solucién alguna a aquello
que trataba de resolvér Intervencién Delictiva e Imputacion Objetiva,
Universidad Externado de Colombia, Primera Edicion, 1995, pagina 64.
Por el contrario, este tratadista, fundamenta la diferenciacion entre autor
y participe en el plano “cuantitativo™: mientras la responsabilidad segun
su fundamento es idéntica para todos los intervinientes, las cuotas de
responsabilidad son distintas, en tanto y en cuanto se amenace con
diferentes penas.

22 Ver al respecto, Giinther Jakobs, Derecho Penal Parte General,
Fundamentos y Teoria de la Imputacion, Marcial Pons, Ediciones Juridicas
S.A., Madrid, 1995, Pag. 718y ss.
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Colombi&°, en cuanto sea posible, para efectos de encontrar
solucion justay juridica a las figuras participativas

1.3.3-Teoria Funcionalista de la Autoria Segun algunos
autores, en su mayoria sociologistal problematica de

la participacion se debe tratar desde dos enfoques: El
enfoque para los delitos de infraccién de deber y el modelo
para los delitos de dominio.

En los primeros, se responsabiliza al autor por la
transgresion de tales deberes especiales asegurados
institucionalmente y las personas que no estan obligadas por
si mismas podran ser participes pero nunca autoras.

En los segundos, la responsabilidad se fundamenta, ya no en
un deber especial, sino en los actos organizativos del titular

de un @mbito de organizacion. Frente a estas infracciones

se postulan varias regulaciones:

a- Cuando es una sola persona la que “organiza” el delito,
ésta sera siempre responsable por actyaiogé mano

b- Si existen varias personas coordinando mutuamente sus
ambitos de organizacién para efectos de la comision de
un delito, se presentara la coautoria si se trata de actos
organizativos de la misma importancia y la complicidad
o0 induccion si son de diverso grado o menor importancia.
En el caso del sujeto que sostiene a la mujer mientras
otro la accede, es posible segun esta concepcion la
coautoria, a pesar de ser un delito de propia mano, ya que
la inmovilizacién de la victima es un acto de igual rango
en la organizacién comun.

c- En tercer lugar, si la persona esta sometida al &mbito de
organizacion de otro, se presentara la figura del autor
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mediato. El superior dominio de la decision corresponde
al autor mediato.

Asi, ha de manejarse el criterio deiminio de la decision

con el que se expresa la competencia predominante del autor
mediato, y elominio de la configuraciéoon cuyo criterio

se esta refiriendo a la competencia de organizacién en comun
que se presenta en los supuestos de coautoria. En otras
palabras, el dominio de la decision seria el control sobre el
“si” de la realizacion del hecho, y el dominio de la
configuracion implica tanto el control sobre el “si”, como

el control sobre el “como” se realiza el hecho.
Evidentemente, se trata de dominios que son excluyentes y
gue pueden confluir en una misma persana

Indudablemente, y para terminar con las vertientes
conceptuales, podemos decir que este es un enfoque que,
aunque es de los llamados de “avanzada”, se aplica
preferentemente en algunos paises como Alemania, donde
la normatividad y desarrollo social asi lo permiten. En
Colombia es posible postular enfoques menos desarrollados
de acuerdo a una politica criminal mas simple y acorde con
el estado de cosas, sin necesidad de extrapolar teorias que
vayan en desmedro de un fundamento juridico de tinte
nacional.

2 Jacobo Lépez Barja de Quirodiaidem pagina 35.
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2- EL REGIMEN PENAL COLOMBIANO

Nuestra legislacion penal ha acogido diferentes sistemas
de autoria dados por la emisién de normas a través de la
historia. Por esto, debemos analizar las diferentes
codificaciones, la de 1936, la de 1980 y la del afio 2000,
para determinar las doctrinas que en ellas se consignaron.

2.1- CODIGO PENAL DE 1936

Los siguientes eran los articulos de esta legislacion penal
gue se referian al instituto participativo

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

En la misma Sancion incurrira el que determine a otro
a cometerlo.

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

Segun lo anteriormente transcrito, y en cuanto el cédigo no
aporta una definicion especifica de autor, se puede pensar
en la adopcidén tanto de una teoria unitaria que considere a
todos los alli mencionados como autores, o una
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diferenciadora si aceptamos como autor a qu@né parte

en la ejecucion del hecho punibley como complice
necesario, complice secundario o determinador a los demas.
Sin embargo, recordemos que en la postura unitaria funcional
existen distintas figuras de autor.

Por estas razones de falta de claridad conceptual en la
legislacion, la Corte Suprema de Justicia mediante sentencia
del 30 de abril de 1962 acogié la doctrina unitaria funcional,
al aceptar como autoria todas las formas de intervencion,
clasificandola en autoria material, autoria intelectual y
autoria por cooperacion.

Empero lo antedicho, también podemos encontrar
decisione¥' de la misma corporacion, en las cuales se
postulan diferencias entre el autor y el participe, cuando se
trataba la figura de la complicidad correlativa consagrada
en el articulo 385 C.P, ya que implicaba que el aporte causal
del autor era distinto al del compfeeDe idéntica manera,

se vislumbraba la aceptacion del principio de accesoriedad,
en cuanto que al sancionar a todos los participantes en el
delito como complices secundarios, estaba aceptando la
imposibilidad de la existencia del complice sin la presencia
de un autor del hecho, ademas de supeditar la sancion del
complice necesario en los articulos transcritos al auxilio o
cooperacion prestada “al autor o autores”, y la del no
necesario al modo de cooperacion “a la ejecuciéon del
hecho”.

24 Sentencia del 16 de julio de 1950 (N° 2), 5 de julio de 1956, 26 octubre de
1960y 26 de abril de 1961.

% La explicacién sobre la Complicidad Correlativa se encuentra en
sentencias de la Corte Suprema de Justicia del 16 de junio de 1950 (N° 2),
29 de noviembre de 1982 (N° 8), y 3 de marzo de 1987 (N° 13).
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En definitiva, es palmario que el cédigo penal colombiano
de 1936 acogia un concepto diferenciador en materia de
participacion delictiva, asi una que otra sentencia de la Corte
Suprema nos hiciere pensar lo contrario.

2.2- CODIGO PENAL DE 1980

El titulo Ill, capitulo 111, de la parte general del decreto 100
de 1980, bajo el titulo “De la Participacion” consagraba:

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

Articulo 24. Cémplices: El que contribuya a la

realizacién del hecho punible o preste una ayuda
posterior, cumpliendo promesa anterior al mismo,
incurrird en la pena correspondiente a la infraccion,

disminuida de una sexta parte a la mitad.

Articulo 25. Comunicabilidad de Circunstancias: Las
circunstancias personales del autor que agravan la
punibilidad y las materiales del hecho se comunicaran
al participe que las hubiere conocido.

Las personales que disminuyan o excluyan la
punibilidad sélo se tendran en cuenta respecto del
coparticipe en quien concurran, o del que hubiere
actuado determinado por estas mismas circunstancias.

En principio, y en tanto que el articulo 23 se titulaba
“autores”, puede llegarse a pensar que en el codigo penal
colombiano de 1980 se utiliz6 un sistema unitario de
participacion, al mencionar en este acapite tanto al autor
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como al determinador. No es extrafio entonces que muchos
juristas confundieran los dos términos basados en esta
norma, asi como también lo hizo en varias ocasiones la Corte
Suprema de Justicia, llegando incluso a afirmar que el
cémplice necesario era autor

No obstante las opiniones doctrinales y jurisprudenciales
(por demas sin linea de continuidad), no podemos afirmar
gue el codigo penal de 1980 adoptara una teoria unitaria,
por el simple hecho de definir los dos institutos en un
articulo bajo la denominacion de “autores”. Habia que
entender la letra “0” como disyuntiva para inferir que autor
es aquel “que realizaba el hecho punible” y determinador
aguel que “determinaba a otro a realizarlo”, acogiendo asi
un criterio diferenciador.

En el articulo 24 trasuntado, se afirmaba aun mas la
exclusion de la teoria unitaria en la legislacion colombiana,
ya que marcaba perfectamente la diferencia existente entre
cémplice y autor, al valorar y conceptualizar el primero por
separado, fijAndole ademdas un marco punitivo
considerablemente menor al estipulado para el segundo.

En el tema de la tentativa (art. 22 C.P/80) también se
observaba la exclusién del concepto unitario de autor, ya
gue sélo seria punible aquella tentativa en la cual el autor

26 La C.S.Jenforma mayoritaria ha sostenido que el cémplice necesario es
verdadero autor, al considerar que: “la relacién causal entre la conducta
del complice necesario y el hecho punible es la misma que se requiere
para ser autor, porque tanto éste como aquel, no ejecutan el delito con un
solo obrar o de manera independiente, es decir, que ambos al unisono lo
realizan como causas coeficientes del mismo”. “Los cémplices necesarios
realizan una fraccién del delito tan fundamental que al ser unida a la del
otro ejecutor, ambas conforman la totalidad del tipo penal de que se trata
y que al ser separadas se desintegran”.
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diere comienzo a los actos ejecutivos. Se excluia de plano
la punicién de los actos preparatorios y en consecuencia la
complicidad y determinacion tentadas, ya que estas no
constituyen actos ejecutivos. Es mas, precisamente por esto
en Colombia existian los tipos penales de la “Instigacion a
Delinquir” (Art. 188 C.P/80) y agquellos dados por el decreto
de Estado de Sitio N° 180 de 1988 (estatuto para la defensa
de la democracia): “Instigacion o constrefiimiento para
ingreso a grupos terroristas - art. 6°, “Instigacion al
terrorismo” - art. 8°, e “Incitacion a la comision de delitos
militares” - art. 21, de los cuales también se hace uso, aunque
no de la misma manera, en la ley 599 del afio 2000 (Cédigo
Penal Vigente).

Pero el instituto que terminaba de apuntalar la adopcion de
un criterio diferenciador en la norma sustancial colombiana
de 1980, era precisamente el de la accesoriedad, en este
caso limitada (desprendida del art. 25 C.P/80), que como
sabemos es rechazada de plano por la teoria unitaria.

Irrevocablemente, nuestro ordenamiento anterior
consagraba la teoria diferenciadora (restrictiva) y no la
unitaria como quizo dar a entender en alguna ocasion la Corte
Suprema de Justicia y algunos doctringhtes

Por otro lado, tampoco podiamos, ni podemos adn, aceptar
la posibilidad aplicativa de la teoria extensiva en nuestro

ordenamiento, en la medida que es suficientemente claro
gue la autoria en Colombia no es residual. Y si su tendencia
objetiva no es aceptada, menos aun la subjetiva que deriva

27 Al efecto Servio Tulio Ruiz en su libro: La Concepcion del Delito en el
Cddigo Penal, pag 108, habla de “autor realizante”, “autor determinante”
y “autor participe”, deduciéndose su aplicabilidad de un concepto unitario
funcional.

56



Ambito Nacional

en soluciones absurdas. En un Estado de Derecho es
necesario que la ley exprese taxativamente la voluntad de
interpretacion extensiva de los tipos penales; solo asi se
podria aplicar tal teoria.

Cabe destacar que la Corte Suprema, en sentencia
renombrada sobre “El campanero” (el vigilante en una
empresa criminal) adopta una tesis extensiva, al decir que
se trata en este caso de autoria, aplicando en nuestro modesta
opinién un derecho propio de los estados autoritarios, que
buscan sancionar como autores al mayor numero de
intervinientes que sea posible. No es que sea un inverosimil
gue aquella persona “campanera’ sea reputada como autora,
lo que sucede es que deben demostrarse todos y cada uno
de los elementos de la coautoria funcional para que ello sea
procedente, y en el caso tratado nos parece que no se
presentaban.

Entonces, no cabe duda que el Codigo Penal Colombiano
de 1980 entrd a participar de la teoria restrictiva de la
participacion delictiva, como expresion del Estado Social y
Democrético de Derecho, en cumplimiento del principio
de legalidad, del caracter fragmentario y de ultima ratio del
derecho penal, asi la Corte Suprema hubiere afirmado que
tal doctrina nunca habia encontrado respaldo en nuestro pais.
Hoy por hoy, seguramente esta alta corporacién ha
replanteado su posicién dada la codificacién penal del afio
2000 y sus avances significativos sobre la materia.

Es importante subrayar también, que para entrar a determinar
la doctrina de participacion adoptada por el cédigo penal
colombiano de 1980, es indispensable sefalar que la
normatividad (art. 2° y 5° C.P/80) establecia un concepto
sincrético del desvalor, esto es, exigia tanto el desvalor de
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acto como el desvalor de resultado, para no incurrir, nien el
derecho penal de autor (peligrosista y autoritario) en el
primer caso, ni en la responsabilidad objetiva en el segundo,
proscritas como estaban las dos formas independientemente
consideradas en los articulos citados. No otra cosa también
se acepta con el Codigo del afio 2000.

También es cierto que cobra influencia el concepto de accion
que utilicemos, sea finalista, causal, social, etc., exponiendo
de antemano que pensamos en la procedencia de un concepto
de accion igualmente conglobante, sincrético, que redne
tanto elementos finales, como sociales, normativos,
subjetivos y objetivos, valorativos y causales.

Expongamos entonces el régimen aplicable en Colombia
en materia de intervencién delictiva, antes de la ley 599 del
afio 2000:

B Concepto de Autor Segun el articulo 23/80 autor es
“quien realice el hecho punible“Realizar” puede
entenderse restrictivamente conforme a los parametros
de la teoria Objetivo-Formal que postula la existencia de
autor cuando el individuo ejecuta todo el comportamiento
tipico, dejando de lado e impunes la coautoria y la autoria
mediata.

Por esta circunstancia en ese momento postulabamos el
siguiente concepto, que comparti en su totalidad por aquel
entonces, del Dr. Alberto Suarez Sancheque
conglobaba el instituto y presentaba soluciones
pertinentes al dilema de aquel cédigo penal: Decia que

28 “Autoria y Participacién”, Universidad Auténoma de Bucaramanga, 1992,
pagina 268.
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Autor esquien, reuniendo todos los elementos (tanto
objetivos como personales), solo, o a través de otro, 0
mediante actuacion conjuntajecuta, total o
parcialmentela accion o acciones descritas en el tho

Por supuesto esta definicién no se aleja en demasia de lo
gue hoy en dia entendemos por autoria y que
desarrollaremos al final de este capitulo.

Debiamos entender, y es un aspecto que es necesario
guede claro incluso para la normatividad vigente, que el
acto ejecutivo, juridicamente y no causal o materialmente
entendido, es aquel que transita por el ambito de
proteccién del bien juridico tutelado, esto es, aquel que
se acerca a la produccion del dafio o es potencialmente
peligroso para aquel.

Teoria Aplicable: Se aplicaba, entonces, la teoria
objetivo-formal en sus diferentes matices, con influencia,
aungue no esencial, de la teoria del dominio del hecho
en materia de autoria mediata y coautoria.

Se hallaba asi en esta definicion la diferencia entre autor
y codmplice, ya que “la conducta del autor es la que se
enfrenta directamente al tiffo creando el riesgo
juridicamente desaprobado para el respectivo bien
juridico, mientras que la del cémplice no tiene ese
alcance, asi sea intenso 0 no el aporte objetivo: aspecto
cuantitativo éste (el del grado de intensidad del aporte)

29

30

La subraya es nuestra y se ha efectuado para dar a entender al lector que
cabe tal concepto dentro de nuestro articulo 23 C.P.

Sobre el concepto de autor dado por la Corte Suprema de Justicia ver
sentencia del 22 de mayo de 1975 (N°5), 9 de septiembre de 1980 (N° 7), 29
de octubre de 1985 (N° 12) y 12 de julio de 1989 (N° 15).
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gue solo tendra importancia para sefialar marcos penales
distintos en aquellas legislaciones que diferencian entre
complice necesario y el no necesario, o para sefalar la
pena en concreto, como en la legislacién penal
colombiana, la cual en su articulo 61 autorizaba fijar el
maximo de la pena sefialada para la complicidad si la
eficacia de la ayuda prestada al autor era de mayor
grado®!.

El concepto de autoria no se puede fijar, como bien dice
este tratadista, en el merecimiento o necesidad de pena,
precisamente porque esta es la labor del legislador al
determinar los marcos penales en cada tipo, conforme a
la ejecucidén de un hecho que pone en peligro o lesiona
un bien juridico. Tal comportamiento, cuando crea el
peligro o lesidn sera constitutivo de autoria y cuando es
de contribucion a la creacién o concrecion lo sera de
participacion.

Veamos en un cuadro el esquema que planteaba el Codigo
Penal de 1980:

%1 Alberto Suarez Sanchabjdem paginas 269y 270.
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INTERVENCION
CRIMINAL

[ AUTORIA ] [ PARTICIPACION ]

1- Autoria Inmediata 1- Complicidad

2- Determinacion: Aunque por viaj
doctrinal se decia que era u
participe.

Los conceptos de Autoria Mediata
Coautoria existian so6lo a nivel
doctrinal y de la jurisprudencia.

Aqui se incluia la determinacién po
via doctrinal, pero la pena era |
misma del autor.

Como se puede observar, el esquema era un tanto difuso e
incompleto, debiéndose realizar en demasia esfuerzos
doctrinales y jurisprudenciales para poder adecuar las

normas a unas teorias condescendientes con el avance
obtenido en el tema por las ciencias penales.

2.3- EL CODIGO PENAL DEL ANO 2000

Con el Codigo Penal promulgado mediante la Ley 599 del
afio 2000, como lo hemos venido mencionando, se hacen
importantes avances en materia de autoria y participacion
criminal, reconociendo lo que en muchas ocasiones la
doctrina, y en otras la jurisprudencia, habia demandado como
la postura mas correcta frente a las tematicas. Esto quiere
decir que la normatividad vigente no se enfrenta a grandes y
nuevos desafios en materia de fundamentacion para cada uno
de los institutos de intervencion criminal, sino que reconoce
lo que de antafio se presentaba incluso en la praxis judicial.
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Asi las cosas, y teniendo como presupuesto lo expuesto
precedentemente, podriamos apuntalar lo siguiente:

B Definicion de Concurrencia Contrariamente a la
legislacion del 1980, el cddigo penal vigente si se encarga
de realizar una mencion taxativa del fenémeno concursal
de personas en la conducta punible, al establecer en el
articulo 29:Concurso de personas en la conducta
punible. Concurren en la realizacion de la conducta
punible los autores y los participes

Entonces, adoptando una teoria diferenciadora, el
ordenamiento colombiano determina que a un hecho se
podra acudir, o a titulo de autor, 0 a modo de participe,
siendo ellas las dos uUnicas formas de Intervencion o
Concurrencia Delictiva.

B Concepto de Autor. A rengldén seguido, el articulo 29
de la normatividad penal actual dice,

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

Son coautores los que, mediando un acuerdo comun,
actuan con division del trabajo criminal atendiendo
a la importancia del aporte.

También es autor quien actia como miembro u
organo 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
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que fundamentan la penalidad de la figura punible
respectiva no concurran en él, pero si en la persona
0 ente colectivo representado.

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

Aungue se explicara con especificidad en el siguiente
capitulo cada uno de los modos susceptibles en la autoria,
valga decir en este momento que bajo esa denominacion
de “Autor”, el articulo trascrito incluye la Autoria
Inmediata y Mediata (primer inciso), Coautoria Impropia

o Funcional (segundo inciso) y Autoria por
Representacion (tercer inciso), dandole expresa claridad
al intérprete de la norma, y derivando para todos ellos
una pena equivalente en cuanto son autores.

Asi, autor se podria definir comaquella persona que,
reuniendo todos los elementos requeridos (tanto
objetivos como personales), por si mismo, o utilizando
a otro como instrumento, o mediante actuacion
funcional conjunta, o por representacion de persona
natural o juridica, segun el caso, ejecuta o realiza la
conducta punible

Concepto de Participe Salvando los obstaculos
impuestos por la anterior norma de 1980, el articulo 30
de la ley 599/2000 es preciso al momento de afirmar
gue en Colombia se puede ser participe de dos formas:
actuando como Determinador o haciéndolo como
Complice.

Dice el articulo:
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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 realizacion de la conducta
antijuridica o preste una ayuda posterior, por
concierto previo o concomitante a la misma, incurrird
en la pena prevista para la correspondiente infraccion
disminuida de una sexta parte a la mitad.

Al interviniente que no teniendo la calidades
especiales exigidas en el tipo penal concurra en su
realizacion, se le rebajara la pena en una cuarta parte.

Tomando en cuenta lo anterior, se definiripaaticipe
como aquellpersona que determine a otro, contribuya
0 preste una ayuda posterior (previo concierto), en la
ejecucion de la conducta tipica y antijuridica.

Cabe mencionar, ademas de lo dicho ya, que es bien
novedoso este ultimo inciso del articulo 30 C.P,
solucionando muchos problemas que por via doctrinal
se viabilizaban con la figura dettra neusLo trataremos

a profundidad posteriormente.

B Teoria Aplicable: Como se puede columbrar de la lectura
detenida de los articulos 28, 29 y 30 del cddigo penal
vigente en Colombia, aunque en la actualidad no soy muy
partidario de la inclusion del coddigo en ninguna teoria o
corriente doctrinal, la sistematica adoptada en nuestra
legislacion referida al concurso de personas en la
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conducta punible, definitivamente es la Restrictiva,
guedando de plano rechazadas las teorias unitarias y
extensivas de autor. Ya que se quiera vincular los institutos
a la corriente objetivo-formal (con sus diversas
tendencias) o a la objetivo material (y su principal
dominio del hecho), es una circunstancia que debera
sopesar concienzudamente el intérprete. Por lo demas,
pensamos que lo importante es atender a los criterios
dados por el cédigo penal en su articulado respectivo,
dandole el contenido constitucional y politico-criminal
adecuado segun las circunstancias.

Lo cierto es que poseemos una normatividad mucho mas
completa que la poseida en 1980, que nos marca el norte
de interpretacion y que respecta los fundamentos
generales de la autoria y participacién, en reconocimiento
de principios como el de accesoriedad limitada, legalidad,
derecho penal de acto, prohibicion de extension a
terceros, desvalores conjuntos de accion y resultado, y
demas necesarios en un Estado social, democratico y
constitucional de derecho. Resumamos sinOpticamente
mediante un gréfico el esquema adoptado en nuestro
cédigo penal (ya expuesto en un principio)
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INTERVENCION

CRIMINAL
o
{ AUTORIA ] [ PARTICIPACION

J
N

1- Inmediata 1- Determinacioén

2- Mediata 2- Complicidad

3- Coautoria )

4- Por Representacion

Con estas precisiones, podemos entonces continuar en los
siguientes capitulos con el estudio pormenorizado de cada
una de las figuras de autoria y participacion, vinculandolas a

nuestra realidad juridica cuando ello fuere pertinente.
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3- CLASES LEGALES, DOCTRINALES
Y JURISPRUDENCIALES DE AUTORIA

Las siguientes apreciaciones conceptuales y disquisiciones
juridicas, son fruto del desarrollo doctrinal, legal y
jurisprudencia® en las ciencias penales, que adaptaremos
evidentemente al concepto general de autor que consignamos
con anterioridad.

Lo anterior quiere decir que en este acapite estudiaremos
la Autoria Inmediata consagrada en el inciso primero del
articulo 29 C.P, la Autoria Mediata (inciso 1 ibidem), la
Coautoria en sus diversas modalidades (inciso 2 ibidem)y
la Autoria por Representacion (inciso 3 ibidem), en
reconocimiento, sobre todo, de nuestra legislacion penal
consagrada en la ley 599 de 2000.

3.1- AUTORIAINMEDIATA

La autoria inmediata o individual es aquella enajaeitor,
reuniendo todos los requisitos (objetivos y personales)
exigidos por el tipo penal, ejecuta o realiza por si mismo

32 Entre las providencias de la Corte Suprema de Justicia Colombiana que
han marcado las diferencias entre autor mediato, inmediato, intelectual,
por induccién, por instigacion, etc., se encuentran las proferidas el 22 de
mayo de 1975 (N°5), 12 de julio de 1989 (N° 15), 15 de diciembre de 1992
(N° 24), 28 de abril de 1993 (N° 26), 10 de junio de 1993 (N° 28) y 9 de
septiembre de 1997 (N° 33).
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la accién o acciones descritas en el tipo, lesionando o
poniendo en peligro el bien juridicamente tutef&do

Precisamente, y como expusimos, este concepto puede
partir del articulo 29 inc. 1, primera parte del Codigo Penal
que dice: Es autor quien realice la conducta punible por

si mismo.”.

La frase “por si mismo”, por supuesto no quiere decir que
el autor inmediato no pueda recibir contribuciones a la
ejecucion del hecho punible, esto es, no excluye la
participacion, ya que segun lo precisado con anterioridad
el participe nunca ejecuta sino que contribuye, asi su
comportamiento sea de gran importancia desde el punto de
vista cuantitativo. Lo que sucede es que con anterioridad a
la realizacion de la conducta descrita en el tipo, no existe
posibilidad alguna de ejecucion inmediata, es decir, que los
actos preparatorios se pueden ejecutar por participes que
no realizan el tipo, pero nunca llegaran a ser actos de
ejecucion inmediata. Es el caso de aquel individuo “X” que
incita a otro “W” a la comision de un homicidio,
construyendo en su totalidad la idea criminal (lugar de
ejecucioén, hora del ilicito, forma de fuga, instrumentos para
matar, etc) y la preparacion del punible, mas no lo ejecuta.
“X” respondera, asi su ayuda o determinaciéon sea
importantisima, como participe, y solo “W” lo hara como
autor inmediato.

Por otro lado, cuando el concepto erigido habla de los
elementos personales que debe reunir el autor, se refiere a

33 Para Gunther Jakob#\ttor es siempre quien comete el hecho por si
mismo, es decir, quien ejecuta de propia mano la accion factica
dolosamente y sin sufrir error, y presenta las necesarias cualificaciones
de autor, objetivas y subjetivas, especificas del delitbidem Pag.

744.
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aquellos elementos que exige el tipo y que recaen sobre las
caracteristicas personales del aiitdlo todo individuo
puede cometer todos los delitos, sino que el legislador ha
guerido tipificar y sancionar aquellas conductas al ser
ejecutadas por determinadas o calificadas personas
(intraneus. Es el caso del prevaricato por accion (Art. 413
C.P) y el peculado por apropiacién (Art. 397 C.P) que so6lo
pueden ser realizados en principio por un servidor publico.
Otros individuos no calificados por el tipo penal pueden
actuar dentro del acontecer delictivexifaneu}, pero
nunca en calidad de autores inmediatos sino de partfcipes
Noétese asi que si “X” actia determinado por “W” para
apropiarse de dineros del Estado, siendo el primero servidor
publico y el dltimo no; “X” respondera como autor inmediato

y “W” como determinador asi éste no reuna la calidad de
servidor.

En este sentido precisamente se pronuncia el inciso final
del articulo 30, que involucra los principios de legalidad y
de tipicidad, cuando establece una rebaja de pena para
aquellas personas que concurran en la realizacion del hecho
sin tener las calidades especiales exigidas en el tipo penal.
De este inciso nos ocuparemos profusamente en seccion
posterior.

La norma anterior precisamente es el reconocimiento a
posiciones como las de la Corte Suprema de Justicia, que

34 Glnther Jakobs dice que la autoria debe reunir los siguientes requisitos:
a- Los elementos de la autoria de los delitos especiales, b- El dolo
(propdsito) fundamentador del tipo, ¢c- Ejecutar el hecho de propia mano
en los delitos comisibles sélo de propia mano, d- Tipificaciones de la
accion y del autor, y e- Todos los especiales elementos subjetivos del
delito -Ibidem Pag. 723-724.

% Ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 28 de 1992 (N° 17).
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en sentencia del 13 de mayo de 1987, quiso establecer un
sistema de intervencion delictiva donde no fuera necesaria
la calificacion del sujeto activo, asi el tipo penal lo
estipulase.

Pasando a otro punto relevante sobre este tema, cabe
destacar que sélo se puede considerar autor inmediato en
los delitos de propia mano (asi llamados desde Binding), a
aguel que realice integramente la accion descrita en el tipo
penal. Asi, en el delito de acceso carnal violento Unicamente
sera autor aquel que accede materialmente a la victima, el
gue yace con aquella o la accede, y los demas intervinientes
(el que la sostiene o amarra, el que la amenaza para que no
grite, etc.) seran siempre participes (coOmplices o
determinadores). En los delitos de propia mano, a su vez, es
en la mayoria de los casbgnpredicable la coautoria por

sus mismas peculiaridades, derivandose casi siempre en
concurso de hechos punibles en los que cada quien
independientemente es autor (Por ejemplo, cuando en el
acceso carnal violento se “rotan” en el acceso y en la funcién
de sujetar o constrefiir a la victima, los individuos seran
autores inmediatos y participes respectivamé&nte)

Hay que tener en cuenta que los elementos subjetivos
contenidos en el tipo penal, también juegan un papel

% Hay quienes aceptan en el delito de “Porte ilegal de armas” (reputado de
propia mano) la coautoria propia, en casos como los artefactos que
necesariamente por su tamafio o peso imposibilitan que uno solo lo cargue,
o la coautoria impropia si se reparten las piezas entre varios para
transportar un arma y evitar ser sorprendidos por las autoridades.

87 “La coautoria esta excluida debido al caracter personalisimo de la
infraccién. Varias personas que delinquen conjuntamente (p. €j., varios
desertores) son autores simultaneos y a lo sumo complices e inductores
mutuo$ Glinther Jakobdbidem Pag. 732.
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primordial al momento de calificar el modo de intervencion
criminal, como es el caso del ejercicio arbitrario de las
propias razones (ya derogado en el C.P colombiano), que
exige en el autor la finalidad de ejercer un derecho: Si “A”
le pide el favor a “C”, policia, que lo acompafie a cobrarle
una deuda a “B” constrifiéndolo con su arma, no se da la
figura de la coautoria, sino que “A” sera el autor porque retne
el elemento subjetivo del tipo, y “C” es un simple cdmplice.

Para los partidarios de la teoria del dominio del hecho, la
autoria inmediata o directa debe poseer dos
caracteristicas®.

a- Caracteristica General: El autor debe dirigir la totalidad
del suceso hacia un fin determinado, esto es, dominar el
hecho.

b- Caracteristicas Especiales: Ademas del dominio del
hecho, la autoria en ciertas ocasiones debe reunir otros
elementos como:

Elementos subjetivos: Por ejemplo, el &nimo de lucro
o cualquier referencia tipica de la intencién o
tendencia, como sucede en el hurto (Art. 239 C.P) o
en el Genocidio (Art. 103 C.P) .

Elementos Objetivos: Por ejemplo, el caracter de
funcionario publico, madre, o los delitos de propia
manao.

Para concluir, podemos afirmar que en realidad bajo nuestro
ordenamiento no existen muchos problemas en la definicion

%8 \ler Jacobo Lopez Barja de Quiroididem pagina 45y 46.
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y alcances de la autoria inmediata, dada la materialidad directa
gue ellaimplica; sobre todo en cuanto a la claridad que ofrece
el articulo 29 del codigo con el “principio de ejecucion”y

la realizacion por “si mismo”.

3.2- AUTORIAMEDIATA

El concepto de autoria mediata ha sido desarrollado en
especial por la ciencia penal alemana, segun algunos a partir
de algunos presupuestos legales defectuosos, para salvar casi
gue exclusivamente lagunas de punibil#laBor tal motivo,
podria suponerse que su tratamiento constituye la
extrapolacion inatil de una institucion construida para
subsanar problemas originados por un derecho positivo
extranjero. Sin embargo, no es asi, y de hecho el concepto
ha sido y es actualmente esgrimido por el derecho
comparado de modo habitual. No obstante, es preciso
puntualizar que aqui no nos encontramos frente a una
categoria autbnoma de concurrente, sino ante una de las
varias formas que puede adoptar la auttria

La autoria mediata podriamos definirla como aquella en
gueel autor, reuniendo todos los requisitos pertinentes,
utilizando a otro como instrumento, ejecuta o realiza la
accion o acciones descritas en el tipo

% Al efecto Glinther Jakoblyidem,Pag. 730.

4% Enrique Cury Urzua - Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Editorial
Juridica de Chile, 1985.

41 Jescheck define al autor mediato conguiien realiza el tipo penal
sirviéndose para la ejecucién de la accion tipica de otra persona como
instrumento. El dominio del hecho requiere en la autoria mediata que
todo el proceso se presente como obra de la voluntad rectora del hombre
de atras y que éste tenga en su mano, gracias a su influjo, al intermediario
en el hecht Editora Juridica de Colombia, La Coautoria - La legitima
Defensa, 1993, pag 12.
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Esto quiere decir que atras del autor mediato siempre habra
un ejecutor instrumental que sera el encargado de
materializar el hecho. El primero domina el hecho, domina
la voluntad del segundo que ejecuta materialmente el
delito®. Es lo que algunos tratadistas como Puig Pefia y
Montes, refiriéndose al ejecutor material, llaman concurso
de accion sin concurso de voluntad.

El que proporciona una cuerda, una escalera o un arma, sin
saber el fin a que se destinan esos objetos, es indudablemente
inocente del delito que otro consuma. Igual circunstancia
se presenta cuando se presta una ayuda para la comision de
un hurto (préstamo de una escalera por ejemplo), y el
ejecutor aprovecha las circunstancias para matar al morador
gue es un antiguo enemigo, caso en el cual el complice no
respondera por el homicidio, ya que solo presto
colaboracion al hurto sin conocer la intencion ademas
homicida del autor.

Asi mismo, dice Enrique Cury Urzu&s$ autor mediato todo aquel que

en forma consciente y deliberada hace actuar por él a otra cuya
conducta no relne todos los requisitos para ser punible. El abuso de
un tercero inocente al que se instrumentaliza equivale a la ejecucién
personal del hecho tipite Derecho Penal, Parte General, Tomo II,
Editorial Juridica de Chile, 1985.

Bacigalupo, en su aceptacion de la teoria del dominio del hecho, dice que
es ‘el que dominando el hecho y poseyendo las demas caracteristicas
especiales de la autoria, se sirve de otra persona (instrumento) para la
ejecucion de la accion tipita Ibidem pagina 189.

42 Dice Enrique Cury Urzud‘a esencia de la autoria mediata consiste en
desplegar una conducta que tiene por objeto privar al mediador de la
libertad, para autodeterminarse con arreglo a sentido, de tal modo
gue, aunque es quien ejecuta el hecho descrito en el tipo, carece de un
auténtico dominio sobre"¢élibidem Ver también Jacobo L6pez Barja de
Quiroga,lbidem pagina 47.
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En un esquema finalista esta figura encuentra problemas por
el plano doloso exigido en la accion, llegandose al absurdo
de no penar al que controla la voluntad del ejecutante del
hecho. De aqui el nacimiento de la figura del autor mediato.

En el esquema neoclasico (mas o menos adoptado en
Colombia en 1980), no existia tanto problema, ya que si el
ejecutor instrumental no actuaba con dolo, de todas formas
se consideraba autor (inculpable pero autor), y alcanzaba al
autor mediato por su instigacion. De esta suerte, aunque en
Colombia no se hablaba legalmente de autoria mediata, su
conducta no quedaba impune al existir la figura de la
determinacioft, asi ontologicamente existieran diferencias
marcadas entre los dos institutos.

Ya en la codificacion dada por la ley 599 de 2000 esta
“peripecia juridica” se hace innecesaria, en tanto se establece
taxativamente la autoria mediata en el articulo 29, cuando
dice que sera autor aquella persona que utilice a otro como
instrumento para realizar la conducta punible, reconociendo
definitivamente de forma normativa aquello que venia
aplicandose hacia varios afios a través de la figura
determinativa. Afortunadamente, este escollo ha sido
salvado quedando por delante el desarrollo de su contenido
por la jurisprudencia y doctrina colombiana.

43 “Apesar de que lajurisprudenciay doctrina han hecho loables esfuerzos
para esclarecer el concepto de autor mediato, en nuestra legislacion
penal positiva no tenia hasta el momento la trascendencia que
entrafiaba en legislaciones como la alemana, pues el art. 23 del
Estatuto Penal hablaba de ‘determinador’ comprendiendo bajo este
fenbmeno situaciones bien distintas y que en otras legislaciones
aparecian bajo intereses punitivos diversderge Alberto Hernandez
E, La Participacién en los Delitos, Octavas Jornadas Internacionales de
Derecho Penal, Editorial Universidad Externado de Colombia, 1987
(Compilacion, Editora Juridica de Colombia, 1993, pag 13.
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El ejecutor instrumental sera tratado como autor (aunque
no responsable) y el autor mediato igualmente como autor
sancionado segun el marco penal del articulo 29 C.P, sin
beneficiarse de las causales de inculpabilidad del ejecutor
por el principio de la accesoriedad limitada adoptada en
nuestro estatuto punitit

Es importante destacar que el autor mediato debe reunir
todos los elementos objetivos y personales que consagre el
tipo penal, como vimos en la autoria inmediata, y puede
dominar la voluntad del ejecutor instrumental de varias
formas®:

Por coaccién

Por error

Por utilizacion de inimputable
Por utilizacion de un nifio

44 Existen posiciones encontradas al respecto. Nétese que es diferente el
error de conocimiento del hecho delictivo, a aquel que exime de
responsabilidad por inculpabilidad, que recae sobre el tipo o las causales
de justificacién. De la claridad de estos conceptos dependera la aceptacion
0 no de las causales excluyentes de la culpabilidad referidas y, como es
I6gico, de la prueba existente del aspecto subjetivo del delito. Si se
coacciona a una persona para que mate a otra (enemiga de antafio) y al
dirigirse al lugar del posible evento la primera de ellas observa que la otra
va a sacar un arma (en realidad un pafiuelo) y se defiende creyendo que
se ha descubierto la intencion criminal, habra un error de prohibicién en
el ejecutor que lo libera, pero que no exime al autor mediato. Sin embargo,
pensamos que en este caso se rompe el nexo entre la coaccion y el
homicidio, ya que el ejecutor no actia por la influencia del autor mediato,
sino porque cree erradamente que va a ser agredido y por lo tanto no
respondera.

4 Al respecto ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Junio 3 de
1983 (N° 10).
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Por la existencia de un aparato de poder

Si el ejecutor instrumental realiza una conducta atipica para
si mismo, en cuanto el bien juridico tutelado se encuentra
radicado en él, no quiere esto decir que no se sancione al
autor mediato por el delito (es el caso de las autolesiones 'y
el suicidio), aunque generalmente se encuentra que el
legislador ha sacado esta conducta de la parte general y la
ha incluido en la parte especial con tipos penales como el
de “Ayuda o induccién al suicidio” (articulo 107 C.P). El
Mismo caso se presenta cuando el ejecutor obra conforme
a derecho: cuando el autor mediato presenta una letra de
cambio falsay hace que el juez dicte mandamiento ejecutivo,
el juez actuara conforme a derecho, pero en situacion de
instrumento con relacién al fraude procesal; igual
circunstancia se presenta cuando A, enemigo de B, lo incita
a que ataque a C, sabiendo que éste ultimo siempre porta
arma de fuego, y ante el ataque de B, C se defiende
legitimamente dandole muerte. Diversa situacion se daria,
si el autor mediato ejerce una coaccion sobre el instrumento
para que actie en legitima defensa de un tercero, ya que
gueda cobijado por la excluyente, asi la coaccion misma no
esté justificada: como cuando un individuo coacciona con
un cuchillo a un policia para que le dispare a un persona que
esta ahorcando ilicitamente a otra.

Cuando el ejecutor instrumental obra contrario a derecho,
las soluciones dependeran de la fuente del dominio de su
voluntad. Laglases de dominio de la voluntadson:

3.2.1- Si el ejecutor es objeto de una coaccion: Las
soluciones han sido candentes al respecto, en la medida que
el ejecutor en este caso tiene conciencia y voluntad (aunque
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viciada) de su accion constitutiva de injusto; actda con dolo.
Sin embargo, el problema que en Colombia se solucionaba
bajo la figura de la determinacion por instigacion, que era la
forma utilizada para efectos punitivos en la autoria mediata
a falta de regulacion especifica, hoy por hoy se enmarca ala
perfeccion en el articulo 29 C.P aqui estudiado. Por esto,
consideramos salvado el obstaculo presentado en el pasado.

Hay que precisar en la autoria mediata por coaccion, que Si
la violencia es de tal magnitud que se elimina la posibilidad
de escogencia ejecutiva (vis absoluta), nos encontramos
frente a un caso, no de autoria mediata, sino de autoria
inmediata en la que el ejecutor material es un medio
mecénico para la comision delictivaEs el caso de aquel
gue atropella a otro para que rompa un vidrio y éste, habiendo
sido golpeado, rompe el vidrio de un establecimiento
comercial (Dafio en Bien Ajeno), o el que rompe un jarrén
ajeno como consecuencia de un acto reflejo que le provoca
un médico intencionalmente para ello.

En nuestro ordenamiento la autoria mediata por coaccion
lesiona dos bienes juridicos distintos, en cuanto que el autor
mediato lo serd del delito ejecutado por el instrumento
(homicidio, lesiones, aborto, etc.), asi como también lo hara,
esta vez en calidad de autor inmediato, del delito de
Constrefiimiento para Delinquir (Articulo 184 C.P), siempre

46 Dice Jorge Alberto Hernandebidem ratificando este aspectdlay
que distinguir la determinacion de la ‘instrumentalizacion’, pues si el
intermediario entre la accion y resultado actiia atipicamente, el
problema no sera estrictamente de autoria mediata por cuanto entonces
s6lo serd un ‘instrumento’ que en nada compromete la relacion directa
entre su conducta y el hecho punible, hay aqui una autoria inmediata
sin que pueda hablarse del fenémeno juridico de la determirfacion
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gue la penaimpuesta por el resultado querido no sea mayor.
Asi las cosas, si se constrifie para matar, el autor mediato
respondera solo por el homicidio y no por el
constrefiimiento, ya que el primero esta sancionado con pena
mayor; indefectiblemente el constrefiimiento para delinquir
es un tipo penal de aplicacién subsidiaria.

3.2.2-Si el ejecutor es objeto de un error: En este caso el
ejecutor desconoce que esta realizando una conducta
punible, por efecto del velo interpuesto o aprovechado por
el autor mediato. Es el caso del mensajero que lleva un ramo
de flores en el cual un empleado de la floristeria ha puesto
una bomba, aprovechando que el destinatario es su enemigo;
o el del médico que aprovecha la ocasién para agregar
cianuro al medicamento que la enfermera aplicard a un
paciente; o aquel que introduce droga en el equipaje de un
viajero desprevenido; o del que coloca una bomba en un
automotor que el ejecutor activa al girar la llave de
encendido; o el que envia un correo electronico a un ejecutor
que lo redirecciona sin saber el dafio que aquel realizara en
otros computadores por un virus encriptado. El dolo del
instrumento faltara siempre que éste obre con error o
ignorancia sobre las circunstancias delfipo

Si el error sobre el tipo penal es invencible no existe ningun
problema, ya que el ejecutor directo no seria responsable y
el hombre de atras si como autor mediato, pero ¢ Si el error
sobre el tipo es vencible ¢ qué pasa? Algunos optan por decir
gue el ejecutor obra con culpay se le sancionara por el delito
culposo si la legislacién lo consagra asi, aunque el autor
mediato respondera por el delito doloso. En nuestro

47 Vfer, Enrique Bacigalupo, Pagina 191 y lisijem
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ordenamiento, si el error proviene de culpa, la conducta sera
punible cuando la ley lo hubiere previsto como culposo (Art.
32 num.10 C.P.), por lo tanto, si el error es vencible el
ejecutor responderd por la culpa si ella fuere procedente
segun el principio de taxatividad. Lo que genera polémica
es derivar de un mismo hecho a dos personas
configuraciones tipicas diversas, pero este caso se puede
considerar como una excepcion consagrada legalmente.

3.2.3-Si se utiliza a un sujeto en el que concurre un error
de prohibicién: Es un tema en el que la doctrina no ha
logrado ponerse de acuerdo, sobre todo cuando se trata de
un error vencible, ya que si el error es invencible se resolvera
el asunto de idéntica manera que lo hicimos al referirnos al
error de tipo (el ejecutor obra sin responsabilidad y el autor
mediato respondera por su dolo: es el caso de la orden de
un militar a sus soldados para que dispersen una
manifestacion causando lesiones, cuando el competente para
tomar tal decision no lo ha hecho, sin que esto sea de
conocimiento y razonabilidad de los ejecutores).

En el caso de que el error sea vencible se presentan dos
propuestas en la doctrina:

Para Stratenwerth y Jescheck, si el error de prohibicion
es vencible, como el autor (instrumento) actla
culpablemente, el actuar del hombre de atras tiene que
ser considerado como participaciéon (complicidad o
induccion) y no como autoria mediata.

Por el contrario, para autores como Maurach, Bacigalupo,
Roxiny Lackner, si es posible en algunos casos de error
vencible imputar el hecho a titulo de autoria mediata,
observando siempre la influencia y autoridad del hombre
de atras sobre el ejecutor
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Pensamos que el segundo criterio es el mas acertado, aunque
hay que tener en cuenta las diferentes posiciones que se han
desarrollado en Colombia respecto del error, ya que algunos
no aceptan que se refiera al error de prohibicién, y si lo
hacen estara asignado solo a determinados casos. Aunque,
valga decirlo, con el nuevo numeral 12 nos parece que ya no
hay lugar a discusion.

3.2.4-Si se utiliza un sujeto sobre el cual recae una causal
de inimputabilidad: En nuestro régimen, en el cual los
inimputables pueden realizar el injusto penal (hecho
tipicamente antijuridico mas no culpable, segun el articulo
33 C.P.), es posible decir qgue no siempre existira un autor
mediato detras, sino que se presentaria también la figura
del determinador si lo permite el caso (aunque es de aclarar
que mas bien se trataria de un determinador de un
trastornado, inmaduro o diverso socio-cultural, mas no de
inimputable, en la medida que debe prohibirse la
hipostatizacion de las causales con la figura misma). De todas
formas, recuérdese que la persona que esta inmersa en una
causa de posible juicio de inimputabilidad actla sin capacidad
de comprension o autodeterminacion, y es factible que un
individuo utilice tal estado particular para emplearlo como
instrumento en la comision delictiva, evento en el cual se
presentaria la figura del autor mediato: Es el caso del que
utiliza a un paranoico para dar muerte a su enemigo,
haciéndole creer al enfermo que se trata de su perseguidor;
o la esposa que lleva a su marido cleptdbmano a una joyeria'y
le insiste en que se pruebe varias alhajas, hasta que la voluntad
de aquel se vence y termina influenciado por su trastorno
apoderandose de alguna de ellas, que luego la mujer
disfrutara.
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También podra presentarse la figura cuando no se aprovecha
la condicion preexistente, sino que se le coloca al ejecutor
en tal condicion (cuando para lesionar a alguien se embriaga
a otra persona que se sabe sufre de una intolerancia
alcohdlica tornandose violenta; o sabiendo que un individuo
es pirbmano, se le pone en circunstancias tales que le es
irresistible prender fuego a una casa que el autor mediato
quiere destruir).

3.2.5-Si se utiliza a un nifio: En este asunto el instituto de

la autoria mediata es indudable, e incluso, también se
presenta en algunos eventos de supuesta autoria inmediata
en los que el nifio es un simple mecanismo.

Es el caso del padre de un nifio que le dice tome un articulo
de un supermercado para realizar un hurto, aprovechando
gue al mismo no lo vigilan los organismos de seguridad; o
el evento en el cual una maestra de escuela le dice a sus
estudiantes (nifios) que los actos sexuales entre ellos son
buenos para su salud, haciendo que practiquen los mismos
en el salon de clase, con el @nimo de satisfacer su trastorno
boyerista.

En otro sentido, si se trata de un menor de 16 afios ya se
estaria en el plano de la instigacion o determinacion y no de
la autoria mediata, ya que se entiende que a partir de esos
afos se posee una capacidad comprensiva de los actos que
no subyugaria su voluntad por la edad. De todas formas, cada
dia estos limites y criterios se ven revaluados por la madurez
alcanzada con mayor rapidez, el conocimiento del entorno
por vias no tradicionales (internet, por ejemplo) y, por
supuesto, el avance criminal desde tempranas edades, como
es el caso de las comunas sicariales en Medellin o en Bogota.
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En estas situaciones pensamos que sera el jurista el
encargado de sopesar las diferentes circunstancias
personales del ejecutor, para asi determinar si procede o0 no
la ausencia de responsabilidad por instrumentalidad.

3.2.6-En los casos en que se obra dentro de un aparato de
poder: Con el nacimiento y desarrollo de las grandes
empresas criminales, como el narcotréafico, guerrilla,
terrorismo o trata de blancas, se ha pensado en la posibilidad
de aplicar el concepto de autor mediato a aquellas personas
gue realizan el ilicito bajo una orden jerargtficada por

los llamados “autores de escritorio”. En estos casos, se trata
de determinar la responsabilidad no sélo de los miembros
ejecutores de las resoluciones delictivas de la organizacion,
sino principalmente la de aquellos otros que sin intervenir
materialmente en los hechos delictivos exhiben una posicion
relevante en la toma de decisiones, es decir, estan en la
cupula de la organizacion o en un grado intermedio entre
dirigentes y ejecutores.

Las tesis que se plantean son las de la autoria mediata (Roxin,
Stratenwerth y Bacigalupo), que se complica porque el
ejecutor sera plenamente responsable, y la de la coautoria
(Jescheck) que implica la aceptacion de un dominio
funcional en el que el “jefe” no realiza ninguna “accién
ejecutiva” descrita en el tipo.

Frente a estas dos posiciones, pensamos que en su mayoria
se trata mas bien de casos de autoria simple o inmediata,
tras los cuales se encuentra un determinador o instigador
de “escritorio”. Por ejemplo cuando el jefe de la
organizacion criminal sélo insinda la comisién de algun

48 Asi, Klaus Roxin, Stratenwerth, Samson, Bacigalupo y Schmidhauser.
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ilicito y sus secuaces la entienden como una orden, dadas
las caracteristicas que dominan esta clase de organizacion.

Contodo, no negamos que el problema juridico se acrecienta
cuando el seguidor se ve compelido a la realizacién de un
hecho, a pesar de que la cabeza de poder no ha dado una
orden directa: Es el caso de la insinuacion anterior realizada
por el “capo” y que el seguidor no desea efectuar, pero se ve
compelido a hacerlo, ya que si no lo hace es conocedor de
las consecuencias (su muerte, por ejemplo). Algunos han
intentado manifestar que en estos eventos en que la escala
de poder es tan coercitiva, se podria dar la autoria mediata
por coaccion. Empero, también debemos admitir que en
variados escenarios las personas que pertenecen a estas
organizaciones criminales son expertos delincuentes
(teniendo presente todo lo que ello implica a nivel
psicoldgico, social, cultural, etc.) y no se entendera
procedente la “insuperabilidad” de la coaccion o del miedo
que la orden o insinuacion del jefe les pudiere generar. De
todas formas y en definitiva, habria que analizar cada caso
en concreto para llegar a considerar la existencia de una
autoria mediata, inmediata o una determindtjgrporqué

no, una coautorfa

4% Para algunos penalistas de otros paises, e incluso en Colombia antes del
C.P de 2000, la delimitacién entre autoria mediata e induccion, en general
o0 cuando se coacciona a realizar un hecho punible, se considera
innecesaria, carente de toda significacion practica, pues en los dos casos
corresponde la misma penalidad. Sin embargo, apuntan otros tratadistas,
aunque en principio la pena no varie, estar ante un hecho de autoria o
ante uno de participacion si puede provocar consecuencias juridicas
distintas. En nuestro articulado del afio 2000 este problema se salva en
tanto el inductor que es el mismo determinador (participe) y el autor
mediato, tienen penas diferentes.

50 Para otro sector de la doctrina alemana (Gunther Jakobs, citado por
Hernandez Plasencia, p. 264), no es satisfactoria la construccion de la
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Un suceso de singular importancia de los ultimos afios, es
precisamente el juzgamiento del General Augusto Pinochet
por los delitos de secuestro y desaparicion cometidos en
Chile. De ellos se aseguré por personajes como Juan Bustos:
“En efecto, tenemos en ese momento justamente un
aparato de poder organizado en cuya cabeza esta
Augusto Pinochet, comandante en jefe del Ejército, de una
institucidn jerarquizada y mas jerarquizada aun porque
se estaba en Estado de Guerra, segun los decretos ley
namero 1 y nimero 5 del 11 y 12 de septiembre de 1973.
Y, mas aun, Presidente de la Junta de Gobierno que habia
usurpado todo el poder constitucional.

La situacion de hecho es que existia en ese momento un
aparato de poder organizado de extrema y maxima
subordinacion hacia abajo, de modo que todos tenian que
obedecer las 6rdenes del comandante en jefe y nadie podia
desobedecer esas Ordenes y andar por su cuenta. Si esa
era la situacion de hecho, la légica deduccién es que
Arellano Stark en su recorrido, en todos los crimenes
cometidos, obedecia las érdenes de Augusto Piridchet

autoria mediata para incriminar a los que manejan los aparatos de poder,
afirmando que la mayoria de los supuestos se pueden cubrir a través de
la coautoria, y si no a través de la induccion. Esta direccion doctrinal
mantiene que las acciones delictivas derivadas de los aparatos
organizados de poder responden mejor a la idea de compartir el dominio
del hecho entre dirigentes y ejecutores, que a la existencia de una relacion
de subordinacion entre ellos, aunque también ésta pueda ser fundamental.
Consideran que la idea que mejor caracteriza los hechos ejecutados a
través de un aparato organizado de poder, con independencia de cuales
sean las funciones que cada uno realiza y los intereses que cada uno
tenga, es la de una obra conjunta, que llevan a cabo de mutuo acuerdo,
dando lugar a acciones delictivas que pueden imputarse individualmente
a cada uno de los componentes del aparato de poder, por tanto
constitutivas de autoria.
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consta que todos los integrantes de la comitiva fueron
premiados y los que se opusieron fueron llamados a retiro
porque cumplian o no cumplian las Oordenes de
Pinochet>®!. Por lo anterior, se le intentaron imputar los
delitos a titulo de autor mediato en cuanto utilizo a personas
como instrumentos a través de un organismo de poder.

Sin embargo, aunque no totalmente acorde con nuestra
posicion en estos casos (existencia de un determinador
generalmente), la Corte que juzgaba al Sefior Pinochet
especifico que se trataba de un encubridor.

Ahora bien, el problema de la autoria mediata se torna mas
candente aun cuando intentamos adecuarldipdepenales
especiales. En los delitos simplemente de resultado, como
el homicidio, en que no se exige el desarrollo de la accion
con un ingrediente especifico, es facil comprender el
fendmeno de la autoria mediata, pero no asi en los delitos
de resultado con actividad tipificada, como cuando se exige
determinado elemento subjetivo: por ejemplo, en el hurto
la exigencia debnimus lucrandi(animo de obtener un
provecho). Piénsese en el empleado que hurta una lampara
para que su jefe, que le ordend la conducta so pena de dejarlo
sin trabajo, se lucre. En este caso algunos juristas consideran
gue no existe la autoria mediata, sino determinacién por
instigacion, ya que el empleado que obra dolosamente quiere
apropiarse de la ldmpara para entregarsela a su patron y ello
es suficiente para configurar el “animo de lucro” del Hurto,
ya que no se trata de un delito de enriquecimiento sino de
sustraccion o apoderamiento. Por nuestra parte, pensamos
gue es suficiente que el elemento subjetivo concurra en la

51 Extractado de la pagina web: www.elmostrador.cl
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persona de atras y no en el instrumento. De todas formas
sigue la discusion al respecto.

Podria pensarse en la exclusion de esta figura en los casos
de calificacion exigida por el tipo pendipps penales
calificados), ya que el ejecutor instrumental no reune tal
requisito: por ejemplo, el empleado oficial que utiliza a un
particular para apoderarse de dineros del Estado. Se habla
en este caso por algunos de la absoluta impunidad de los
dos intervinientes hasta tanto la ley no establezca estos casos.
No obstante esto, otros piensan que si bien el extraneus o
extrano utiliza al intraneus (sujeto cualificado) para cometer
el ilicito, el primero no podra convertirse en autor mediato
del delito especial, por faltar en él tal calificacion (puede
sancionarsele entonces como instigador o complice), pero,
dicen, si se trata de una situacion inversa, en que el intraneus
utilice a un extraneus, si es posible la autoria mediata,
siempre y cuando no se trate de delitos de propia mano. El
argumento que subyace a estas conclusiones es que quien
puede por si mismo cometer un delito, puede también
cometerlo utilizando a otra persona; y, de forma inversa,
quien por si mismo no puede legalmente cometerlo no va a
poder hacerlo por el hecho de que utilice a otra persona.
Autor mediato puede ser aquel que, en su caso, podria ser
autor inmediat®.

Al respecto nuestra posicion es un tanto diferente, sino
diametralmente opuesta, en la medida que vemos en la figura
de la autoria mediata una figura construida para aquellos
casos en que se utiliza un “instrumento”, lo cual determina
una simple operativizacion de lo deseado, utilizando a otra

52 Conforme, Jacobo L6pez Barja de Quirdgaem pagina 58 y 59
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persona por provecho de su error, ejerciendo coaccion,
utilizando a un inimputable, etc. Esto por supuesto determina
gue aceptemos el hecho de que un intraneus (persona
calificada) utilice a un extraneus (no calificada) para la
comision de un ilicito: como el empleado oficial que
coacciona insuperablemente a un empleado no oficial para
gue se apodere de dineros del Estado (Peculado por
apropiacion). Pero, por otro lado, la posicion sentada implica
a su vez que no estemos plenamente de acuerdo con que el
extraneus no pueda ser responsable como autor mediato de
un delito de sujeto activo calificado, cuando el ejecutor
instrumental si retne tal calificacion (intraneus), atendiendo
a que precisamente la figura en estudio pretende no dejar
incélume la conducta del hombre de atras, y que debemos
tener en cuenta el bien juridicamente tutelado: si un particular
coacciona insuperablemente a un servidor publico para
desfalcar las arcas del Estado, no vemos porqué no pueda
responder el autor mediato por el delito de peculado, cuando
el supremo bien juridico a proteger precisamente es la
administracion publicay el requisito de ejecucion calificada

lo posee el ejecutor instrumental. Precisamente, decimos,
es por ello que el autor coacciona al ejecutor.

También, en sustento de esta posiciéon, se ha dicho que el
inciso 3 del articulo 30 C.P. permite su aplicacion también
a los diferentes autores, en la medida que no habla de
“participes” sino de “intervinientes” de manera general, y
de “concurrencia”, que en el articuloiPlemse refiere a

las dos figuras. Dice el incisoAl interviniente que no
teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo penal
concura en su realizacion, se le rebajara la pena en una
cuarta parte”. Al efecto, nos da la razén reciente
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jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
en sentencia de su sala de casacion penal de fecha 25 de
abril de 2002, que consideramos pertinente citar
textualmente en uno de sus apartes asi:

“... La Sala considera, ademas, que para que haya lugar
a la configuracion del tipo especial, basta con que alguno
de los concurrentes que toman parte en su realizacion
ostente la calidad especial y, por supuesto, infrinja el
deber juridico especial alrededor del cual gira o se
fundamenta la proteccidn del bien juridico, sea cual fuere
la posicién desde donde se ubique. Si el sujeto calificado,
por asi decirlo, realiza materialmente la conducta
descrita, exclusiva o concurrentemente con otros, o lo hace
instrumentalizando a otro, o es instrumento de alguien
que actua sobre su voluntad (forzandolo o induciéndolo
a error), o si actia en relacion con la organizacion de la
gue se predica la calidad especial, el tipo especial surge.
Y establecido lo anterior habra que mirar, para
determinar el marco dentro del cual opera la pena, la
conducta del particular que concurre al hecho, asi: si
interviene como coautor, como autor mediato, como
miembro u 6rgano de representacion autorizado o de
hecho de persona juridica, de ente colectivo sin tal
atributo o de persona natural cuya representacion
voluntaria se detente (C.P., art. 29), o si lo hace como
determinador (instigador) de otro que actla dolosamente,
o como determinado (instigado), la pena sera la prevista
para el delito de acuerdo con los incisos final y segundo
de los arts. 29 y 30 respectivamente, rebajada en una

53 Corte Suprema de Justicia— Sala de Casacién Penal — Magistrado Ponente
Dr. Carlos Eduardo Mejia Escobar - Casacién 12.191- Bogota D.C., abril
veinticinco de dos mil dos.
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cuarta parte (art. 30, inc. 4°). Pero si se trata de un
particular que interviene participando como complice de
una de estas infracciones, su pena es la que corresponde
a la naturaleza secundaria de su grado de participacion
(C.P., art. 30, inc. 3°), a su vez disminuida en una cuarta
parte, tal cual lo prevé el inciso final de la misma
disposicion. Empero, si el particular es utilizado como
instrumento de otro (sujeto calificado) o de otros (dentro
de los cuales se encuentra un sujeto calificado) su
compromiso penal es ninguno al tenor de lo dispuesto en
el articulo 32 del Cédigo Penrial

Una tercera posicion, aceptada por tratadistas chilenos (dada
su legislacion), se inclina por imputar al intraneus el delito
calificado y al extraneus el delito no calificado si existe en
el articulado; en el ejemplo tratado, el intraneus responderia
por peculado y el extraneus por hurto, aunque, y es preciso
sentar nuestra opinion, esta teoria nos deja algunos
sinsabores como la lesién al principio de la unidad de
imputacion.

Otro caso de exclusion, el cual si compartimos por su
materialidad, es el de Iglitos de propia mano, esto es,
gue la autoria mediata generalmente no procedera cuando
se trate de esta clase de deltbscesto, acceso carnal,
estupro, etc.), y la persona que intervenga sin ejecutar la
conducta especifica descrita en el tipo, estara actuando
dentro de los limites de la complicidad o determinacion.
En el caso postulado por Von Liszt en el que la dueiia de un

54 Coincidente, Enrique Cury Urzua - Derecho Penal, Parte General, Tomo I,
Editorial Juridica de Chile, 1985. Asi también Gunther Jakbfem,
pag 732. En contra Klaus Roxin, ya que define los delitos de propia mano
de una forma diversa.
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burdel hace yacer a un marinero con su hermana
desconocida; es indudable que no existe autoria mediata de
incesto por parte de la celestina, pues ella no ha podido
dominar la accion de acceder carnaln@nf@ecimos que
generalmente no procederd, ya que existen casos muy
especiales, como el delito de porte ilegal de armas
considerado de propia mano, en que si seria posible la autoria
mediata: piénsese en el caso de quien introduce un arma en
el bolso de un viajero desprevenido a efectos de que pase el
cordén de seguridad policial del aeropuerto. O el caso de
aquel que hipnotiza a otro haciendo que acceda carnalmente
a una menor de edad en que se podria pensar en la figura del
autor mediato o del autor inmediato. Sin embargo, la norma
general sera la imposibilidad de argir la autoria mediata en
los delitos de propia mano o admitir que delitos como el
porte ilegal de armas o el acceso carnal no son tipos penales
de propia mano, lo cual es bastante improbable.

Cabe agregar que en la autoria mediata, por el caracter
subordinado del ejecutor, de legcesos del ultimo no
respondera el autor mediato, sino en la medida que el dolo
eventual o la culpa lo posibiliten, esto es, se consagren
especificamente en los tipos imputados: Imaginémonos que
un individuo “X” coacciona a otro “Y”, para que cause
lesiones a “H”; al momento de la realizacion delictiva “Y”
utiliza una metralleta y se excede en los disparos causandole
la muerte y no sélo lesiones a “H”. Seguramente podremos
colegir que “X” respondera por el exceso de “Y” en la medida
gue es absolutamente previsible se cause la muerte; ya que
se haga la imputacion por homicidio culposo o doloso,

%5 Al efecto, Enrique Bacigalupo, pagina 1Bfidem
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dependera de si “X” consideré se podia evitar un resultado
mortal o no previo el resultado (culpa), o previéndolo lo
dejo librado al azar (dolo eventual o indirecto).

Si el ejecutor no realiza la accion para la cual fue
coaccionado, puesto en error, etc., no existira tentativa del
delitc®®, asi como tampoco la habra si la accion del autor
mediato no es eficaz. Es el caso de quien utiliza un nifio
para ejecutar un hurto, pero aquel se distrae en el
supermercado con los juguetes y no se apodera de ningun
articulo; o de quien habiendo utilizado a un inimputable (por
una piromania), le entrega al ejecutor unos fésforos
totalmente mojados, impidiendo que se prenda fuego. Son
los casos de tentativa imposible, desistida e inidénea de los
gue hablaba nuestro cédigo penal de 1936, pero aplicados a
la autoria mediata.

Si se presenta un casoaberratio ictuso error en el golpe,

el autor mediato responderd plenamente por el delito
cometido, siempre que el ejecutor instrumental realice el

programa dado por el autor mediato. Ejemplo: Una enfermera
tiene que poner una inyeccion letal -extremo que ella

desconoce- a un paciente individualizado de modo

determinado, en una determinada cama; por error de la
administracion del hospital, en la cama de la victima elegida
ahora reposa otra persona, con la que concuerdan
igualmente, sin embargo, todos los elementos de
individualizacion. Esta persona resulta muerta. En la

concrecion, la enfermera obra de modo perfectamente
doloso y en el marco del plan acordado; asi pues, el autor
mediato responde por consumacion del homigidio

5 En contra, Glnther Jakoliisidem Pagina 785.
57 Ver Gunther Jakob#hidem Pagina 787.
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0 culposos ha sido bastante discutida, aunque la mayoria de
juristas, entre los cuales nos contamos para este epitome,
no aceptan la procedencia de la figura en tales eventos. Y es
gue parece lo mas logico pensar que en una actividad en que
no se prevee lo previsible o habiéndose previsto se considere
poder evitarlo, pueda ejercerse coaccion, error,
inimputabilidad, etc., como formas de autoria mediata.
¢, COmo podria coaccionarse a otro para que no prevea lo
previsible, o para que lo prevea pero considere poder
evitarlo?. Lo que si es cierto es que se podria hacer responder
de un delito culposo al autor mediato, dado el caso de un
exceso previsible del ejecutor instrumental: como el suceso
en el que “A” coacciona a “B” para que prenda fuego a una
vivienda y habiéndole prendido fuego se causan lesiones 'y
muerte a varios de sus habitantes, pudiendo ello ser
previsible; “A” responderia por el delito de incendio a titulo
de dolo, mas de las lesiones y homicidio lo hara en la
modalidad culposa.

Entonces, lo que no se permite es la incidencia directa de la
coaccion, nifiez, inimputabilidad y demas especies de
subordinacién de la voluntad, para que se cometa un delito
culposo, pero no se prohibe la imputacion por los resultados
que pudieren llegar a generar aquellas. Lo mismo se aplicara
para los delitos preterintencionales.

Por otra parte, tampoco la doctrina ni la jurisprudencia ha
sido muy aquiescente con la admision destdativa de
Autoria Mediata, esto es, sancionar a aquella persona que
intente coaccionar, utilizar a un nifio, aprovecharse de un
error, emplear a un inimputable o utilizar un organismo de
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poder, por el simple hecho de hacerlo; mas si es procedente
sin dubitacién alguna responder como autor mediato en un
delito tentado. Por ejemplo: Si “A” aprovecha que “B” es
mensajero e intenta poner una bomba en un sobre que este
lleva, para matar a “C”, pero no logra hacerlo, no podemos
sancionar a “A” por tentativa de Autoria Mediata; mientras
gue si “A” logra colocar la bomba y esta llega a manos de
“C”y estalla pero sin causarle mas que una lesion grave, si
se le podra imputar a “A” el delito de Homicidio en grado

de Tentativa u Homicidio Tentado.

Para terminar, nos queda simplemente anotar que se ha
negado terminantemente la autoria mediata por omision, es
decir, casos en los cuales una conducta omisiva se constituya
como una coaccioén, un aprovechamiento de error, etc. Lo
gue si es posible, por el contrario, es admitir la autoria
mediata en los delitos omisivos o de comision por omision:
Si“X” coacciona a “G” para que deje de dar comida a su hijo

y asi matarlo, respondera como autor mediato; asi también
Si se ejerce fuerza insuperable contra alguien para que no
socorra a otro individuo que esté en grave peligro de muerte
(Omisién de socorro).

Como se puede observar de todo lo anteriormente expuesto,
el tema de la Autoria Mediata ha sido, es y sera un tema
escabroso y de muy dificil abordaje. Asi, esperamos que
con estas breves apreciaciones se ayude un tanto al desarrollo
de la temética, siendo conscientes de la posibilidad de
cambio en los fundamentos de cada una de ellas.
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