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Resumen

Introduccién: la discusion frente a la intervencion de las
personas en derecho penal gira en torno a establecer si
todo aquel que participa en la comision del delito es autor
de éste o, en su defecto, si cabe la posibilidad de esta-
blecer diferencias entre los sujetos que concurren en su
produccion. Segin la dogmatica contemporanea, en rela-
cion con la autoria, esto es, con la determinacion de quién
es el autor de un hecho delictivo, es posible distinguir dos
puntos de vista: a) abarcar con el concepto de autor atodos
los intervinientes en el hecho: o, b) establecer diferencia-
clones entre las personas gque concurren. Metodologia:
se trata de un estudio con enfoque cualitativo, histérico-
interpretativo y de alcance descriptivo. Resultados: una
vez revisado el marco tedrico que encierra la investiga-
cién, se observa que la legislacién penal colombiana ha
adoptado el criterio del dominio del hecho para diferen-
ciar la autoria y la participacién. No ohstante lo anterior.
en muchos casos. el aplicador de justicia se vale de otros
criterios para lograr la diferenciacion, asi se generan difi-
cultades para establecer un criterio tinico v uniforme en
la jurisprudencia. Conclusiones: los diferentes criterios
que ha establecido la dogmatica no son suficientes para
lograr una diferenciacion adecuada frente al fendmeno de
la autoria y la participacion. Estas figuras siguen siendo,
en todo v en parte, determinadas por la percepcion del
juez al momento del analisis probatorio. Asimismo, se
concluye que, en nuestro pais, los criterios de la juris-
prudencia no son homogeneos a la hora de optar por una
teoria diferenciadora.
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Abstract

Introduction: the debate regarding people’s involve-
ment in penal law focuses in the guestion of whether
anyone who participates in a crime is the intellectual
author or instead differences can be established among
the subjects who incur in it. According to contempo-
rary theory, regarding authorship of a crime, there
are two different points of view: a) giving the author-
ship title to every single one of the people involved
in committing the crime or b) establishing differences
between those involved. Methodology: the study has
a historically interpretative qualitative approach.
and descriptive scope. Results: once the theoretical
frame engulfing the research was revised, we found
that Colombian penal law has adopted the approach
of differentiating the difference between intellectual
and material authorship. Still, in many cases the
judge has to make decisions taking into account other
criteria which creates difficulties in the creation of a
unified jurisprudential approach. Conclusions: the
many criteria established by penal law theory are not
enough to create an adequate distinction between
intellectual and material authorship of a crime. This
figures remain in the end at discretion of the judge.
Also, in our country jurisprudence criteria are not
homogeneous at the time of implementing differenti-
ating theories.

Keywords: accomplice, authorship. determiner, domain
of the fact, intervention, incidental nature of the partici-
pation, participation.
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Introduccion

o primero que se debe plantear en
materia de intervencién en materia

_dpenal es el tratamiento que van a
recibir las diferentes conductas, es decir, la
manera como van a ser valoradas y si ellas
deben recibir o no el mismo tratamiento. Si se
han de considerar a todos los intervinientes
como autores del punible o, en su defecto,
se debe apelar a un criterio diferenciador,
que identifique a unos como principales y
a otros como accesorios. Para resolver este
planteamiento, la doctrina ha desarrollado
de manera general los conceptos unitario,
extensivo y restrictivo de autor, de los cuales
se desprenderan consecuencias y nuevas
teorias, que tendran a su haber encontrar la
respuesta a la forma mas adecuada de tratar
los problemas de intervenciéon en materia
penal (Diaz y Garcia Conlledo, 1991).

No obstante, esta divisiéon es producto
de la evolucion del pensamiento juridico
penal y, por tanto, cada concepto debe ser
entendido y estudiado, en especial, frente
al método de produccién del derecho penal
en que se desarrolla, en el entendido en que
se debe dar claridad a su fundamentacion,
ya desde las teorias causales, ya desde las
teleoldgicas, desde las ontolégicas o final-
mente desde las funcionales.

Problema planteado: ;cuél es el estado del
arte de la autoria yla participacion en el actual
Cédigo Penal colombiano?

Metodologia: se trata de un estudio con
enfoque cualitativo, de alcance exploratorio,
histérico-descriptivo y de carécter transac-
cional (Herndndez, Fernidndez y Batista,
2006). También es exploratorio, dada la
novedad del tema en cuestion. Descriptivo,

porque se pretenden presentar las princi-
pales caracteristicas juridico penales de la
definicién de autoria y participacién, que
constituyen el objeto de estudio; ademas,
porque es un método que facilita la seleccion
de las caracteristicas fundamentales de dicho
objeto y su descripcion detallada dentro del
marco conceptual de referencia, para lo cual
es importante ubicar los indicadores cualita-
tivos que posibiliten esta descripcién y carac-
terizacién. Transaccional, en la medida en
que la investigacion se realiza en un tiempo
determinado.

El concepto unitario y las teorias
causales

Segtin Lopez Peregrin (1997), los origenes
del concepto unitario de autor se encuentran
rastreando autores como Schirach y Stubel,
quienes son partidarios de la equivalencia
de las condiciones y para quienes la lesion
al derecho que constituye el delito es conse-
cuencia de actuar conjunto. El concepto
unitario de autor no distingue entre autores
y participes en su modalidad cléasica o formal
—a diferencia de la funcional—, cualquiera
que interviene en la causacion del delito es
autor de éste, habida cuenta su participacién
y aporte en la cadena causal. Esta versién es
resultante de la influencia positiva natura-
lista, que sometia las ciencias del espiritu a
las ideas de las ciencias naturales y pretendia
reducir los fenémenos juridicos a meros
cursos causales y a concatenaciones causales
de diversas clases (Roxin, 1998).

Es claro que para los pensadores de la época
la sustentacién de toda la doctrina juridico
penal debia tener base en preceptos resultantes
de la causalidad naturalmente entendida; por
tanto, para autores como Von Bar (1871, citado
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en Roxin, 1998), a quien se le atribuye, dada su
raigambre positivista, la formulacién basica del
concepto de la autoria y la participacion bajo la
doctrina de la causalidad. Con autores como
Von Buri (1873) (teoria subjetiva) y BirKmeyer
(1890) (teoria objetiva, también citados por
Roxin, 1998), era claro que los conceptos antes
mencionados se debian sustentar con base en
relaciones causales.

Ahora bien, desde el causalismo es clave
distinguir si la intervencion en el delito se
fundamenta estrictamente en la equivalencia
de las condiciones o si se pueden establecer
diferentes formas de causaciéon de cara a
distintas formas de participacion.

En relacion con la equivalencia de las
condiciones, en las cuales todas las condi-
ciones se presentan como equivalentes para la
produccién del resultado, es evidente que no
cabe la posibilidad de distinguir entre autores
y participes, pues la intervencion de todos
aquellos que participan del delito son causa
de éste; asi, Liszt (1919, citado en Roxin, 1998),
sostenia que

[..] del concepto de causa se deriva que cualquiera
que, al aportar una condicion del resultado produ-
cido, participa en este, ha causado el resultado;
que como todas las condiciones del resultado
son equivalentes, no existe diferencia conceptual
alguna entre cada uno de los que participan en la

produccion del resultado (p. 234).

Por otro lado, si se queria respetar el
derecho positivo vigente, el hecho de no poder
apelar a criterios objetivos para la diferencia-
cion obligd a recurrir a criterios subjetivos,
pues sisolo se tenia en cuenta el curso causal y
se consideraban equivalentes todas las condi-
ciones, el aspecto objetivo de los hechos no
ofrecia la posibilidad de distinguir entre los

diferentes participes. Mas adelante, se hara
referencia a las teorias subjetivas.

En fin, los sistemas unitarios, dadas las
dificultades para diferenciar entre autores
y participes de manera simplificada, consi-
deran a todos los intervinientes que hayan
aportado al hecho punible como autores de
éste. En este sentido, al respecto Liszt (1896)
manifiesta: “Si no existe un criterio de dife-
renciaciéon claro, ni es posible hallarlo, ;de
qué sirve mantener una distincién oscura,
dificil y poco préctica?” (pp. 514-515).

Junto a lo anterior, vale establecer que la
maxima ventaja del criterio unitario de autor,
como lo anota Lopez Peregrin (1997), es que
con él se busca evitar las lagunas de puni-
cion que se siguen de aceptar la existencia
del principio de accesoriedad, o lo que es lo
mismo, la responsabilidad de los participes
con respecto a la responsabilidad del autor.
Es claro que de asumir un criterio asi, la pena
seria constante para todos aquellos que desa-
rrollen comportamientos dentro de la misma
cadena de produccion causal.

El concepto unitario formal de autor reci-
biria criticas, que mas adelante le harian ceder
el paso a otros conceptos. Tal vez la critica mas
importante recae sobre el concepto de acce-
soriedad de la participacion; asi, Diaz y Garcia
Conlledo (1991) manifiestan que el concepto
unitario de autor rechaza la distincién entre
autor y participe, rechazo que acarrea conse-
cuencias tan importantes como la negacion
de todo vinculo de accesoriedad entre las
responsabilidades de los distintos participes
en el hecho. Resultaba apenas obvio que dife-
renciar las formas de participacién desde este
criterio deberia quedar descartado, a pesar de
la consagracion de éstas en la ley.
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El concepto unitario funcional de
autor

Més adelante, Kienapfel (1970, citado en
Lopez Peregrin, 1997) propuso una vision
funcional del concepto unitario de autor, en
la medida en que para este autor, mas que
un concepto, es un sistema al que denomina
“unitario funcional” o “material” en el cual,
partiendo de la igualdad como autores de
todos los intervinientes, se pueden definir
distintas figuras de autoria. La autoria inme-
diata y la autoria mediata, de conformidad
con lo expuesto por este autor, toman un
contenido distinto al tradicional; en conse-
cuencia, la autoria inmediata se presenta
cuando el hecho es directamente subsu-
mible en la descripcién literal del tipo, es
decir, cuando se ejecuta de propia mano el
hecho punible. Por otra parte, habra autoria
mediata en los casos en los que la conducta,
sin responder de forma literal a la descrip-
cién tipica, supone una contribucién causal
imputable objetivamente a un hecho punible.

De la misma manera, la autoria mediata
propuesta por Kienapfel se dividira en autoria
por incitacién y autoria por apoyo; dentro de
esta ultima categoria de la autoria se deben
incluir lo que las teorias diferenciadoras
entienden como participes. No obstante, se
debe recalcar que este autor no propone una
teoria diferenciadora y, por tanto, no existe
diferencia entre autores y participes, dado
que esta clasificacién pertenece al plano de la
construccién dogmatica de conceptos. Es un
problema de tipo, por tanto, desde la conside-
racion de una conducta de autoria no se deriva
una relacién de dependencia, o lo que esigual:
para Kienapfel existen diferencias concep-
tuales entre las diferentes formas de inter-
vencion en el hecho, pero no hay diferencias

valorativas determinantes de una relacion de
dependencia de unas con respecto a las otras
(Lopez Peregrin, 1997).

Finalmente, lo que diferencia la teoria de
Kienapfel de las teorias diferenciadoras es
que, dentro del &mbito de estas teorias, lo mas
importante realmente no es diferenciar entre
autores y participes, sino establecer la respon-
sabilidad de estos tltimos como accesoria
“de” y “dependiente de” la de los autores. En
el concepto funcional unitario de autor no se
reconoce la relacién de dependencia o acce-
soriedad, no hay intervinientes principales y
accesorios, sino que se reconocen diferentes
formas de comision del hecho en autoria.

El concepto extensivo y las teorias
teleoldgicas

En los anos veinte del siglo pasado, con
el advenimiento del neokantismo y las cien-
cias culturales, con la filosofia de los valores
en Alemania sur occidental, que distinguia
entre el conocimiento naturalistico causal y
los valores provenientes de la disposicion del
ser humano, centrando la materia juridica en
conceptos valorativos, se da paso a las teorias
teleolégicas de la autoria; éstas rechazan de
entrada el planteamiento estrictamente natu-
ralistico causal para determinar, limitar y dife-
renciar los criterios de autoria y participacion.
Por consiguiente, autores como Mayer (1915),
Mezger (1912), Merkel y Wegner (1926, citados
en Roxin, 1998) criticaron la idea de reconducir
la diferencia a través de este tltimo método.

Es de anotar que el neokantismo dio un
vuelco a la materia juridico penal, sumando la
idea de deducir los principios de regulacion y los
significados juridicos de la realidad. Junto a ello,
se abri6 paso a la formacién de conceptos domi-
nados por la idea de finalidad, puesto que para
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esta corriente de pensamiento los conceptos
pierden su caracter de naturalistico y, en conse-
cuencia, se transforman en ideas teleoldgicas,
especificamente juridicaso normativas, esdecir,
si se atiende al fin de la norma y a conceptos
dotados de valoracién. Por otra parte, se debe
anotar que la causalidad no queda descartada
con el advenimiento de esta corriente, lo que
ocurre es que a ésta no se le da un tratamiento
naturalistico, sino que se le suman considera-
ciones de orden teleoldgico o valorativo. Desde
este prisma es que tratara ahora la doctrina de
darle solucién a la diferencia entre autoria y
participacion (Roxin, 1998).

Ahora bien, el concepto extensivo de autor
parte de la equivalencia de las condiciones,
al igual que el concepto unitario de autor;
asimismo, se considera que todo aquel que
interviene en la cadena causal es autor del
hecho tipico. No obstante, la diferencia con
el concepto unitario reside en que al estable-
cerse legalmente formas distintas de interven-
cién (induccién y complicidad) éstas salen del
ambito de la autoria y entran en el de la parti-
cipacién. El hecho de que la ley diferencie!
entre autores y participes es lo que obliga a
establecer las diferentes formas de interven-
cion, las cuales, de no estar normativamente
descritas, el tratamiento para todos los intervi-
nientes se estableceria como si fueran autores.

Cabe anotar que los inductores y los
cémplices, de conformidad con esta teoria,
son causas de restriccién de la pena, por tanto,
cualquier otra categoria consagrada de manera
legal que no tenga un tratamiento especifico

Para complementar este estudio, véase Penaranda Ramos
Enrique (1990), texto en el cual el autor, en el capitulo 3° 9 pp.
106 y ss.), hace mencién al concepto legal de autor en el Cédigo
Penal espanol: su origen y sus repercusiones en la doctrina y
en la jurisprudencia, tratando el desarrollo del concepto legal
de autor, inclusive desde el cédigo bavaro de 1813.

sera considerada como autoria. En este sentido,
Lépez Barja (1996) manifiesta que los preceptos
que imponen esta diferenciacion para los parti-
cipes funcionan como causas de restriccion
de la pena, pues sin dichas previsiones legales
serfan castigados como autores. Es necesario
resaltar cémo la influencia teleoldgica norma-
tiva, o de finalidad de la norma entra en juego;
asimismo, se hace evidente el concepto de acce-
soriedad que, en principio, va a aparecer como
“dependencia del hecho de otro”, criterio que,
en el concepto restrictivo que se tratara mas
adelante, va a ser de vital importancia. Ademas,
es claro que de conformidad con lo anterior, en
este concepto el coautor y el autor mediato seran
autores. Esto lleva a establecer que los partida-
rios de esta teorfa deberian buscar criterios dife-
renciadores entre la autoria y la participacion.

Enladiscusion por diferenciar entre autores
y participes en el concepto extensivo, se debe
aclarar que en un planteamiento causal natu-
ralistayasuperado era claro que objetivamente
la discusion no tenia el mas minimo sentido:
no es posible la diferencia entre autores y
complices. Pero, en un concepto teleolégico
valorativo es diferente, porque, segin sus
seguidores, en dicho concepto si es posible
lograr la diferenciacién objetivamente; asi,
Mayer (1915, citado en Diaz y Garcia Conlledo,
1991) manifestaba que lo que para la conside-
racion causal es igual, puede ser distinto para
la teleoldgica; lo que solo tiene un sentido para
las ciencias naturales puede tener varios para
las ciencias culturales. En este mismo sentido,
Mezger (1957) manifestaba que la tinica forma
de diferenciar la autoria y la participacion era
por la via de la valoracién juridico-normativa
de las aportaciones al hecho, asi se establece la
vital importancia de la influencia del neokan-
tismo en el concepto extensivo de autor.

B
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En este sentido, desde el concepto teleol6-
gico valorativo, se esgrimieron teorias obje-
tivas y subjetivas, con soluciones diferentes.
Entre las teorias objetivas del concepto exten-
sivo de autor, sustentadas con bases teleold-
gicas, cabe resaltar el trabajo desarrollado
por Eberhard Schmidt (citado en Lépez Pere-
grin, 1997), denominado La autoria mediata
(1930), el cual hace alusién a la construccién
de un concepto de autor que permita castigar
los casos de autoria mediata sin necesidad
de fundamentarlos en teorias subjetivas. Es
decir, se parte de un modo de contemplacion
normativa, con influencia teleolégica u orien-
tado a puntos de vista de su finalidad material,
frente al naturalistico causal o puramente
formal, teniendo su base en la proteccién de
bienes juridicos y de modos de comporta-
miento socialmente daninos.

El trabajo de Schmidt parte de la autoria
mediata; en su criterio la punicién en los casos
de autoria mediata no estaba fundamentada
desde la perspectiva de la dogmatica juri-
dica, como parte de las teorias objetivas de
la autoria; asi, Schmidt logra demostrar que
la autoria mediata es una forma de autoria,
porque autor es todo aquel que antijuridica y
culpablemente ha puesto a otro en condicion
para el resultado, excepto en los casos de
inducciény complicidad.

Lo anterior fue un primer paso para dife-
renciar un concepto extensivo y, de manera
objetiva, los criterios de autor inmediato y
mediato, pero ain quedaba el interrogante
con respecto a otras formas de intervencion
(induccién y complicidad). En cuanto a la
complicidad, Schmidt sostiene que la dife-
rencia entre esta figura y la autoria, consiste
en “la menor peligrosidad” que se da objeti-
vamente en el comportamiento del cémplice,

frente al bien juridico tutelado. En el mismo
sentido, Lony (1934, citado por Diaz y Garcia
Conlledo, 1991) sostiene que en relacién con
el complice se puede deducir que la no reali-
zacion por parte de este acciones ejecutivas, a
diferencia del coautor, demuestra una menor
intensidad de la contribucion al hecho.

En contraposicién a las teorias objetivas,
pero con la misma finalidad de encontrar un
criterio diferenciador entre autores y parti-
cipes, entra en escena la teoria subjetiva de la
participacion;? para algunos, este concepto es
forzoso, pero de gran acogida. Desarrollada
por Buri (1873, citado en Diazy Garcia, 1991), la
teoria subjetiva se presenta como un concepto
extensivo que sienta susraices en las corrientes
causales. Parte de que no se puede definitiva-
mente distinguir entre autores y participes
mediante la indole objetiva de la actividad
exteriorizada en comtn, pues ello daria como
resultado que todos aquellos que intervienen
en el delito serian autores de éste. Buri planted
que la diferencia entre autor y participe sélo
puede ser subjetiva y esta basada en la dife-
rencia de la voluntad del autor y del participe.
Las teorias objetivas y subjetivas en concreto
se ampliardan mas adelante.

Concepto restrictivo y teorias
ontoldgicas

Ya superado el neokantismo, hacia los afos
treinta del siglo pasado las materias juridicas
toman un nuevo rumbo caracterizado por
intentar descubrir en los ambitos materiales

2 Las posiciones con respecto a establecer si la teoria subje-
tiva es o no un criterio extensivo de autor, estan divididas.
Asi, para algunos tratadistas, como Jescheck (tratado,
p. 894); Gimbernat (autor y cémplice, p. 42); Rodriguez
Mourullo, lo es. Y para Diaz y Garcia, autoria y participa-
cién (p. 256) no; sin embargo en este trabajo, por motivos
metodolégicos, se incluye dentro del concepto extensivo.
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del derecho principios de ordenacién deduci-
bles de las mismas materias juridicas.

Para autores como Carl Schmitt (1934), el
ordenamiento juridico no se crea mediante
una suma de reglas, como lo consideraba la
teoria normativa, sino que laregla, alainversa,
no es sino componente de un ordenamiento
ya dado en el pueblo. La anterior aseveraciéon
provenia de la influencia de Maurice Hauriou
(1927) en su teoria del “pensamiento de orde-
namiento concreto”.

Hans Welzel (1970) criticaria, en 1935, la
separacion del ambito conceptual juridico
abstracto con respecto a la realidad; para
Welzel, los conceptos juridicos no son confi-
guraciones metodolégicas de un material
amorfo, sino descripciones de un ser configu-
rado 6nticamente. El ser tiene en si ab-initio,
ordenamiento y configuracién; no es que los
reciba prestados de formas ideales; de igual
forma, el ser social de la persona esta en orde-
namientos originarios. En el mismo sentido,
Roxin (1998) manifiesta que el concepto de
autor no deberia obedecer més a estructuras
ontoldgicas, sino a formaciones de sentido
previas al ordenamiento juridico.

Dentro de este marco se desarrollan los
presupuestos mas importantes del concepto
restrictivo de autor, que va a partir de un
presupuesto totalmente diferente al unitarioy
al extensivo. Asi, Diaz y Garcia Conlledo (1991)
manifiestan que no todos los intervinientes en
un hecho delictivo son autores, sino algunos de
ellos. No todo el que es causa del delito es autor
de éste y gracias a la existencia de preceptos
que castigan expresamente otras formas de
intervencion, éstas pueden entrar en el campo
de lo punible; por tanto, los preceptos sobre
participacion en sentido estricto son causas
de extensién de la punibilidad (en sentido

amplio), asi como causas de extension de lo
tipico. La diferencia entre autor y participe
puede ser objetiva, segtin la clase de contri-
bucién al hecho, y no sélo subjetiva, como
ocurre en estricto sentido con el concepto
extensivo de autor. De este punto va a partir
el concepto restrictivo de autor que va a tener
como centro el principio de accesoriedad.
Por esto, Penaranda (1990) sostiene que una
vez se reconoce la naturaleza accesoria de la
participacion, sélo es consecuente que la pena
de los participes se rija por la punibilidad del
autor. El principio de accesoriedad es el pilar
del sistema restrictivo y es, en especial, lo que
hace que se prefiera a otros, dado que produce
un recorte en lo tipico bastante preciso y por
ello que se adapte con mayor precisiéon a un
Estado de derecho.

Para recapitular, se debe entender que los
conceptos unitario y extensivo de autor consi-
deran que todos los sujetos que intervienen
en el delito son causa de éste. Igualmente,
al reconocer que la ley obliga a distinguir
entre diferentes grados de intervencion en el
delito, se acepta que los casos de participa-
cién son causas de restriccion de la pena. Por
el contrario, el concepto restrictivo de autor
parte de que no todo el que participa en el
hecho punible es causa de éste, porque no
todo el que interpone una condicién causal
del hecho realiza el tipo; por tanto, se debe
admitir un concepto de accesoriedad que
permita diferenciar entre autores y participes.
En consecuencia, causar el delito no es lo
mismo que realizar el tipo.

Asimismo, se debe anotar que en el
concepto extensivo de autor la consagracién
legal de la participacién aparece como restric-
tiva de la pena, porque de no consagrarse
todos los intervinientes serian castigados







