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Resumen

El delito comun se entiende como aquel que puede ser realizado por cualquier persona, no se le
exige ninguna condicién natural o juridica al presunto sujeto agente; y delito especial, aquel que
tan solo puede ser realizado por algunas personas en particular, donde se exige del presunto sujeto
agente una determinada condicién natural o juridica.

La diferenciacién entre delitos comunes y especiales, resulta importante para determinar la
valoracién y efectos del comportamiento de los sujetos que intervienen en la realizacién de una
conducta prevista como punible y para establecer o descartar si esa persona se le puede considerar
autor, coautor o participe de una determinada clase de delito y de acuerdo a ello, el tipo de sancién
a imponer.

En los delitos especiales para que una persona pueda ser considerada autor, el tipo penal exige del
sujeto agente unas condiciones personales naturales o juridicas (sujeto cualificado). Se pregunta
sQué ocurre cuando un sujeto extrafio, vale decir, el no cualificado, realiza o contribuye con la
¢jecucion de la conducta descrita en el tipo? Este interrogante lo resolveremos cuando nos deten-
gamos en el andlisis de la autorfa, coautoria y participacién en los delitos especiales, propésito del
presente escrito.
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Abstract

The common crime understands each other as that that can be carried out by any person, he/she
is not demanded any natural or artificial condition to the presumed subject agent; and special
crime, that that so alone it can be carried out in particular by some people, where it is demanded

from the presumed subject agent a certain natural or artificial condition.

The differentiation among common and special crimes, is important to determine the valuation
and effects of the behavior of the fellows that intervene in the realization of a behavior foreseen
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as punishable and to settle down or to discard
if that person can be considered author, joint
author or participant of a certain crime class and
according to it, the sanction type to impose.

In the special crimes so that a person can be
considered author, the penal type does you/he/
she demand from the fellow agent some natural
or juridical personal conditions (do I hold
qualified). Does she wonder That you/he/she
happens when a strange fellow, is worth to say,
the not qualified, does he carry out or does it
contribute with the execution of the behavior
described in the type? This query will solve it
when we stop in the analysis of the responsibi-
lity, coautorfa and participation in the special

crimes, that is the purpose of this article.

Keywords

Author. Intervener. Joint author. Induction.
Accomplice. Common crimes. Special crimes

Introducciéon

El presente articulo hace parte del informe final
de la investigacién titulada “La Coautoria en la
Dogmatica Penal colombiana y su relacién con
otras formas de Autoria y Participacién”.

La figura de la coautoria, no ha sido preocu-
pacién de un estudio serio en nuestro pais de
hecho en nuestra literatura juridica nacional no
hay una obra de dedicacién exclusiva acerca del
tema. Es decir, esta forma de coparticipacion
penal no ha sido objeto de divulgacién ni de
una investigacién académica al respecto que
nos permita clarificar el sentido del art. 29 del
Cédigo Penal, su desarrollo, alcance, regulacion
y sobre todo que explique que soluciones preten-
di6 alcanzar el legislador con tal figura.

La importancia del tema estd dada en cuanto
pretendemos divulgar la necesidad que los
jueces, abogados y fiscales no dejen de aplicar
esta figura en las causas en que procedan,
fundamentdndola con un criterio dogmdtico,
evitando de esta manera la impunidad que
genera los delitos cometidos en forma conjunta
por varios sujetos; y que frente a una falta de
precision de concepto los més responsables, los
jefes de bandas delincuencias terminan siendo

sancionados apenas como simples cémplices

con penas irrisorias, o al contrario una simple
participacion convertida en coautorfa aplicando
penas desproporcionadas a lo realizado por el

participe.

Problema a investigar

Este estudio consiste en determinar el verda-
dero sentido del art. 29 del Cédigo Penal que
trata la figura de la coautorfa, buscando su el
genuino alcance de la norma, correlaciondn-
dola e integrandola a las demds disposiciones
sancionatorias buscando desentrafar las
valoraciones politicas y sociales en que esas
normas descansan o (se) Inspiré el legislador,
al regular como lo hizo, las formas de autorfa
y participacién. Por lo anterior cabe preguntar:
:Cbémo debe interpretarse la figura de la coau-
torfa en el CP vigente? Si el CP define sélo la
coautorfa impropia ;Cémo deben entenderse
la demds formas de autorfa? ;Cdal es la teorfa
dominante que explica la existencia dogmdtica
de la coautoria como forma de coparticipa-
cién? ;Cémo ha venido la jurisprudencia de
las altas cortes interpretando la figura de la
coautoria? ;Cual es la teorfa dominante en
Colombia y cudal es su fundamento? ;Qué
elementos esenciales nos permiten diferenciar
la coautoria de otra formas de participacion,
como la complicidad necesaria donde también
hay acuerdo previo? ;Cual ha sido el desarrollo
jurisprudencial de concepto previo para definir
la coautoria en Espafia?. La respuestas a estos
y otros interrogantes nos van perfilando la ne-
cesidad de presentar elementos determinados
y claros para definir esta forma de autoria con

fines précticos.

Metodologia

Se trata de una metodologia de investigacion
normativa, jurisprudencial y comparativa con
la legislacién y doctrina espafiola, que pretende
explicar desde el punto de vista de la dogmatica
penal el origen de la necesidad que el legislador
colombiano tuvo en mente para vincular al
derecho positivo el inciso 2° del art. 29 CP,
consultando los antecedentes doctrinarios,
legislativos y el derecho positivo extranjero.

Se busca también, con el sistema metodolégico

adoptado, el andlisis de las otras formas de
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autorfa y participacién frente a la figura del
coautor; el examen por grupos y casos concretos,
de los tipos delictivos cuya estructura admite la
figura de la coautoria en el sentido del derecho
penal.

Resultados

1. Delitos comunes y especiales en
la coautoria

1.2 Introduccion

La historia de los delitos coincide con la historia
de los bienes juridicos'. La existencia de un
delito solo es posible sobre el presupuesto de la
existencia de un bien juridico. No puede existir

delito sin bien juridico objeto de lesién?.

:Cuando un determinado comportamiento dejé
de ser comin y corriente, para transformarse en
reprochable y punible? A partir del momento
en que la autoridad social de la época bajo la
amenaza de una pena ordena su ejecucion o lo

prohibe.

Cuando la autoridad social del periodo hist6rico
respectivo bajo la amenaza de una pena, pro-
hibe u ordena la ejecucién de un determinado
comportamiento, no hace mds que proteger un
determinado interés o valor, el cual adquiere la
categoria de bien juridico, a raiz de la proteccién
normativa. Mientras esa decisién no ocurra el
interés o valor objeto de proteccién jamds podrd
considerarse un bien juridico®.

Una vez que un determinado interés o valor
ha sido objeto de proteccién juridica, con-
comitantemente la autoridad social envia un
mensaje de advertencia a los coasociados, en
el sentido de sancionar penalmente a quien

lesione o ponga en peligro de lesién a dicho

! VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho
Penal. Parte General. Bogotd, Editorial Temis.,
2002. pig. 67

Otro criterio es la del profesor Jackobs que plantea
que la finalidad del derecho penal no es precisamente
la proteccién de bienes juridicos, sino, la de buscar
la vigencia de las normas de cardcter penal que, se
logra cuando se aplica la pena.

3 BACIGALUPO, Enrique. Principios de Derecho
Penal. Parte General. 4a. ed. Madrid, Akal, 1997.
pag. 45

bien. ;Pero esa advertencia alcanza a intimidar
a todos los coasociados en un periodo histérico
determinado? No. Solamente a aquellos que
estdn en condiciones naturales o juridicas de
vulnerar ese determinado bien juridico. Tal
afirmacién no puede entenderse como contraria
al principio general que comportan todas las
normas. “ Siempre la norma estd dirigida a todos
los coasociados y no a una parte de ellos®.” Lo
que ocurre es que muchas veces la norma tan
solo alcanza en un periodo histérico especifico
a cubrir (conminar) a un determinado ntimero
de miembros de la sociedad, lo que no significa
que en el futuro pueda alcanzarlos. Mal podria
el legislador legislar tan solo para el presente
olviddndose del futuro. La norme se expide
con efectos erga omnes independientemente
de las personas que se encuentren habilitadas

para observar el mandato.

En ésta linea de pensamiento debemos aclarar
que no obstante al principio general que
comportan todas las normas, el legislador
se ha visto avocado a expedir preceptos de
cardcter especial para ser cumplidos tan solo
por un reducido ntimero de personas. La
anterior afirmacién, volvemos a insistir, no
significa que esos preceptos sean contrarios
al principio general, sino que se expiden
también con efectos erga omnes para cuando
cualquiera de los coasociados cumplan con la

condicién exigida por la norma respectiva.

En atencidn a las aclaraciones antes indicadas
observamos que el legislador en un periodo
histérico determinado expide normas que
alcanzan a conminar a un mayor nimero de
coasociados y en otro, normas que tan solo
obligan a un reducido nimero de personas.

En el segundo evento los sujetos obligados
a observar el precepto es menor que en el
primero, por cuanto de aquellos se exigen
determinadas calidades personales y de éstos
ninguna. Esta afirmacién también contribuye
a explicar la diferencia entre delitos comunes
y especiales.

En los delitos especiales un reducido nimero

de coasociados por su condicién y posicidn

4+ ANTON ONECA, José. Derecho Penal. Madrid.
2a. Edic., Akal, 1986. pdg. 89
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personal en la sociedad, estdn obligados a
respetar el precepto penal, mientras que en los
delitos comunes la conminacién alcanza a un
mayor nimero de sujetos, precisamente porque
a ellos no se les exige ningn tipo de condicién
o posicién personal en el 4mbito social.

:Pero, porqué es importante la
especialidad del precepto?®

1. Porque los sujetos seleccionados por el legis-
lador para observar la norma penal, ocupan
en la sociedad una posicién especial que los
hace diferente a los demds.

2. Porque esa posicién especial a raiz de sus
condiciones personales de cardcter juridico
o natural, les exige un comportamiento de
mayor responsabilidad y moralidad en el
contexto social.

3. Por que esa posicién especial de la persona
en la sociedad, lo convierte en un sujeto
obligado a cumplir con especiales deberes
de proteccién de los bienes juridicos puesto
bajo su cuidado o con los cuales ejerce de-
terminadas relaciones

4. Por que es mds reprochable e intolerable el
comportamiento de un sujeto cualificado
socialmente que el de aquel que no ostenta
ninguna cualificacién

5. Por cuanto la especialidad del sujeto cualifica-
do, legitima al Estado para exigirle un mayor
compromiso y respeto por los bienes juridicos
colocados bajo su custodia, y consecuen-
cialmente facultades para aplicar sanciones
sumamente drdsticas, en el evento en que
llegaren a defraudar la confianza depositada
en ellos.

Para una mayor ilustracién tengamos en cuenta
los siguientes ejemplos:

Es mds reprochable e intolerable la apropiacion
de los bienes del Estado por parte de un servidor
publico, que el apoderamiento que llegare a
realizar un particular, por cuanto el Estado ha
depositado mayor confianza en su funcionario
que en un particular, dado que el primero al
apoderarse de los bienes defrauda la confianza

> ARROYO DE LAS HERAS, Alfonso. Pamplona,
Espafia. Manual de Derecho Penal. El Delito. II.
Akal. 1985. Pég. 77

publica depositada en él y el segundo por no ser
depositario de confianza publica, nada defrauda,
excepto la expectativa de comportarse como
cualquier ciudadano respetuoso del ordena-
miento juridico.

Esa posicién especial que ocupa el sujeto (en
éste caso el servidor publico) frente al Estado
y la sociedad, ha obligado a los legisladores a
exigirles a dichos funcionarios mayor compro-
miso y especiales deberes de proteccién de los
bienes juridicos puestos bajo su cuidado, que
los exigidos a los particulares.

Comparemos y analicemos el delito comin
de hurto frente al delito especial de peculado.
Por lo general, el apoderamiento de los bienes
del Estado por un particular se califica como
hurto, para lo cual el legislador ha previsto una
sancién punitiva que oscila entre los dos (2) y
seis (6) afos de prisién. (Articulo 239, Ley 599
de 2000). Cuando un servidor publico sin justa
causa y en provecho propio o de un tercero,
es quien se apropia de esos mismos bienes, en
primer lugar el comportamiento cambia de
denominacidn, peculado en vez de hurto y en
segundo lugar, la sancién es mds dréstica: De
seis (6) a quince (15) afnos de prisién (Articulo

397, Ley 599 de 20009).

Es indudable que el peculado por apropiacién
es un delito especial, y por disposicién del
legislador, solo lo pueden cometer los servidores
publicos, mds no los particulares, precisamente
por no cumplir éstos tltimos con la condicién

exigida por el tipo penal, o sea la de ser servido-

¢ Articulo 239. Hurto. El que se apodere de una cosa

mueble ajena, con el propésito de obtener provecho
para si o para otro, incurrird en prisién de dos (2)
a seis (6) afios. La pena serd de prisién de uno (1)
a dos (2) afos cuando la cuantia no exceda de diez
(10) salarios minimos legales mensuales vigentes.
Articulo 397. Peculado por apropiacién. El servidor
publico que se apropie en provecho suyo o de
un tercero de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que éste tenga parte o de bienes
o fondos parafiscales, o de bienes de particulares
cuya administracion, tenencia o custodia se le haya
confiado por razén o con ocasién de sus funciones,
incurrird en prisién de seis (6) a quince (15) afios,
multa equivalente al valor de lo apropiado sin que
supere el equivalente a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término.
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res publicos, razén por demds suficiente para no
sentirse intimidados por el precepto que prohibe
la conducta peculadora.

En cambio el homicidio simple no es un delito
especial dado que para matar a otro no se exige
del sujeto agente ninguna condicién especial.
En éste caso estamos frente a un delito comtin,
por cuanto el precepto estd dirigido a todos
los coasociados sin ningun tipo de exigencias

personales que cualifiquen la conducta.

Pero el homicidio agravado por el parentesco,
si estd considerado como un delito especial, por
la condicién y posicién igualmente especial que
ocupa el sujeto en una de las instituciones més
relevantes de la sociedad, como lo es la familia.
Esa condicién personal (el parentesco) agrava
el comportamiento.

Alguien se preguntard: ;si el homicidio es un
delito comtin, cémo puede considerarse a la vez
especial? La diferencia entre delitos comunes
y especiales no reside en el comportamiento
delictual, sino en la condicién personal (natural
o juridica) que el sujeto ocupa en la sociedad,
la cual es exigida de manera necesaria por el
tipo penal para su tipicidad. Son las calidades
(léase condiciones) la que lo hace especial y
diferente a los demds, las que le exige mayor
compromiso social, las que lo restringen en
su comportamiento y determinan mayores
sanciones cuando defrauda las expectativas de
él esperadas por parte de la sociedad.

En el ejemplo anterior, un delito comin, por
las condiciones personales del sujeto agente,
se ha transformado en especial, por ser mds
reprochable e intolerable la accién del familiar
que mata a su pariente que la ocasionada por
un extrafio al circulo familiar. Es la condicién
especial del sujeto exigida por el tipo, lo que
agrava el comportamiento y por supuesto lo
que va a legitimar la mayor sancién.

En consecuencia, a rafz de la condicién personal
(natural o juridica) que ostenta el sujeto en la
sociedad, los estudiosos del derecho penal han
clasificado los delitos en comunes y especiales:

Delito Comtn, como aquel que puede ser
realizado por cualquier persona: no se le exige
ninguna condicién natural o juridica al presunto

sujeto agente, y Delito Especial: aquel que tan
solo puede ser realizado por algunas personas en
particular. Exige del presunto sujeto agente una
determinada condicién natural o juridica.

Quintero Olivares, es de la siguiente opinién:
“Siempre que una condicién personal, sea fisica
o sea juridica, venga exigida por el sentido
del tipo, estamos en presencia de un delito
especial.” 7

Segtin el profesor Alfonso Reyes Echandia, las
descripciones de las conductas tipicas a través
de los diversos tipos penales, constituyen una
garantia juridica, politica y social de la libertad
y la seguridad personales®.

La anterior afirmacion significa que el Estado solo
podrd perseguir penalmente al sujeto que tome
parte en la ejecucién de la conducta descrita en
el tipo. Cuando el tipo exige determinadas cali-
dades en el sujeto agente para la realizacién de la
conducta, estd limitando la accién a un reducido
nimero de personas y por supuesto las facultades
del Estado para la persecucién penal.

En éste orden de ideas observamos que el tipo
penal se ha convertido en una garantia para la
seguridad juridica a favor de los ciudadanos y
una limitacion para el Estado. Esa seguridad
juridica genera tranquilidad en las personas y
a su vez entender, que solo podrdn ser objeto
de persecucién cuando violen el deber juridico
consagrado en la norma penal respectiva.

No obstante debemos aclarar que la violacién
del deber juridico, no constituye un criterio
diferenciador entre delitos comunes y especia-
les, dado que en todo precepto penal siempre
encontraremos consagrado una obligacién de
hacer o de no hacer. Una obligacién de realizar
un determinado comportamiento o de abste-
nernos de realizarlo. Ejemplo, el que omitiere,
sin justa causa auxiliar a una persona cuya vida
o salud se encontrare en grave peligro, incurrird
en prisién de dos (2) a cuatro (4) afos de prision

7 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Los delitos
especiales y la teorfa de la participacién en el derecho
penal Espafiol. Barcelona. Edit. CYMYS, 1974. pég.
15

8 REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho penal.
Bogotd, 22 reimpresién de la undécima edicidn,

Temis, 1990. Pag. 45
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(Articulo 131, Ley 599 de 2.000). En éste caso el
precepto penal nos ordena de manera imperativa
la realizacién de un determinado comporta-
miento, es decir nos impone un deber juridico
de hacer, o sea el de auxiliar a otra persona por
motivos de solidaridad. Pero cuando la misma
ley 599 prescribe: El que matare a otro incurrird
en prisién de trece (13) a veinticinco (25) anos,
también nos estd imponiendo un deber juridico.
;Cual? El de abstenernos de matar.

La violacién del deber juridico, antes que
constituirse en un criterio diferenciador entre
delitos comunes y especiales, se convierte en
un denominador comun, por cuanto todos los
ciudadanos estamos obligados a respetar los
bienes juridicamente protegidos.

Pero ;qué importancia tiene la diferenciaciéon
entre delitos comunes y especiales? Para deter-
minar la valoracién y efectos del comportamien-
to de los sujetos que intervienen en la realizacion
de una conducta prevista como punible y para
establecer o descartar si esa persona se le puede
considerar autor, coautor o participe de una
determinada clase de delito y de acuerdo a ello,
el tipo de sanci6n a imponer.

Bien, sabemos que en los delitos especiales
para que una persona pueda ser considerado
autor, el tipo penal exige del sujeto agente unas
condiciones personales naturales o juridicas
(sujeto cualificado). ;Qué ocurre cuando un
sujeto extrafio, vale decir, el no cualificado,
realiza o contribuye con la ejecucién de la
conducta descrita en el tipo? Este interrogante
lo resolveremos cuando nos detengamos en el
andlisis de la autorfa, coautoria y participacién

en los delitos especiales.

1.3 La coautoria en los delitos
especiales

Al abordar el tema de la coautoria se precisaron
algunas caracteristicas propias de esta forma de
autorfa que las diferencian de otras formas de
participacion:

1. La coautoria es una forma de autoria,
soportada en un acuerdo comun, divisién
de funciones y aporte eficaz de trabajo en
la realizacién de la conducta prevista como
punible.

2. En consecuencia son tres (3) los requisitos
esenciales para la existencia de la coautoria. El
acuerdo comun, la divisién de funciones y el
aporte eficaz de trabajo, aportado de manera
indispensable’.

Dado que el tema a estudiar en éste acépite es
el relacionado con la coautorfa en los delitos
especiales precisamos el concepto de delito
especial.

Delito especial, es aquel que tan solo puede
ser realizado por la persona que cumple con la
cualificacién exigida por el tipo penal.

Esa cualificacién equivale a una condicién
natural o juridica ostentada por el sujeto agente,
que lo hace diferente a las demds personas, de
tal manera que faltando esa calidad especial,
el comportamiento desde el punto de vista de
la persecucién penal se desnaturaliza, por la
imposibilidad de encuadrarlo en la descripcién
legal prevista por el legislador.

sDénde estd la clave para la tipificacion de los
delitos especiales? No hay duda, en la verifica-
cién de la condicién personal especial que debe
comportar el sujeto agente, la cual debe coinci-
dir con los requisitos cualificantes del tipo.

:Qué ocurre si un sujeto no cualificado de ma-
nera individual realiza la conducta descrita en el
tipo especial? Sencillo, no puede ser considerado
autor de ese delito, dado que no cumple con la
cualificacién personal exigida en la descripcién
legal. En consecuencia, es la calidad personal
del sujeto lo determinante para la existencia de
ésta clase de delito.

La gran mayoria de los tratadistas y operadores
de justicia han admitido la siguiente teora:
“Quien no puede ser autor inmediato, tampoco
puede ser autor mediato ni coautor'®.” No
obstante a la consistencia, coherencia y claridad
de la anterior teorfa, en Colombia, en diversas

épocas de proliferos legisladores oscuros y por

9 JIMENEZ DE ASUA, Luis. La orientacién
moderna de las nociones de autor de la infraccién
y de la participacién. En: E Criminalista. Segunda
serie. Tomo IV. Buenos Aires, 1960. Pig. 22

1 JAEN VALLEJO, Manuel. La autorfay participacién
en el Cddigo Penal de 1995. En: Revista de Ciencias

Juridicas, Universidad de las Palmas de Gran
Canaria. No. 2°. 1997. Pdg. 36
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supuesto también de legislaciones oscuras,
avalados por algunos doctrinantes y operadores
de justicia de la misma condicién, con el pre-
texto de combatir la impunidad, impusieron
el criterio de la asimilacién, amplificando la
cualificacién de servidor publico a los particu-
lares que lesionaren o pusieren en situacién de
peligro bienes de la administracién publica, a
efectos de aplicarle una sancién equivalente a la
establecida para los servidores publicos.

Con base en ésta concepcién por demds infor-
tunada, el legislador igualmente, con la excusa
de cerrarle el paso a la impunidad asimilaron los
particulares a servidores publicos, a través del
peculado por extensién senalado en el articulo
138 del Decreto 100 de 1980 y el estatuto de
la contratacién administrativa, Ley 80 de 1993.
El resultado fue obvio, muchos proceso(s)
dieron al traste, por la incoherencia misma de
la ley, debiendo la doctrina y jurisprudencia e
incluso nuevos legisladores, rectificar los errores
que tanto dafo le hicieron a la sociedad y a la
administracién de justicia.

Con la entrada en vigencia de la ley 599 de
2000, poco a poco las aguas han venido retor-
nado a su cauce, hasta tal punto, de reconocer
lo que debié admitirse desde tiempos atréds, y
es que, si un sujeto desde un punto de vista
natural o juridico, no puede cumplir con una
condicién, ;c6mo puede el legislador y la misma
jurisprudencia de manera absurda, a punta de
interpretaciones extensivas encuadrarlo en un
escenario al cual nunca ha pertenecido?

De la misma manera se tenfa que interpretar
el tratamiento para los sujetos extrafos al tipo
penal, que tomaban parte en la realizacién de la
conducta alli descrita. Ese sujeto extrafio que no
cumplia con la condicién personal natural o ju-
ridica exigida en la descripcidn legal, ni era ple-
namente cualificado ni era plenamente extrafio,
por cuanto él como el cualificado orientaban la
causalidad de manera intencional hacia la lesion
de un mismo bien juridico, razén por la cual no
podia ser asimilado ni reconocido como sujeto
cualificado, precisamente por ser contrario a su
misma naturaleza. En consecuencia se le debia
reconocer indefectiblemente como un sujeto
diferente al cualificado y al no cualificado. Mal
podria el Estado a través del legislador y de los

operadores de justicia con la excusa de cerrarle
el paso a la impunidad, asignarle a un sujeto de
manera absurda una cualidad que no posefa o
que le era imposible soportar.

Asi por ejemplo, no ha sido extrafio en la con-
tratacion estatal el siguiente caso: Un servidor
publico, lldmese Alcalde, Gobernador, Ministro
etc., contrata una determinada obra con un
particular. El contratista, para cumplir con el
contratante la contraprestacién ilicita acordada,
construye la obra con materiales de baja calidad,
diferente a los contratados, repartiéndose de
comin acuerdo el ahorro.

En éste evento, ambos sujetos quisieron la mis-
ma conducta, lesionar la propiedad del Estado,
pero a pesar de la equivalencia del dolo, al pri-
mero se le reprochard mds su comportamiento
que al segundo. ;La razén?

1. El contratante es un sujeto especial, por la
posicién que ocupa dentro de la organi-
zacién del Estado. Es tan importante esa
persona para el Estado, que lo ha investido
juridicamente de una categoria especial,
otorgdndole el estatus de servidor puablico
para diferenciarlo de las demds personas que
no tienen esa calidad.

A rafz de esa condicién especial que ostenta
el servidor publico, la ley le exige un mayor
compromiso ético en el ejercicio de sus
funciones y en el cuidado de los bienes del
Estado depositados bajo su custodia.

2. El contratista es un particular, a quien la ley
no le exige los mismos compromisos éticos en
sus relaciones con el Estado como los exigidos
a los servidores publicos.

Como ha ocurrido un comportamiento realiza-
do por dos sujetos de diversa condicién juridica
orientado a una misma finalidad, como es la de
defraudar la propiedad del Estado, en la gran
mayoria de las veces los operadores de justicia
resolvian el problema acudiendo a la asimilacién
del particular a la de servidor publico; o bien
rompiendo la unidad de imputacién, a pesar
de las dificultades procesales que tal decision
implica.

:Si los sujetos ostentaban diversa naturaleza

juridica porque razén asimilar a servidor publico
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el particular? ;Por qué razén de manera absurda
un particular terminaba siendo considerado un
servidor publico cuando realmente no lo era?
As{ mismo ;si los sujetos realizaban la misma
conducta, orientada hacia un mismo fin, porque
razén romper la unidad de impurtacién? Es
como, indicaba Gimbernart!!, si se ha come-
tido un solo hecho punible que encuadraba
en la tipificacion penal ;por qué inventar otro
delito diferente y en forma adicional para el
particular?

Para resolver éstos interrogantes al Estado a
través del legislador y desarrollos jurispruden-
ciales, no le qued6 mas alternativa que olvidarse
de la teoria de la asimilacién y de la ruptura
de la unidad de imputacién, reconociendo a
los sujetos extrafios en los delitos especiales su
verdadera naturaleza, sin necesidad de acudir a
las odiosas asimilaciones ni romper la unidad
de impurtacién, diferencidndolos de los sujetos
cualificados con el nombre de intervinientes,
tanto para la autorfa en sus diversas modalidades
como para los participes, conforme alo previsto
en laley 599 de 2000 en su articulo 30" inciso
final.

1.3.1 La coautoria en los delitos
especiales propios

El delito especial propio®?, esta tipificado de
manera auténoma, dado que no tiene ningin
tipo de correspondencia con uno de naturaleza
comun. Su esencia radica en que el sujeto

"' GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor
y Cémplice en Derecho Penal. Universidad de
Madrid, Facultad de Derecho. Madrid, Seccién de
publicaciones e intercambio. 1966. pdg. 95

CP Articulo 30. Participes. Son participes el
determinador y el cémplice. Quien determine a
otro a realizar la conducta antijuridica incurrird en la
pena prevista para la infraccién. Quien contribuyaa
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 infraccién disminuida de una sexta
parte a la mitad. Al interviniente que no teniendo
las calidades especiales exigidas en el tipo penal
concurra en su realizacion, se le rebajard la pena en
una cuarta parte.

3 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Los delitos
especiales y la teoria de la participacion en el drecho
penal Espaniol. Barcelona. Edit. CYMYS, 1974. pag.
76

agente debe comportar una condicién personal
especial (natural o juridica), para efectos de la
adecuacion tipica.

Dado que los delitos especiales propios se en-
cuentran descritos de manera auténoma, signi-
fica que su existencia depende de si mismo y de
la condicién personal especial del sujeto agente,
sin sujecion a otro de naturaleza comdn, como
ocurre con los delitos especiales impropios.

Hechas estas aclaraciones, volvemos a interro-
garnos : ;Admiten los delitos especiales propios
la coautoria?. Sila respuesta es afirmativa, ;Qué
tipo de coautoria? ;Propia o impropia?

Veamos, por principio general antes de la Ley
599 de 2000, todos los delitos especiales pro-
pios excepto los de propia mano, admitian la
coautorfa propia, dado que dos o mds sujetos
cualificados, de manera concertada, con divisién
de funciones y aporte eficaz de trabajo, podian
realizar integra y simultdneamente la conducta
descrita en el tipo. Ejemplo: Pedro, Juan, Pacho
y Migdonio, todos encargados del cuidado
de los bienes de esa entidad, funcionarios del
Ministerio de Cultura, se ponen de acuerdo
para apropiarse de un valioso piano de dicho
establecimiento. A raiz del peso del piano,
deciden levantarlo conjuntamente, sacarlo de
las instalaciones del ministerio, venderlo en el
lugar previsto y luego repartirse el producto de
la venta.

No hay duda, a los servidores publicos antes
identificados se les deberd imputar peculado por
apropiacién por coautoria propia. ;La razén?
Elemental.

A La coautoria propia se presenta cuando varios
sujetos de comun acuerdo realizan integra y
simultdneamente con divisién de funciones
y aporte eficaz de trabajo la misma conducta
tipica.

B El peculado por apropiacién es un delito
especial propio, puesto que solo lo pueden
realizar quien ostente la calidad de servidor
publico.

C Verificado los presupuestos A y B, la con-
clusién no se deja esperar. A los cuatro
funcionarios se les deberd imputar el delito
de peculado por apropiacién por coautoria

propia.



La coautoria:
delitos comunes
y especiales

Pero también puede ocurrir que uno de los
cuatro sujetos arriba indicados (Migdonio), no
sea servidor publico sino una persona particular.
:De qué responde? ;Deberdn responder los
cuatro (4) sujetos como coautores de peculado?
Para responder la presente pregunta tenemos
que ubicarnos antes y después de la entrada en

vigencia de la Ley 599 de 2.000.

Antes de dicho estatuto, vale decir, cuando regia
el Decreto 100 de 1980, la primera decisién que
tomaba el operador de justicia, era la de asimilar
al particular a la condicién de servidor publico
o romper la unidad de imputacién, por cuanto
uno de los cuatro (4) no ostentaba la calidad
de servidor publico. Cuando se optaba por ésta
tltima decisién, el particular (Migdonio ), por
no cumplir con la cualificacién exigida por el
tipo de peculado por apropiacién (ser un ser-
vidor publico), se le perseguia penalmente por
hurto o por abuso de confianza calificado, y los
demds por comportar la calidad especial, se les
imputaba peculado por apropiacién.

Con la vigencia de la ley 599 de 2000 no se
rompe la unidad de imputacién, a todos los
cuatro se les investigard y juzgard bajo la misma
cuerda procesal. Los que comportan la calidad
de servidores publicos responderdn en calidad
de coautores de peculado por apropiacién y
Migdonio, como coautor interviniente de pecu-
lado por apropiacién, conforme a lo establecido
por el articulo 30 inciso final de la ley 599 de
2000, el cual prescribe: “Al interviniente que
no teniendo las calidades especiales exigidas en
el tipo penal concurra en su realizacidn, se le
rebajard la pena en una cuarta parte.”

Al respecto la Corte Suprema De Justicia ha
sostenido:

El interviniente no es, entonces, un concepto
que corresponde a una categoria auténoma de
coejecucion del hecho punible sino un concepto de
referencia para aludir a personas que, sin reunir las
calidades especiales previstas en el respectivo tipo
especial, toman parte en la realizacién de la con-
ducta, compartiendo roles con el sujeto calificado
o accediendo a ellos. La norma, en éste sentido
zanja de lege data toda disputa entre las distintas
soluciones dogmdticas para disponer, de un lado,
el cardcter unitario de la imputacién alrededor del
tipo especial y, de otro, la rebaja punitiva que se
explica y funda en que el particular no infringe

ningin deber juridico especial de aquellos que la
necesidad de tutela particular del respectivo bien
juridico, demanda para su configuracién'.

De ahi que se pueda ser interviniente a titulo
de autor, en cualquiera de las modalidades de
autoria (art. 29), o se pueda ser interviniente a
titulo de participe (determinador y cémplice).

Posteriormente en el afno de 2003 la Corte
Suprema, Sala Penal, volvié a referirse al inter-
viniente en los siguientes términos :

(...) resulta, sin embargo, procedente...definir
que se entiende por interviniente... y cual es
ciertamente la pena que corresponde a quien,
actuando como determinador o cémplice, no
retne las calidades requeridas en la descripcion
tipica y cual la que debe imponerse a quien
ejecutando como suya la accién contenida en el
verbo rector carece también de dichas calidades.
(...)el coautor... tiene como supuesto el concurso
de sujetos, que realizando como suyo obviamente
el verbo rector del tipo penal especial, no cuente
sin embargo con la cualidad que para el sujeto
activo demanda la respectiva norma, la pena que
le corresponderd serd la prevista para la infraccién
disminuida en una cuarta parte, de conformidad
con el inciso final del precitado articulo 30. Asf,
vr. gr., si con un servidor publico, un particular,
concurra a apropiarse en provecho suyo o de
un tercero de bienes del Estado, la pena que le
corresponda serd la del peculado, por conservarse
la unidad de imputacién, disminuida en una
cuarta parte, he ahi el trato diferencial, por no
poseer la cualidad exigida para el sujeto activo.
Ademds, asi entendida esa acepcidn, se explica
porque conductas como el peculado por extensién
ya no encuentra una especifica regulacién en la
Ley 599 de 2.000, pues aquella opera como un
amplificador del tipo penal."

Al interior de los delitos especiales propios,
coexisten algunos de rango superespecial, de-
nominados delitos de propia mano, los cuales
se caracterizan por admitir como autor Unica y

exclusivamente a un sujeto supercualificado.

Ejemplo: el infanticidio s6lo puede ser realizado
por una mujer que ostente la calidad de madre,

14 CSJ, Sala Penal. Sentencia de Abril 25 de 2002.
Radicacién No. 12191. M. P. Carlos Eduardo Mejia

Escobar.

15 CS]J, Sala Penal. Sentencia de Julio 8 de 2.003.
Radicacién No. 20704. M. . Carlos Augusto Gdlvez
Argote.
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pero no cualquier madre, sino aquella que mate
a su hijo durante el nacimiento o dentro de los
ochos (8) dias siguientes al nacimiento, cuya
concepcidn haya sido fruto de acceso carnal o
acto sexual sin consentimiento, o abusivo, o de
inseminacién artificial o transferencia de évulos
fecundados no consentidas.

En éste evento el legislador ha considerado
conforme a la Ley 599 de 2000, articulo 108,
que esa madre por haber quedado embarazada
a raiz de un acto abyecto, como lo es el acceso
carnal violento o por cualquiera otro de los
sefialados en el articulo precitado, se le imponga
una pena sumamente benigna que oscila entre
cuatro (4) y seis (6) afios de prisién, no obstante
haber matado a su hijo.

El infanticidio es un delito auténomo, especial
propio de propia mano, por cuanto el legislador
ha previsto que s6lo puede ser realizado por un
sujeto supercualificado, es decir que comporte
una cualidad superespecial. En éste caso sélo
la madre y nadie mds podria ser sujeto activo
de infanticidio, ni siquiera el padre. Pero no
cualquier madbre, sino Ginicamente la que matare
a su hijo durante el nacimiento o dentro de los
ocho (8) dias siguientes al nacimiento, siempre
y cuando el hijo concebido y nacido haya
sido fruto del acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, o abusivo, o de inseminacién
artificial o transferencia de évulos fecundados
no consentidas.

En la vida cotidiana se han presentados
infinidad de hechos de ésta naturaleza. Para
la administracién de justicia, no ha sido pro-
blemdtico resolver el caso cuando la madre sin
la concurrencia de otra persona ha matado al
nifio, puesto que el juez sin ningln esfuerzo
de valoracién, ha adecuado la conducta al tipo
penal de infanticidio e impuesto la pena prevista
en dicha norma.

El problema se ha presentado cuando en la rea-
lizacién del hecho han concurrido otros sujetos
extrafios al tipo penal, realizando la conducta
tipica a titulo propio o de manera accesoria.

Han ocurrido diversos casos como el siguiente,
la madre luego de haber dado luz a la criatura,
de comun acuerdo con la abuela del infante,
deciden matarlo, madre y abuela toman de pies

y manos al nifio y lo sumergen en la banera
hasta ahogatlo.

;De qué responde la madre? Elemental, de
infanticidio. Y, ;la abuela? Con la vigencia del
Decreto 100 de 1980, no se le podria perseguir
penalmente como coautora de infanticidio, por
no cumplir con la cualificacién exigida por el
tipo penal del articulo 328. Esta era una con-
ducta reservada sélo para las madres violentadas
en las circunstancias indicadas en la disposicion
antes resefada.

Con base en las reflexiones arriba indicadas
debiamos concluir sin temor a equivocarnos que
el tipo penal especial de infanticidio, no podia
ser realizado por una persona extrafa a la madre
que cumpliera con los requisitos establecidos
por el articulo 328.

Sila conducta delictiva antes indicada no podia
ser realizado por una persona extrafa al sujeto
exigido por la descripcién legal, significaba que
necesariamente debia descartarse la coautorfa
para dicho delito, y para todos aquellos que
comportasen las misma caracteristicas, tales
como el abandono de un hijo fruto de acceso
carnal violento, abusivo, o de inseminacién
artificial o transferencia de évulo fecundado
no consentidas, el desconocimiento de habeas
corpus, el ejercicio arbitrario de la custodia
del hijo menor de edad, sustraccién de bien
propio, etc.

Asf las cosas, cuando el extrano al tipo penal es-
pecial realizaba el hecho como propio, respondia
por el delito comun, o por el agravado, como en
el caso de la abuela. Mientras que a la madre se
le condenaba por infanticidio, a la abuela por
homicidio agravado.

Pero, cuando el extrafo actuaba de manera
accesoria es decir como inductor o cémplice,
el hecho realizado por el autor se le comuni-
caba a aquel para atenuar o agravar la sancién
penal, siempre y cuando hubiese conocido las
circunstancias bajo las cuales actuaba dicho
sujeto conforme al articulo 25 del Decreto 100
de 1980.

Con la expedicién de la ley 599 de 2000, la
discusién se ha resuelto, en el sentido de im-

putar al extrafio la conducta especial a titulo de
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coautor interviniente o participe interviniente,
conforme las prescripciones contempladas en el
articulo 30, inciso final.

En la vigencia del Decreto 100 de 1980 todos los
delitos especiales propios, excepto los de propia
mano, admitian la coautoria impropia, por
cuanto no exclufan la realizacién mancomunada
y fraccionada de la conducta. Con la entrada en
vigencia de la Ley 599 de 2.000, todos los delitos
especiales propios, incluidos los de propia mano,

admiten la coautoria impropia

Asi por ejemplo el peculado por apropiacién,
contrato sin cumplimiento de requisitos lega-
les, violacién de habitacién ajena por servidor
publico, falsedad ideolégica en documento
publico, cohecho propio, empleo ilegal de
la fuerza publica, concusién etc., son infrac-
ciones penales auténomas, caracterizadas por
comportar un mismo denominador comun,
“la especialidad del sujeto agente”, razdén por
la cual se encuentran clasificadas dentro de los
denominados delitos especiales propios. Todos
pueden ser realizados de manera mancomunada
y fraccionada, sin que con ello el tipo penal
sufra alteracién o derive en otro de diversa

naturaleza

Hasta ahora hemos analizado la coautorfa en
los delitos especiales propios que requieren del

sujeto agente un comportamiento positivo.

Veamos que ocurre cuando dicho sujeto realiza
el tipo penal a través de un comportamiento
negativo y a su vez precisar si es posible predicar
la coautoria en los delitos especiales propios por
omisién propia e impropia.

1.3.1.1 La coautoria en los delitos
especiales propios por
omision propia
Las omisiones propias se encuentran consagradas
en los estatutos punitivos de manera taxativa. En
consecuencia, la coautoria de delitos especiales
propios por omisién propia, solamente serd
posible en aquellos tipos penales que exigen
del sujeto agente cualificado la abstencién de

la conducta ordenada por el legislador.

Ejemplo: Desconocimiento de hdbeas corpus

cuando se interpone ante juez colegiado,

Inasistencia alimentaria, favorecimiento por
servidor ptblico, omisién de control, omisién
de agente retenedor o recaudador, prevaricato

por omisién y omisidn de apoyo.

1.3.1.2 La coautoria en los delitos
especiales propios por
omision impropia
Las omisiones impropias solamente las podemos
predicar de aquellos sujetos que tienen el deber
juridico de impedir el resultado tipico. En con-
secuencia la coautorfa en los delitos especiales
propios por omisién impropia, solo serd posible
en los tipos penales que exigen la cualificacion
antes indicada de los sujetos agentes, incluso
cuando toman parte en la realizacién de la
conducta punible especial sujetos extrafios,
identificados por el legislador del dos mil con

el nombre de intervinientes.

En las omisiones impropias la desvaloracién
de la conducta se concreta en el reproche a la
actitud complaciente, indiferente o negligente
del sujeto obligado juridicamente a proteger el
bien juridico, que nada hace para impedir su
vulneracién'c.

Asi mismo, la gran mayoria de las omisiones
impropias se derivan de posiciones de garantias
atribuidas al sujeto agente por disposicion
Constitucional o legal, las cuales segtin el pa-
rdgrafo del articulo 25 de la ley 599 de 2000,

16 OCTAVIO DE TOLEDO y UBIETO, Emilio.
La prevaricacion del funcionario publico. Civitas,

Madrid. 1980. pag. 56

17 CP. Articulo 25. Accidn y omision. La conducta
punible puede ser realizada por accién o por
omisién. Quien tuviere el deber juridico de
impedir un resultado perteneciente a una
descripcién tipica y no lo llevare a cabo,
estando en posibilidad de hacerlo, quedard
sujeto a la pena contemplada en la respectiva
norma penal. A tal efecto, se requiere que
el agente tenga a su cargo la proteccién en
concreto del bien juridico protegido, o que
se le haya encomendado como garante la
vigilancia de una determinada fuente de
riesgo, conforme a la Constitucién o a la ley.
Son constitutivas de posiciones de garantia las
siguientes situaciones: 1. Cuando se asuma
voluntariamente la proteccién real de una
persona o de una fuente de riesgo, dentro
del propio dmbito de dominio. 2. Cuando
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sblo se predican con relacién a las conductas
punibles que atenten contra la vida e integri-
dad personal, libertad individual, y libertad y
formaciones sexuales.

Con base en éstos presupuestos analicemos la
coautorfa en los delitos especiales propios por
omisién impropia, cuando el sujeto agente
ostenta una posicién de garantia

En los delitos contra la vida y la integridad perso-
nal encontramos solamente dos (2) tipos penales
especiales propios : Infanticidio y abandono de
hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo,
o de inseminacién artificial o transferencia de
évulos fecundado no consentidas.

Ambas conductas admiten la coautoria por
omisién impropia, por cuanto la madre (sujeto
cualificado) puede abstenerse dolosamente de
impedir que otras personas maten o abando-
nen a su hijo conforme a las prescripciones
sefialadas en los articulos 108 y 128 de la ley
599 de 2.000.

En los delitos contra la libertad individual
solamente encontramos cuatro tipos especiales
propios, tales como: Privacién ilegal de la
libertad, prolongacidn ilicita de privacién de la
libertad, detencién arbitraria especial y violacién

de habitacién ajena por servidor publico.

Todas las conductas arriba indicadas admiten la
coautoria por omisién impropia, en los eventos
en que los servidores publicos obligados a
proteger la libertad individual de los ciudada-
nos, permitan que otros servidores publicos o
particulares realicen la conducta alli descrita.
Ejemplo: los agentes de policia que permiten
que otro agente abusando de sus funciones prive
a un ciudadano de su libertad, sin que exista de
por medio ninguna causa justificada.

exista una estrecha comunidad de vida entre
personas. 3. Cuando se emprenda la realizacién
de una actividad riesgosa por varias personas. 4.
Cuando se haya creado precedentemente una
situacién antijuridica de riesgo préximo para
el bien juridico correspondiente. Pardgrafo.
Los numerales 1, 2, 3 y 4 sélo se tendrdn en
cuenta en relacién con las conductas punibles
delictuales que atenten contra la vida e
integridad personal, la libertad individual, y
la libertad y formacién sexuales.

La privacién ilegal de la libertad es un delito
especial propio, el cual exige para su tipificacidon
que lo realice un servidor publico. El servidor
publico puede realizar la accién descrita en el
tipo penal (articulo 17418, ley 599 de 2000 )
mediante un comportamiento positivo. Pero
también lo puede realizar a través de un com-
portamiento negativo, en los eventos en que
estando obligado a garantizar la libertad del
ciudadano, nada hace para impedir su limita-

cién, como en el ejemplo propuesto.

En éste caso a todos los agentes se les deberd
imputar la privacion ilegal de la libertad de
ese ciudadano a titulo de coautoria. A los
primeros por omisién impropia y al segundo
por accién.

Ninguno de los tipos penales orientados a
proteger la libertad, integridad y formaciones
sexuales, exigen cualificacién del sujeto agente
para su tipicidad. Lo anterior significa que son
de naturaleza comdn, inhibiéndonos de realizar
cualquier estudio relacionado con la omisién

impropia por ausencia de objeto.

1.3.2 La coautoria en los delitos
especiales impropios por
omision propia e impropia

Recordemos el concepto de delito especial
impropio: Es aquel comportamiento delictivo
comun que en un momento determinado se
transforma en especial, a rafz de la condicién
personal del sujeto que lo realiza, constituyén-
dose tal condicién en el elemento indispensable

para atenuarlo o agravarlo19.

Los delitos especiales impropios son com-
portamientos delictivos subordinados a uno
de naturaleza comtn. En consecuencia, su
existencia dependerd necesariamente de la
existencia de éstos y de la cualificacidn del sujeto
agente, indispensable para atenuar o agravar el
comportamiento delictivo.

'8 CP. Articulo 174. Privacién ilegal de libertad. El
servidor publico, que abusando de sus funciones,
prive a otro de su libertad, incurrird en prisién de
tres (3) a cinco (5) afos.

' Ndnez, Ricardo. Derecho Penal Argentino. Parte

General. Tomo II. Buenos Aires, 1960. pdg. 176
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;Admiten los delitos especiales impropios la
coautorfa? Indudablemente admiten el com-
portamiento mancomunado, con divisién de
funciones y aporte eficaz de trabajo.

El problema se presenta cuando en la realizacién
dela conducta toman parte sujetos cualificados y
sujetos extrafios al tipo penal. Para la valoracién
del comportamiento mancomunado hay que
tener en cuenta el estatuto punitivo a aplicar.

En la vigencia del Decreto 100 de 1980 impe-
raba el siguiente principio: En los delitos espe-
ciales impropios el sujeto cualificado respondia
por el delito especial y el no cualificado, o sea el
extrano, respondia por el delito comdn. En tales
circunstancias la coautorfa quedaba descartada.
Veamos los siguientes ejemplos :

Primer ejemplo. Pedro hijo del hacendado
Reginaldo, se pone de acuerdo con su mayor-
domo para matar a Reginaldo y de esa manera
heredar y repartirse su fortuna. Llegado el dia
y la hora sefalada, Pedro sujeta al padre de
las manos mientras el mayordomo le clava la
pufalada.

El homicidio es un delito comtn, pero cuando
lo realizaba un sujeto de manera dolosa contra
un miembro de su familia, de los indicados en el
articulo 324, numeral primero del Decreto 100
de 1980, el comportamiento se transformaba en
especial, en éste caso en homicidio agravado.

En el ¢jemplo anterior, Pedro respondia por
el delito especial impropio de homicidio agra-
vado por el parentesco y el mayordomo por el
delito comtin de homicidio simple. Repito, se
descartaba la coautorfa, a pesar que el delito fue
realizado mancomunadamente, mediando en
ambos el mismo nexo psicolégico, “ Dolo de
matar a una persona’.

Pero ese “dolo de matar” no estaba orientado a
matar a cualquier persona, sino al padre de uno
de los intervinientes en la conducta punible,
relacién conocida por el mayordomo.

Lo légico, en éste caso era que la circunstancia
personal del sujeto cualificado (hijo del hacen-
dado) se le transmitiese al mayordomo, por
cuanto conocia de la relacién de parentesco
de Pedro con la victima, tal como se habfa
establecido para los participes en el articulo 25

del Decreto 100 de 1980, pero de manera in-
coherente, el sujeto cualificado se le condenaba
por el delito especial impropio y al extrafio por
el delito comin, a pesar que ambos quisieron y
realizaron la misma conducta delictiva.

Con la vigencia de la ley 599 de 2000, a ambos
se les imputa el homicidio a titulo de coautoria,
al primero (hijo de la victima) como coautor del
delito especial impropio de homicidio agravado
por el parentesco y al segundo, como coautor
interviniente del mismo delito especial impro-
pio de homicidio agravado por el parentesco,
al tenor de lo dispuesto por el inciso final del
articulo 30 del Cédigo Penal.

Observamos que el legislador del 2000, es mu-
cho mds coherente que el legislador del ochenta,
por las siguientes razones :

- Le concede al sujeto no cualificado (extrafio)
que conoce las circunstancias personales del
sujeto cualificado, el mismo tratamiento que
le otorga a los participes en la comunicabi-
lidad de circunstancias, consagrado en el
articulo 62 de la misma ley 599 de 2.000.

- Conserva la unidad de imputacién, dado que
todos los coautores orientan su comporta-
miento de manera intencional a realizar la
misma conducta descrita en el tipo penal.

Segundo ejemplo: Paco, Mario y Josefina, son
socios de la sociedad Aseo del Caribe limitada,
con un aporte cada uno de diez millones de
pesos ($10.000.000). Paco y Mario con el
propdsito de apoderase del valor de la némina
de la empresa, deciden retirar del banco en
efectivo, la suma de cuarenta millones de pesos
($ 40.000.000 ). Luego de retirar el dinero se
golpean entre si, llegan a la empresa con lesiones
severas, manifestando a Josefina, haber sido ob-
jeto de un atraco. Los hechos relatados por Paco
y Mario nunca sucedieron, lo que en verdad
ocurrid fue un autorrobo, segtin lo sefalado por
Paco en querella interpuesta ante la fiscalia, al
ser estafado dias mds tarde por Mario.

El hurto es un delito comun, pero cuando es
realizado por socio, copropietario, comunero
o heredero, sobre cosa comtn indivisible o
comun divisible, excediendo su cuota parte, el
comportamiento se transforma en especial, en
éste caso en hurto atenuado, a raiz de la calidad
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del sujeto agente, al tenor de lo dispuesto por
el articulo 353 del Decreto 100 de 1980 y 242
numeral segundo, de la Ley 599 de 2.000.

:Cémo resolver el caso?

Los dos estatutos condenan a Paco y Mario en
calidad de coautores de hurto atenuado, dado
que ambos cumplen con la cualificacién exigida
por el tipo especial. Son sujetos cualificados por
la calidad personal que ostentan, “ser socios de

la empresa.”

Pero puede ocurrir que Mario no es socio de
la empresa, sino el tesorero de la misma, quien
con Paco se puso de acuerdo para apoderarse de
los cuarenta millones de pesos ($ 40.000.000 )
en las mismas circunstancias de tiempo modo

y lugar indicados en el ejemplo.

Conforme al Decreto 100 de 1980 a Paco se
le imputard y condenard como autor del delito
especial impropio de hurto atenuado y a Mario,
se le imputard y condenard como autor del delito

comun de hurto simple.

Conforme a la ley 599 de 2000, inciso final del
articulo 30, aambos se les imputard y condenard
como coautores. A Paco como coautor de hurto
atenuado y a Mario como coautor interviniente
de hurto atenuado, con la rebaja de pena co-
rrespondiente para éste tltimo, al tenor de lo
dispuesto por el articulo arriba sefialado.

;Admiten los delitos especiales impropios la
coautorfa por omisién propia e impropia?
Veamos :

1.3.2.2 La coautoria en los delitos
especiales impropios por
omision propia

Principio general: Ninguno de los delitos
especiales impropios admiten la coautoria por
omisién propia, en atencién a las siguientes

consideraciones :

1. Los delitos especiales impropios no son
infracciones punibles auténomas, dado que
dependen de un tipo penal comun.

2. Las omisiones propias solo se predican
de tipos penales auténomos comunes o
especiales.

3. En consecuencia, nadie puede ser autor de un
delito especial impropio por omisién propia,
dado que todas las omisiones propias se
encuentran tipificadas en tipos penales auté-
nomos y no en tipos penales subordinados.

4. Si un sujeto de manera individual no puede
ser autor de un delito especial impropio por
omisién propia, con mayor razén jamads

podrd se coautor de la misma infraccién.

1.3.2.3 La coautoria en los delitos
especiales impropios por
omision impropia

En reiteradas oportunidades hemos advertido
que la omisién impropia tan sélo se predica de
sujetos que tienen el deber juridico de impedir
un resultado tipico, bien por tener el agente a
su cargo la proteccién en concreto de un bien
juridico, o bien por comportar una posicién
de garantia atribuida por disposicién constitu-
cional o legal.

El siguiente ejemplo nos sirve para ilustrarnos
al respecto:

Los padres que nada hacen para impedir que
su hija menor sea fotografiada desnuda y
comercializadas las peliculas, por cuanto han
recibido una contraprestacién econdmica por
parte del proxeneta.

La pornografia con menores es un delito comun,
el cual se transforma en especial cuando un
miembro de la familia de la victima lo realiza o
no impide que otro realice el comportamiento,
teniendo el deber juridico de impedirlo.

La pornografia con menores es una agresion
sexual sumamente grave. En consecuencia a
todos los tres (3) sujetos conforme al articulo
29 e inciso final del articulo 30 de la ley 599
de 2000, se les deberd imputar el delito a titulo
de coautoria.

A los padres como coautores del delito especial
impropio de pornografia con menores por
omisién impropia a rafz de la posicién de
garantia que comportan frente a su hija y por
supuesto al deber juridico que tienen de impedir
agresiones sexuales contra sus hijos menores y
al fotégrafo en calidad de coautor interviniente
del mismo delito.
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1.4 Coautoria y participes en los
delitos especiales

Recordemos el concepto de participes. Se en-
tienden por tal las personas que cooperan con el
autor en la realizacién de la conducta punible,
bien sea induciendo o contribuyendo con otro
en la realizacién al menos, de una conducta
tipica y antijuridica. Tales sujetos no son otros
que el inductor y el cdmplice20.

Los participes no realizan la conducta descrita
en el tipo penal, simplemente toman parte de
manera accesoria en su ejecucion, cooperan
intencionalmente con el hecho de otro. Asf las
cosas, la participacidn, no es mds que la coope-
racién dolosa en un delito doloso ajeno.

1.4.1 Coautoria y participes en los
delitos especiales propios

Principio general: Todos los delitos especiales
propios e incluso los de omisién propia, admiten
la induccién y la complicidad®.

El comportamiento de los participes siempre
estard subordinado al de un autor, siempre
supondrd la existencia de un hecho ajeno, con el
cual cooperan de manera intencional. Esta es la
razén por la cual afirmamos que su concurrencia
en el delito es accesoria, accidental.

Si la concurrencia del participe en el delito
es accesoria, significa que éstos no realizan la
conducta descrita en el tipo, su comportamiento
solo se limita a reforzar la ejecucién de un hecho
ajeno. En consecuencia no se les exige ninguna
condicién personal ni en los delitos especiales

ni mucho menos en los comunes.

En tal sentido cualquier persona puede
tomar parte en la realizacién de un delito

20

CP. Articulo 30. Participes. Son participes el
determinador y el cémplice. Quien determine a
otro a realizar la conducta antijuridica incurrird en la
pena prevista para la infraccién. Quien contribuya
a la realizacién 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 infraccién
disminuida de una sexta parte a la mitad.

21 PENARANDA RAMOS, Enrique. La Participacion

en el Delito y el principio de accesoriedad. Madrid,
Tecnos, 1990. pag. 145

a titulo de inductor o cémplice, sin
necesidad de ostentar ninguna clase de
cualificacién.

Ejemplo, un particular puede inducir a un
servidor publico para que realice el delito de
peculado por apropiacién, concusién, cohecho
propio, etc.

Un particular puede inducir a un juez de la
republica para que se abstenga de tramitar
o decidir dentro de los términos legales una
peticién de habeas corpus.

También un particular puede inducir a una
mujer madre conforme a la cualifiacién del
articulo 108 de la Ley 599 de 2.000, para que
realice el delito de infanticidio.

Con relacién a la complicidad, podemos
afirmar igualmente que un particular puede
contribuir con un servidor publico en la reali-
zacién del delito de peculado por apropiacién,
concusién, cohecho, etc. O con un juez para
que se abstenga de tramitar dentro de los
términos legales una peticién de habeas corpus,
o con una mujer madre en la realizacién del
delito de infanticidio.

Todas los comportamientos delictivos arriba
sefialadas en éste acdpite, se encuentran cla-
sificados dentro de los denominados delitos
especiales propios, por cuanto exigen para su
tipificacién la concurrencia en calidad de autor
de un sujeto cualificado.

;Pueden concurrir en la realizacién de los
delitos especiales propios la coautoria y la
participacién en cualquiera de sus modalida-
des? Veamos

- Por principio general todos los delitos
especiales propios incluidos los de propia
mano, admiten la participacién tanto de su-
jetos cualificados como extrafios, por cuanto
ningtn tipo penal excluye la participacién.
Pero no todos los delitos especiales propios
admiten la coautorfa y participacién de manera
concomitante

Ejemplo: el desconocimiento de habeas corpus,
cuando se interpone ante un Unico juez. Si
bien es cierto que éste delito especial admite
concomitantemente la autoria y participacién,

Informes de Investigacion

Grupo: Derecho Penal



Informes de Investigacion
Grupo: Derecho Penal

Alvaro E. Mérquez
Cardenas Ph.D.

Orlando Gonzilez
Payares

no es mds cierto que admita de la misma manera
la coautoria y participacién concomitante, por
cuanto éste es un delito especial propio de pro-
pia mano, que no puede ser realizado sino Gnica
y exclusivamente por un juez y no por dos o mds
jueces, excepto cuando el desconocimiento es
perpetrado por juez colegiado.

En la vigencia del Decreto 100 de 1980, siempre
se sostuvo que ninguno de los delitos especiales
propios de propia mano admitfan la coautoria,
amparados en el principio de que, quien no
puede ser autor inmediato, ni mediato, tampoco

puede ser coautor.

Con la entrada en vigencia de la ley 599 de
2000, al introducir el legislador la figura del in-
terviniente en los delitos especiales, el principio
general antes trascrito entrd en crisis, hasta tal
punto de admitir, que es posible la coautoria en
todos los delitos especiales propios, incluso en
los denominados de propia mano, con algunas
excepciones como la referida al desconocimiento
de habeas corpus, cuando se interpone ante

juez tnico.

A través de la figura del interviniente el legisla-
dor entré a reconocer lo que ya era imposible
desconocer, y era que, en los delitos especiales
también intervenfan sujetos sin comportar la
cualificacién exigida por el tipo penal, los cuales
orientaban la causalidad con la misma inten-
cionalidad que los sujetos cualificados, razén
por la cual era absurdo seguir sosteniendo que
uno de los autores debia responder por el delito
especial y el otro por un delito comun, con las
implicaciones de cardcter procesal ya conocidas

(ruptura de la unidad procesal).

Con la figura del interviniente el legislador
amplifica a los sujetos extrafios la cualificaciéon
exigida por los tipos penales especiales, en
la préctica terminé admitiendo una nueva
categoria de sujeto, diferente al cualificado y al
extrafio, en atencién a la identidad de dolo y las
dificultades de cardcter procesal a que conducia

el rompimiento de la unidad de imputacién.

Pero dado que amplificar no equivale a igualar,
los diferenci6 en cuanto a la sancién a aplicar,
determinando para el sujeto cualificado la pena

prevista en el respectivo tipo penal y para el ex-

trafio interviniente, la misma pena sefialada para
el cualificado, rebajada en una cuarta parte.

Veamos lo que ha venido sosteniendo al
respecto la Corte Suprema de Justicia® :

Si el sujeto calificado, por asi decirlo, realiza
materialmente la conducta descrita, exclusiva o
concurrentemente con otros, o lo hace instru-
mentalizando a otro, o es instrumento de alguien
que actiia contra su voluntad (forzdndolo o
induciéndolo a error), o si acttia en relacién con
organizacién de la que se predica la calidad espe-
cial, el tipo especial surge. Y establecido lo anterior
habr4 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
4rgano de representacion autorizado o de hecho
de persona juridica, de ente colectivo sin tal
atributo o de persona natural cuya representacién
voluntaria se detente (C. P. Art. 29) o si lo hace
como determinador (instigador) de otro que actda
dolosamente, o como determinado (instigado), la
pena serd la prevista para el delito de acuerdo con
los incisos final y segundo de los articulos 29 y
30 respectivamente, rebajada en una cuarta parte
(art. 30, inc. 4). Pero si se trata de un particular
que interviene participando como cémplice de
una de éstas, infracciones, su pena es la que co-
rresponde a la naturaleza secundaria de su grado
de participacién (C. B, art. 30, inc. 3), a su vez
disminuida en una cuarta parte tal cual lo prevé
el inciso final de la misma disposicién. Empero,
si el particular es utilizado como instrumento de
otro (sujeto cualificado) o de otros (dentro de
los cuales se encuentra un sujeto cualificado) su
compromiso penal es ninguno al tenor del articulo

32 del cédigo penal.

Precisemos: Segtin el pronunciamiento de la
Corte antes trascrito, la pena para los participes
extrafios o lo que es lo mismo, participes inter-
vinientes, tal como los denominé el legislador
del dos mil, comporta dos componentes :

1. El contemplado en el articulo 30, incisos
segundo y tercero
2. El contemplado en el mismo articulo 30,

inciso final

A efectos de resaltar el criterio de la Corte,
volvamos a transcribirlo:

22 CS]J, Sala Penal. Sent. Abril 25 /2002. Rad. 12191.
M. P. Carlos Eduardo Mejia Escobar
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(...) para determinar el marco dentro del cual
opera la pena, la conducta del particular que
concurre al hecho, asi: Si interviene.... como
determinador (instigador) de otro que actda
dolosamente, o como determinado (instigado),
la pena serd la prevista para el delito de acuerdo
con los inciso final y segundo de los articulo 29 y
30 respectivamente, rebajada en una cuarta parte
(art. 30 inc. 4). Pero si se trata de un particular que
interviene participando como cémplice de una de
éstas infracciones su pena es la que corresponda a la
naturaleza secundaria de su grado de participacién
(C. P, art. 30, inc. 3), a su vez disminuida en una
cuarta parte tal cual lo prevé el inciso final de la

misma disposicién.”

Asi las cosas, la sancién para el determinador
interviniente deberd graduarse de la siguiente
manera:

1. La pena prevista para la infraccién del delito
especial. Articulo 30, inciso segundo

2. A esa pena prevista para la infracciéon del
delito especial, se le deberd rebajar una cuarta
parte. Articulo 30 inciso final.

Y la sancién para el cémplice interviniente como
a continuacion se indica:

1. La pena prevista para la infraccién del delito
especial, disminuida de una sexta parte a la
mitad. Articulo 30 inciso tercero

2. A la pena impuesta segtin el articulo 30
inciso tercero, se le deberd rebajar ademds
una cuarta parte. Articulo 30 inciso final.

Posteriormente la misma Corte en el ano de
2003, con ponencia del magistrado Carlos
Augusto Gélvez Argote23, reversa la interpreta-
cién antes trascrita en los siguientes términos :

....Resulta, sin embargo, procedente hacer un
reexamen de tales posiciones en aras de definir
que se entiende por interviniente en ese contexto
y cual es ciertamente la pena que corresponde a
quien, actuando como determinador o cémplice,
no redne las calidades requeridas en la descripcion
tipica y cual la que debe imponerse a quien ejecu-
tando como suya la accidn contenida en el verbo
rector carece también de dichas calidades

En efecto, definiendo el articulo 29 de la ley 599
de 2000 como autor a “quien realice la conducta
punible por si mismo o utilizando a otro como

2 CS]J, Sala Penal, Sent. Jul. 8/2003, Rad. 20704. M.
P. Carlos Augusto Gélvez Argote.

«

instrumento”...., y como coautores, “ a los que
mediando un acuerdo comn, actian con divisién
de trabajo criminal atendiendo la importancia del
aporte, “e incluyendo el articulo 30 del cédigo penal
vigente, por su parte bajo el titulo de participes
al determinador y al complice, para, en el inciso
segundo, sefialar que aquel corresponde la pena
prevista para la infraccién y en el tercero que éste
(el complice) incurrird en la pena prevista para el
punible disminuida en una sexta parte a la mitad,
al tiempo que en el inciso final dispone que al in-
terviniente que no teniendo las calidades especiales
exigidas en el tipo penal concurra en su realizacién,
se le rebajard la pena en una cuarta parte, podria,
todo lo anterior, significar, en principio, que el
término interviniente por hallarse en ese contexto,
solo se refiere a determinadotes y cémplices o que,
por su acepcidn gramatical, como lo sefialara la sala
en aquella decisidn, “no es, entonces, un concepto
que corresponde a una categorfa auténoma de
coejecucién del hecho punible sino un concepto de
referencia para aludir a personas que, sin reunir las
calidades especiales previstas en el respectivo tipo
especial, toman parte en la realizacién de la con-
ducta, compartiendo roles con el sujeto cualificado
o accediendo a ellos .

Sin embargo, bajo el necesario supuesto de que en
el delito propio los extrafios, valga decir el determi-
nador y el cémplice, no requieren calidad alguna,
pues aquel no ejecuta de manera directa la conducta
punible y el cémplice tiene apenas una participacién
accesoria, surge evidente la exclusién que a tales
participes hace el inciso final del precitado articulo
30, ya que si a éstos no se les exige calidad alguna,
valga a decir que su condicién o no de servidor pu-
blico no tiene incidencia alguna en la participacién
que respecto de la conducta punible despliegan,
ningtn sentido légico tiene el que se le dispense un
adicional tratamiento punitivo definitivamente mas
favorable precisamente por una calidad que resulta
intrascendente en sus respectivos roles, en cuanto
al determinador que no siendo servidor publico,
condicién que para nada importa en el despliegue
de la instigacién, se le estarfa rebajando la pena en
una cuarta parte y al cémplice, cuya condicién o
no de servidor ptblico tampoco comporta ninguna
trascendencia en la ejecucion del papel accesorio, se
le estarfa favoreciendo igualmente con una rebaja de
esa proporcién pero sumada a la que corresponderia
por su participacién, prevista entre una sexta parte
a la mitad.

Es que, siendo absolutamente claro el articulo 30
en senalar que al determinador le corresponde la
pena prevista en la infraccidn y al complice ésta
misma rebajada en una sexta parte a la mitad, si
ellos carecen de la cualificacion especial que el tipo
penal no exige para que su participacién se entienda
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consumada, en nada desnaturaliza los propésitos
del legislador, pues atn se mantiene la unidad de
imputacidn, se conserva la distincién entre formas
de intervencién principales y accesorias y se guarda
la correspondencia punitiva frente a los diversos
grados de compromiso penal.”

“Por eso, cuando dicha norma utiliza el término
intervinientes no lo hace como un simil de parti-
cipes ni como un concepto que congloba a todo
aquel que de alguna u otra forma concurre en la
realizacién de la conducta punible, valga decir
instigadores, autores, coautores y cémplices, sino lo
hace en un sentido restrictivo de coautor de delito
especial sin cualificacion, pues el supuesto necesario
es que el punible propio solo lo puede ejecutar el
sujeto que retna la condicién prevista en el tipo
penal, pero como puede suceder que sujetos que
no rednan dicha condicién, también concurran a la
realizacién del verbo rector, ejecutando la conducta
como suya, es decir como autor, es alli donde opera
la acepcidn legal de intervinientes para que asi se
entiendan realizados los propésitos del legislador
en la medida en que, principalmente, se conserva la
unidad de imputacidn, pero ademds se hace préctica
la distincién punitiva que frente a ciertos deberes
juridicos establecié el legislador relaciondndolos al
interior de una misma figura y no respecto de otras
en que ésa condicién no comporta trascendencia

de ninguna clase.”

Pero ademds, tal entendimiento, ya dinamizado en
relacién con hechos punibles de sujeto activo que no
requiera calidades y frente a un criterio de politica
criminal, tiende a hacer real el principio de igualdad
pues, de reiterarse el criterio ya expresado de la sala
en la decision antes citada, no se entenderfa porque
razén a un determinador de peculado, por ejemplo,
se le beneficiarfa con una rebaja de la cuarta parte
de la pena, mas no asf a un instigador de delito de
hurto, o porqué a un cédmplice de concusidn se le
rebajarfa en principio la pena de una sexta parte a la
mitad, y luego en una cuarta mas por no ser servidor
publico. Mds atin, tampoco se entenderia por qué a
un particular, cdmplice de peculado se le harfan tales
rebajas mientras que a un servidor piblico cémplice
del mismo delito no se le haria sino la primera,
cuando ciertamente su condicién nada tendria que
ver con su participacion, pues ella, en tal caso, la ley
la encuentra carente de trascendencia.

Por tanto, al determinador de un delito, con o
sin la condicién exigida para el sujeto activo, le
corresponde la pena prevista para la infraccién;
al cémplice de un delito propio, que obviamente
no necesita condicion alguna y en definitiva care-
ciendo o no de ella, le corresponde la pena prevista
para la infracciéon disminuida de una sexta parte
a la mitad. Pero al coautor, pues necesariamente
el inciso final tiene como supuesto el concurso de

sujetos, que realizando como suyo obviamente
el verbo rector del tipo penal especial, no cuente
sin embargo con la cualidad que para el sujeto
activo demanda la respectiva norma, la pena que
le corresponderd serd la prevista para la infraccién
disminuida en una cuarta parte, de conformidad
con el inciso final del precitado articulo 30. Asf,
vr. gr., si con un servidor publico, un particular,
concurre a apropiarse en provecho suyo o de un
tercero de bienes del Estado, la pena que le corres-
ponderd serd la del peculado, por conservarse la
unidad de imputacién, disminuida en una cuarte
parte, he ahi el trato diferencial, por no poseer la
cualidad exigida para el sujeto activo”.

No compartimos ésta tltima interpretacién de
la Corte por las siguientes razones :

Primero. De manera artificial y a raiz de una
interpretacin restrictiva termina sustituyendo

al legislador.

Cuando el legislador dispone que al intervi-
niente que no teniendo las calidades especiales
exigidas en el tipo penal concurra en su realiza-
cidn, se le rebajard la pena en una cuarta parte,
no se estd refiriendo solamente a lo extrafios
que ¢jecutan como suyo la conducta descrita
un tipo especial, sino también a los participes,
tanto es asi, que de manera expresa consagra la
figura del interviniente en el articulo 30 de la
Ley 599 de 2000, referido a los participes y no
en el articulo 29 en el cual se precisa el concepto
de autoria.

Segundo. Desconoce el espiritu del legislador

El legislador a través de la figura del interviniente
lo que pretendié fue consagrar de manera legal,
una diferencia de cardcter cualitativo y cuanti-
tativo, entre sujetos cualificados y extrafios que
toman parte en un delito especial.

La diferencia cualitativa radica en el mayor
reproche para la conducta del sujeto cualificado,
que la del extrafio interviniente, en atencién a la
condicién personal que ostenta el primero frente
al Estado y la sociedad, lo cual lo hace diferente
alas demds personas, de tal manera que al violar
el deber juridico exigido, defrauda de manera
grave las expectativas de confilanza depositadas
en él por parte del Estado.

Esa defraudacién grave se refleja cuantitati-
vamente en la sancién, conforme al siguiente
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principio: A mayor reproche, mayor sancién, y
al contrario, a menor reproche, menor sancién.
He ahi la diferencia. Es un problema valorativo
del cual se desprende de manera obvia una

consecuencia punitiva.

La Corte con su sentencia de Abril 25 de 2002,
registrada bajo el No. 12191, interpreté de
manera coherente el espiritu de la Ley plasmada
por el legislador en el articulo 30 inciso final,
al sostener:

La norma, en éste sentido zanja de lege data toda
disputa entre las distintas soluciones dogmdticas
para disponer, de un lado, el cardcter unitario de la
imputacién alrededor del tipo especial y, de otro,
la rebaja punitiva que se explica y funda en que
el particular no infringe ningtn deber juridico
especial de aquellos que la necesidad de tutela
particular del respectivo bien juridico, demanda
para su configuracién. De ahi que se pueda ser
interviniente a titulo de autor, en cualquiera de las
modalidades de autorfa (art. 29), o se pueda ser
interviniente a titulo de participe (determinador
o complice).

En atencién a ésta interpretacién, insistimos,
coherente con el pensamiento del legislador del
dos mil, es que no entendemos ni compartimos
el cambio de jurisprudencia en lo atinente a
la sancién para los participes intervinientes,
expresado por la misma Corte en la sentencia
del 8 de Julio de 2003, radicada bajo el nimero
20704, cuyos apartes arriba transcribimos.

1.4.2 Coautoria y participes en los
delitos especiales impropios

Principio general. Todos los delitos especiales
impropios admiten la coautoria y la participa-

cién de manera concomitante.

Ejemplo: el homicidio agravado por el paren-
tesco, lesiones al feto realizadas por profesional
de la salud, desaparicién forzada realizada por
persona que ejerza autoridad o jurisdiccién,
secuestro extorsivo agravado por el parentesco,
tortura infligida por integrante del grupo
familiar de la victima, desplazamiento forzado
realizado por servidor putblico, acceso carnal vio-
lento por persona que tuviere cualquier cardcter,
posicién o cargo que le de particular autoridad
sobre la victima o la impulse a depositar en él

su confianza, hurto realizado por socio, copro-

pietario, comunero o heredero excediendo su
cuota parte, etc.

Todos los delitos especiales impropios arriba
indicadas se caracterizan por comportar
un denominador comun. “La cualificacién
personal natural o juridica del sujeto agente”,
indispensable para atenuar o agravar el delito
comun, en el cual se encuentran soportados.

Ninguna de las conductas arriba indicadas
excluye la coautoria y la participacién conco-
mitante. Asi por ejemplo, Ruperto y Albertina,
hijo y cényuge de Sebastidn respectivamente,
matan a éste tltimo en compaififa de Migdonio,
amante de Albertina. En éste evento conforme
alaley 599 de 2.000, se les deberd imputar a
todos la coautoria en la muerte de Sebastidn.
A los dos primeros en calidad de coautores de
homicidio agravado y al dltimo, como coautor
interviniente de homicidio agravado, dado que
sabfa que estaba tomando parte en un hecho
propio, como era la muerte del padre y c6nyuge
respectivamente de los otros homicidas.

Pero puede ocurrir que el amante no realice la
conducta directamente, limitdndose su parti-
cipacién en el suministro del veneno, en cuyo
caso los dos primeros responderian en calidad
de coautores de homicidio agravado y el dltimo
en calidad de cdmplice interviniente.

«Cual es el requisito para que se tipifique el
tipo especial con intervencion de extrafios?
La Corte Suprema de Justicia en su sentencia
del 8 de Abril de 2002 arriba indicada, ha res-
pondido la presente pregunta en los siguientes
términos:

La sala considera... que para que haya lugar a
la configuracién del tipo especial basta con que
alguno de los concurrentes que toman parte en
su realizacién ostenten la calidad especial y, por
supuesto, infrinja el deber juridico especial alre-
dedor del cual gira o se fundamente la proteccién
del bien juridico, sea cual fuere la posicién desde
donde se ubique.”

La pena para los dos primeros equivaldrd a la
prevista para la infraccién del homicidio agrava-
do y para el tltimo la misma pena, disminuida
como a continuacién se indica :

Primera. De una tercera parte a la mitad por
el hecho de haber participado en un homicidio
en calidad de complice.
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Segunda. A la pena impuesta conforme al
numeral primero, disminuida de una tercera
parte a la mitad, se le deberd rebajar ademds, en
una cuarta parte, por la razén de haber partici-
pado en un delito especial impropio a titulo de
cémplice interviniente, dado que no comporta
ninguna de las calidades exigidas en el tipo penal
del homicidio agravado por el parentesco.

Pero también puede ocurrir la muerte de
Sebastidn a manos de Albertina y Migdonio,
con la colaboracién de Ruperto.

En éste evento, a Albertina se le imputard y
condenard a titulo de coautoria de homicidio
agravado. A Migdonio en calidad de coautor
interviniente de homicidio agravado y a
Ruperto, a titulo de cémplice de homicidio
agravado.

La sancién para Ruperto serfa la siguiente.

A.La misma pena agravada impuesta a
Albertina, disminuida de una tercera parte a
la mitad, por el hecho de haber participado
en un homicidio agravado, del cual tenfa
conocimiento.

B. No tendrd derecho a la rebaja de una cuarta
parte, por cuanto no cumple con los requi-
sitos exigidos por el articulo 30 inciso final.
En otras palabras, no es un sujeto extrafio
a la conducta descrita por el tipo penal del
homicidio agravado por el parentesco.

Es por ello que el legislador del dos mil a
través de la figura del interviniente, quiso di-
ferenciar desde un punto de vista cualitativo y
cuantitativo, el comportamiento de los sujetos
cualificado y extrafios que toman parte en la
realizacién de una conducta prevista como
punible. De lo contrario, la sancién para
Migdonio y Ruperto, cuando toman parte en
la muerte de Sebastidn en calidad de cémplice
serfa la misma.

En materia de reproche nos preguntamos:
Podrd el operador de justicia medir con la
misma tabla valorativa, la participacién del hijo
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