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RESENTACION

La nocién de autor en materia penal no es idéntica en todas las
estructuras del delito, por lo cual se deben elaborar sendas
definiciones para los delitos comunes (denominados delitos de
dominio), de infraccion de deber, comisivos y omisivos.

En este ensayo me ocuparé de las nociones de autor (directo y
mediato) y coautor en los delitos de infraccion de deber y de sus
caracteristicas. Para hacer estas precisiones es necesario sefialar las
diferencias entre los conceptos de delito de dominio o delito comun
y los de infraccion de deber o especiales.

I. DELITOS DE DOMINIO
Para el Cédigo Penal colombiano autor es quien realice la conducta
punible por si mismo o utilizando a otro como instrumento; con lo

cual se refiere a la autorfa directa e individual y a la mediata. Asi
mismo define al coautor y al actuante a nombre de otro.
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A pesar de que no alude de manera expresa a la teoria del dominio Slel hel'cthc?'
si dejan entrever las definiciones de autor y coautor que su punto de pa »I a
es considerar al autor como la «figura central del suceso de la accion», a

usanza de aquella teoria.

El concepto de dominio del hecho contribuye a entender la r?oadon de _l?]t;tg;
plasmada en el Nuevo Cddigo Pe'nal, porque se ajusta a la ttenclainde fla
«naturaleza de las cosas», la cual tiene al autor como <<ﬁgq;§| centra s e
descripciones de los tipos penales. En efecto, los bienes juri (ljc_ostse pr?:I ¢ (?t on
a través de los tipos penales, los cuales son meposqabados_nje iante In;on uctas
humanas y en el centro del suceso lesivo esta quien lo dirige y realiza,
quien, por ser la figura clave, tiene el dominio del hecho.

Ninguna de las teorfas que se disputan la g!abor_aaon dg Igl noc[c:n dei:ttétsc;r
(ni las objetivo-formales ni las obje’qvojr’naterlales ni las SUbJEtI\Jaz ni ?:s menciér;
han logrado en su plenitud la delimitacion correcta de las formas cle in er\'/,n e
en el delito!, por lo cual la doctrina moderna ha acudido adalnocmducta
domino del hecho para forjar las distintas formas de realizacion de la con

punible y de cooperacion.

El concepto de dominio del hecho s_ur_ninistra las bases para preufar Iant ngagﬂ
de autor en los delitos dolosos comisivos. Como la estruc_tqraddelz ha alrl]J O(rézmo
nuestra legislacion concuerda con la de Ie; teoria del dominio de ec] ge s
se vera mas adelante), para la construccion de un co?cepto genega E o
bien puede acudirse a ésta, cuyas m_ar)lfestacmnes son: lel dominio de la accion,
el dominio de la voluntad y el dominio del hecho funcional.

El dominio de la accion lo tiene quien, no coaccionado ni grrado, en fip, sin ser
dependiente de otro, realiza todos los elementos del tipo de prgpiad mlano.
Quien asi actia tiene el dominio del hecho y es autor directo e individual.

El dominio de la voluntad lo tiene quien ejecuta el hecl}o no por si mismo sino
a través de otro, a quien utiliza como instrumento en virtud de coaccion, error,I
minorfa de edad o estructuras de poder organizadas. Quien asi actla tiene e
dominio del hecho y es autor mediato.

El domino del hecho funcional lo tienen quienes mediante aportes gsentCIalzsi
(en nuestra legislacion aportes importantes), de manera co?]unta ejrc'at% aeg ¢
plan comtn, el cual puede ser anulado por cada uno de los coparticip -
retiran su contribucion. Cada coparticipe tiene algo mas que el dominio S'Ones
la porcion del hecho, pues dirige el suceso con;untamente con los otros. Quie

asi actuan tienen el dominio del hecho funcional y son coautores.
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Las definiciones que el Nuevo Cdodigo Penal trae de autor y coautor, permiten
deducir que es aplicable la teoria del dominio del hecho, porque al afirmar que
«es autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando otro
como instrumento», establece que el autor es la «figura central del suceso de
la accion», quien lo realiza con dominio de la accién o de la voluntad; comprende
esta definicion tanto al autor directo y unipersonal como al autor mediato.

Al sefialar el mismo articulo 29 que «son coautores los que, mediando un
acuerdo comun, actGan con divisién del trabajo criminal atendiendo la
importancia del aporte», acoge también la teoria del dominio del hecho, porque
esta definicion participa de los elementos sefialados al dominio del hecho
funcional que caracteriza a la coautoria (decision comtin del hecho y cooperacion
esencial en la fase ejecutiva). No se ahonda sobre esta materia porque no es
el objeto de este ensayo.

I1. DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

En los delitos de infraccion de deber lo Unico esencial para la autoria es el
incumplimiento de un deber especial que interesa a un circulo de sujetos,
como los servidores publicos en los delitos de funcionarios o los «garantes»
obligados a la proteccion de manera especial de un bien juridico, respecto del
cual tienen una posicion de garantia de su incolumidad, como ocurre en los
delitos de comision por omisién u omision impropia. En ellos es indiferente
para la autoria que el sujeto realice o no todos los requisitos de la conducta
tipica y que tenga o no el dominio del hecho, dado que sdlo importa la infraccién
de un deber especifico.

La idiosincrasia de los delitos de infraccion de deber ha sido muy particular,
porque el legislador para sefalar el sujeto activo de los mismos tiene en cuenta
de manera primordial los elementos personales que deben concurrir en el
agente y la infraccién del deber especial; por lo cual relega a un segundo
plano la forma de realizacion del delito.

Lo principal es la infraccion del deber juridico-ptiblico o juridico-privado, lo
cual le da autonomia al hecho para convertir en autor a quien lo vulnera;
mientras que lo secundario es el aporte causal y el momento de su incorporacion
al acontecer criminal, sin que sea necesaria la contribucion en el momento de
la ejecucion del hecho, como si se requiere en los delitos comunes, pues en
estos solo es figura central del acontecer tipico (autor) quien realice,
directamente o utilizando a otro como instrumento. la conducta descrita en el
tipo penal, caso en el cual la causalidad y el momento de su aporte son
primordiales para precisar la autoria.
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A. CARACTERISTICAS DE LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

Conforme a la teorfa de los delitos de infraccion de deber solo es autor (dwec;o
o mediato) o coautor quien infringe el deber. Quien infringe el deber en todo
caso es autor o coautor, pues de ninguna manera puede ser participe.

i i i6 : ici | interviniente que no
En los delitos de infraccién de deber solo es participe el inte
vulnera deber especial alguno. Por muy importante y determinante que sea el
aporte causal de quien no infringe deber espeoa_lll]urlc_ll,co—publico 0 juridico-
privado no pasa de ser configurador de participacion (determinacion o

complicidad).

Participa la teorfa de los delitos de infraccion de deber de las siguientes
caracteristicas:

1. Unidad de la imputacion del injusto. En vigencia del Codigo Penal de 1980
se elaboraron dos tesis para explicar la forma de participacion del extraneus
en los delitos de infraccion de deber o delitos espec:la!es,_cuando su lnter\t/)enmgn
era la de ejecutar la conducta descrita en el respectivo tipo penal. Ur‘1a| a lotga ea:
por la unidad de la imputacion del injusto alrededor del tipo esp.emza‘, al etn

al intraneus como autor del delito y al extraneus como su complice? ; mientras
que la otra sostenia que concurrian el delito especial realizado por el lqtralfnegs
a titulo de autor y el comin realizado por el extraneus tambien a titulo de

autor?,

A solucionar la problematica planteada contrilguye de manera eﬂc?\lz el esgqg_ma
del concurso de personas en la conducta punible elabqrada en et*)l uevof 0 |gg
Penal, porque acoge la teoria de los d_ehtos (;ISE infraccion de de e_r,lc%nlormcf:el
la cual s6lo se realiza un delito: el de infraccion de deber o especial, del cua

intraneus es siempre autor y el extraneus solo participe.

2. Fl intraneus sdlo es autor. Conforme a }a teor(a de los delitos de |rn’r_s.a.:ccgl)r1I
de deber, cualquiera que sea la intervencion del intraneus en la reatlza(:‘lon dgl
delito, con independencia de la calidad y cantidad del apqrte_causa dy d

momento de su integracion al delito, lo convierte en autor (directo o medla 0)
o coautor, sin que pueda cong:urr_ir a titulo de participe (d.et_err(;n??1 E:)rr\oo
complice), porque no importa si elintraneus tiene o no el dominio del hecho.

Caracteriza a los delitos de infraccic}n_ de deber que sc’;lq es autor de los mismos
quien infrinja el deber especial juridico-publico o juridico-privado, sin que ts.ei
necesario el dominio del hecho, el Cl_Ja| si se exige en Io_s de dominio, r}nen :fc]e
que es participe quien no infringe |gu'ql deber cuglqu_lt,era q;n; sl_t?ta eE aggtos
causal y el momento de su incorporacion a la realizacion del delito. En
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delitos el obligado sobresale entre los demas cooperadores por una especial
relacion con el contenido de injusto del hecho y porque el legislador lo considera
como figura central del suceso de la accion, es decir como autor.

3. £l extraneus solo es participe. Cualquiera que sea la forma de intervencién
del extraneus solo dara lugar a participacion, alin en el supuesto de que tenga
el dominio del hecho, porque éste sélo es determinante para configurar la
autoria en los delitos comunes o de dominio pero no en los de infraccion de
deber o especiales. El extraneus podré ser determinador o cémplice, pero de
ninguna manera autor (directo o mediato) ni coautor.

B. LA AUT,ORiA DIRECTA Y UNIPERSONAL EN LOS DELITOS DE
INFRACCION DE DEBER

Cuando la ley le asigna al ejecutor elementos especiales, el concepto de la
«figura central» resulta dotado mediante otros criterios diversos al del dominio
del hecho, porque autor no es quien tiene tal dominio, sino quien infringe el
deber especial establecido en la norma. Asi, por ejemplo, un funcionario no
necesita tener el dominio del hecho para ser autor de delito de infraccion de
deber o delito especial, y quien domine el hecho configurador de delito de
infraccion de deber no necesita ser funcionario.

Esto significa que sdlo el actuante que retina los elementos especiales
establecidos en el tipo penal (el intraneus) puede ser autor de los delitos de
funcionarios. Desde luego que no es la condicién de funcionario ni tampoco la
cualificacion abstracta lo que convierte a un sujeto en autor: es el deber
especifico, que se deriva de tener encomendada una concreta materia juridica
de comportarse adecuadamente, cuya infraccion consciente fundamenta la
autoria; deber que surge no de la norma penal cuya vulneracion trae como
consecuencia la pena, dado que aquél concurre en todo delito tanto para el
autor como para el participe por ser todos ellos destinatarios de la norma, sino
de una extrapenal que no cobija de manera necesaria a todos los intervinientes
en la realizacion del delito.

El elemento que decide la autoria lo constituye una infraccion de deber
extrapenal que no se extiende de modo necesario a todos los implicados en el
delito, pero que es indispensable para la realizacion del tipo. Lo mismo es
valido para los delitos especiales, pues, por ejemplo, solo el tutor o curador
podra ser autor del delito de malversacion y dilapidacion de bienes (art. 259);
quien no sea sujeto de este deber, aun cuando domine el curso del suceso
responde como participe (determinador o complice).

Mientras en los delitos de dominio la autoria y la participacion se destacan
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reciprocamente, no por posiciones de deberes espg:ciales sino por el dolrpdln:jo
del hecho, en los de infraccion de deber lo determinante no €s la cau;a tl) ad,
en cuanto'a su calidad y momento de aporte, sino la vulneracion de los deberes

juridico-publico o juridico-privados.

C. LA AUTORIA MEDIATA EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

Pafa fijar la autorfa mediata en los delitos de infraccion de deber, también hay
que atender solo a tal infraccion y no al dominio del hecho.

En los delitos de dominio es autor mediato quien utilice a otro como lnjsétrumgntdoé
al avasallar su voluntad bien por coaccion o al aprovecharse de su SII uacrlsog o
error (creada por el de detras o aprovechada por este) oden_ef ccuC =
estructuras de poder organizadas. En cambio, en los delitos et infra ik
deber la figura central la constituye el sujeto cugﬂlﬁcado qdu?. t\,ru ndera! ?’raccién
especifico. Asi, por ejemplo, conforme a la teoria de los ¢ el ols de 1_?1 ol
de deber, elaborada por los alemanes, con Roxin a la qabeza ,siela mé I '
se vale de un extraneus para cumplir el apoderamiento de los cgalu Ir?e?x ql;
administra, sin concurrir a la ejecucion de la conducta, por ese solo Zc uci)erg
considera que infringe el deber y que es autor de delito, porque no se r qt =
el dominio absoluto del hecho, que se concretaria en ejecutar o co-ejecu cieto
acto de apoderamiento de los bienes; razon por la cual en eslte_ (;aso conComo
los teorizantes de los delitos de infraccion de deber tienen al /17 rcgneu’s .
autor mediato de delito especial y al extraneus COMo complice, a traves
figura del llamado «instrumento doloso no cualificado».

En los delitos de dominio es autor mecliato quien dirige, dommandolo,del
acontecer a través de coaccién o engano a otro 0 en el marcg de po ?ar
organizado. Por el contrario, en los d_tal}tos de |nfra.cc:|on de de {af [?I?Jiaci L
autoria mediata no se requiere el_domm_to cIe] ’hecho, basta que el in .
atado a una relacién de deber deje la ejecucion de la accion a u‘nta pertsop
que se encuentra al margen de la posicion de deber que fundamentci] CIa auf or::?é
De lo contrario, bastarfa que el vinculado a una relacpn de deb:ar, al dar rgﬂdir
suelta a la ejecucion del delito, se mantuviera en un segundo plano para

la autorfa de delito de funcionario o especial.

Surge asi el controvertido tema dell«instrumer_ltp doloso r|10 cuc?hlﬂc)a(?rg;;:e Lri
cual aspira a dar solucion satisfactoria a la participacion dolosa de {Iedominio
en delito especial, al considerar que el funcionario que, sin tener % DS
del hecho, determina a un extraneus a realizar el resultaldo. es ]urbi |E|a0 bt
autor, porque al vulnerar el deber especial extrapenal que le incumbe
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que importa) ha determinado el menoscabo del bien juridico descrito en el
tipo. En cambio, el extraneus, a pesar de su dominio del hecho es sélo participe.

La legislacion colombiana al referirse al autor mediato sdlo lo define como
quien utiliza a otro como instrumento, pero no sefiala de qué manera ha de
actuar éste; es decir, no precisa si en todos los casos el instrumento no responde
penalmente o si hay algunos en los cuales si lo hace.

De acuerdo con la teoria de los delitos de infraccién de deber, el instrumento
puede ser doloso o no, porque la persona de adelante, que de manera personal
y directa realiza el comportamiento descrito en el tipo penal, bien puede actuar
en razén a que no tiene dominio de la voluntad (por coaccién o error o
estructuras de poder organizadas) o porque lo hace de manera consciente y
voluntaria. En todo caso se le considera instrumento, por ser utilizado por
quien tiene el deber juridico-publico o juridico-privado. Desde luego que si el
extraneus al realizar personal y directamente el delito lo hace con dolo, responde
como complice, mientras que si lo hace en razon a que su voluntad es dominada
por el jntraneus no responde penalmente, como igualmente ocurre en los
delitos de dominio.

Conforme a la teorfa del dominio del hecho aplicada a los delitos comunes, es
impensable que el instrumento actde con voluntad, porque si el sujeto se
enfrenta con dolo al bien juridico, se convierte en autor, mientras que quien
esta detras suyo persuadiéndolo a tal realizacién es sélo instigador o
determinador. Por esta razoén, en los delitos comunes no opera la figura del
«instrumento doloso», porque en esta clase de delitos el instrumento siempre
acttia sin voluntad, la cual es dominada por el autor mediato.

De cara a la estructura de los delitos de infraccion de deber, como sdlo el
sujeto cualificado que infringe el deber especial puede ser autor, se presenta
una sustancial variacion del concepto de instrumento en relacién con el de los
delitos comunes o de dominio. En efecto, el instrumento utilizado por el sujeto
cualificado titular del deber juridico-publico o juridico-privado puede ser doloso
0 no, cualificado o no.

El instrumento es cualificado en los delitos de infraccion de deber, cuando la
persona que de manera personal y directa realiza el hecho por estar dominada
su voluntad por otra, tiene el mismo deber juridico especial, de que quien
domina su voluntad. Asi, por ejemplo, si un coadministrador de bienes puiblicos
es coaccionado por otro coadministrador de los mismos bienes, el instrumento
es cualificado, porque tiene el mismo deber juridico especial que posee quien
esta detras suyo. Este instrumento cualificado no es doloso y no responde
penalmente.

165




T E M A 3

CENTRO DE INVESTIGACIONES S(JCIO—]URjDICAS

El instrumento no es cualificado cuando la persona que ’rgallzg el h_e%hc:E Srig
manera personal y directa no tiene el mismo debgr juridico de quie ot
detras, como cuando el administrador utiliza a un ptartlcular ||:1.ara:c cl|Jur;e1 efr?t?)p;uedg
! - . = r
i i stracion. En este caso el instr !
de los bienes materia de su admini _ LipEamenp s
i ona que realiza el delito esp
doloso o no. Es doloso, si la pers _
\S/eoTuntad de contribucién, como cuando el tesorero Ile p|denalneggﬁge;ﬁ I:?c;f
i inero para que se la reparta r *

tire de las arcas una suma de dinero ps
(r:zso en el cual el tesorero no tiene dominio del hecho y depende del pa;g;lgr:
su ejecucion, pues bien puede ocurrir que 'aquel no prest:e ninguna Icoc_)pf el
para la ejecucion y que a lo sumo determine al f‘e]ec:utor, |€erlodperfrS jc‘(:so rord

juridico-publi incumbe es figura centra

el deber juridico-publico que le incur . i :

gccic’;n % pgnr consiguiente autor mediato de delito espef;]ltgl, gg)lirgcrg: gé:l% Seci
i Hmpli i instrumento no cualifica

articular es complice del mlsmo.'EI ns e
Euando el titular del deber especial con dominio de la voluntad Utngo?'laug
extraneus para la realizacion del hecho, como cuando el tesorero coacci
un particular para que se apodere de los bienes publicos.

La legislacion colombiana no sefiala como d(laft?e ?jctuar ?l igsé;grl?scgtgé ngu2§
i i ni al cualificado ni al n i

refiere ni al doloso ni al no doloso ' : _

sélo se limita a definir al autor mediato como quien realiza la conducta punible

«utilizando a otro como instrumento».

El concepto general y amplio de instrumer:to que emptlt:;c;adéeg:;!?glzg
i impi i istinguirlo segun se
colombiana no impide clasificarlo y d : - e
ini i i0 - por lo cual bien puede afirmarse g

dominio o de infraccion de deber; p 18 - S e
islacio es admisible la teoria de los delito

acuerdo a nuestra legislacion no so_lo : s d

infraccion de deber, tal como con acierto lo hizo la Corte Suprema dlt_efJu(sjtqcua;] ;

sino también que el instrumento en estos delitos puede ser cualificado,

cualificado, doloso o no doloso.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia® de manera expresa a.iiude ala
aceptacion de la teoria de los delitos de infraccién de deber al decir:

La Sala considera, ademas, que para] que haya Iuggsa é&:l gotr:)f"ln%:g;aggptedtzntlga
i o de los concurren en
especial basta con que algun ‘ e e parte 8
izacid i or supuesto, infrinja e jurid
realizacion ostente la calidad especial y, p n ber
especial al rededor del cual gira o se fundamegta la pgptelccpnt(él)etl:gli%rg éggdl;g;
ici e se ubique. Si el suje D,
sea cual fuere la posicion desde dond _
asi decirlo, realiza materialmente la c_onducta descrita, exiluswae(;
concurrentemente con otros, o lo hace mstrumental;zando a 8 ro, cél =
instrumento de alguien que actlia sobre su vqlpntad (forzandolo % in limer;'dad
a error), o si actGia en relacion con organizacion de la que se predica la cali

especial, el tipo especial surge...
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Todo lo anterior supone que el servidor publico o el sujeto calificado en cuya
condicién y deber juridico especial se fundamenta la realizacién objetiva del
tipo, no puede actuar como determinador o cémplice por definicidn. Su
participacién no se concibe sino a titulo de autoria en cualquiera de sus
modalidades o, en Ultimo extremo y residualmente, por comisidn por omisidn
(al tener el deber juridico de evitar el resultado, lo cual no hace porque concurre
a la realizacidn del hecho en connivencia con los demas).

La posicion de la Corte concuerda con la teoria de los delitos de infraccién de
deber, porque siempre que intervenga en el delito especial el sujeto cualificado,
éste es autor. Con todo, vale la pena recalcar que a la luz de los delitos de
infraccion de deber, cuando el extraneus instrumentaliza al intraneus para
que realice delito especial, aquél no es autor porque no infringe el deber
especial, sino sélo instigador”; tesis ésta que conduce a la eliminacién de la
accesoriedad de la participacion en los delitos especiales, porque implica admitir
que no en todos los casos en los cuales se utilice a alguien como instrumento
de manera necesaria se dé la autoria mediata y que existe delito del participe
sin la concurrencia de la autoria. En efecto, si se afirma que el extraneus no
es autor mediato por carecer de la cualificacion exigida por el tipo penal, que
el /ntraneus no es autor porque es utilizado como instrumento y que a pesar
de ello el extraneus es instigador o determinador, se concluye que hay delito
especial sin autor y que del mismo responde sélo el extraneus a titulo de
participe (instigador).

Al admitirse la teoria de los delitos de infraccion de deber ha de aceptarse
también que el instrumento en estos delitos puede ser doloso o no, porque
solo el /ntraneus es autor, concretamente autor mediato, y el extraneus
complice, de acuerdo con la figura del denominado «instrumento doloso no
cualificado». Sinembargo amerita especial andlisis el caso del extraneus que
instrumentaliza al /ntraneus a que realice delito especial, el cual lo resuelve la
teoria de los delitos de infraccién de deber al tener al extranewuscomo instigador,
dado que no puede ser autor mediato por no ser titular del deber especial
estipulado en el respectivo tipo penal.

A pesar de que este tema amerita un mayor estudio, con pinceladas haré
comentarios que permitan abrir el debate acerca de si de conformidad con
nuestra legislacion es permitido afirmar que el extraneus que instrumentalice
al intraneus para la realizacion de delito especial es instigador, como lo califica
la teoria de los delitos de infraccién de deber, o que en tal caso se realiza delito
especial, como lo sostiene la Corte Suprema de Justicia , evento en el cual ha
de precisarse como responde el extraneusen el delito especial: ¢autor? (¢directo
0 mediato?), écoautor? o éparticipe?.
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En conclusidn, frente a los delitos de infraccion de deber sélo es autor mediato
quien infringe el deber, razén por la cual el extraneus solo puede ser complice
si es utilizado como instrumento por el /nfraneus, siempre y cuando que se
trate del denominado «instrumento doloso no cualificado». Si el /nfraneus
domina la voluntad del extraneus, éste es instrumento no doloso, cuya
responsabilidad penal no se vera comprometida, porque se equipara al
instrumento en los delitos de dominio, en los cuales no responde penalmente.

Cualquiera que sea la solucién debe partir de una inquebrantable premisa,
consistente en que dada la estructura del concurso de personas en el Nuevo
Cédigo Penal, se ha tomado partido de manera definitiva por un sistema
diferenciador de autor, el cual hace distincion entre los diversos desempenos,
al tener a unos como auténomos o principales y a otros CoOmo accesorios o de
referencia, para considerar como protag_onistas principale; al autor (dlrefcfco 0
mediato) y al coautor y como subordinados y accesorios a Ios' participes
(determinadores y complices). Ante la nueva 1¢glslacmn no pod_ra discutirse
que en materia de participacion opere el principio de la accesoriedad, tanto
cuantitativa como cualitativa, y que para definir al autor no se parte de la
teoria causal de la equivalencia de condiciones.

D. LA COAUTORIA EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

Quien cooperando en division de trabajo con otro, realice el tipo de un delito
de infraccion de deber, no por eso tiene que ser coautor. El particular en un
delito de funcionario, aunque sea co-sustentador del dominio del hecho sélo
es complice; asi, por ejemplo, si el notario y un particular falsifican una escritura
publica de la cual aquél da fe, el notario es autor, mientras que el particular
solo es complice.

Rechaza el Cédigo Penal un concepto unitario de. autor, el cual, a partir de la
equivalencia de condiciones, tiene a todo interviniente en el delito como autor
(autor mediato, inmediato, individual, por ayuda, por instigacion o coautor) y
renuncia a la accesoriedad.

Consecuencia de la adopcion de un sistema diferenciador de autor, en especial
por el principio de la accesoriedad, es la de que no puede haber delito sin
autor y con participe (instigador y complice). Por esta razon se dificulta admitir
la solucién que la teoria de los delitos de infraccion de deber da a la
instrumentalizacion del /intraneus por el extraneus, al tener a este como
instigador, porque el /ntraneus no puede ser autor d_ada su condicion de
instrumento y porque se tendria, como ya se dijo, un delito sin autor pero con

participe.

El ambito de la coautoria en los delitos de infraccion de deber se reduce de
manera apreciable, porque sélo cabe hablar de la misma cuando varias personas
que se encuentran sujetas a un mismo y Unico deber, con division de trabajo
y en desarrollo de un plan comun, ejecutan la conducta que defrauda la
expectativa de deber.

Si dos servidores publicos elaboran de manera conjunta el plan de apropiarse
de dineros del Estado, respecto de los cuales tienen la denominada relacion
funcional, y el acto de apropiacion lo lleva a cabo uno sélo de ellos, mientras
que el otro actiia en la fase preparatoria o contribuye sin intervenir en la
ejecucion del plan, no se da el aporte importante propio de la coautoria; no se
da en este caso una dependencia funcional en el sentido de la teoria del
dominio del hecho. Con todo, ambos son coautores del delito de peculado,
porque el que objetivamente se limita a auxiliar también infringe el deber de
salvaguardar el patrimonio del Estado, con lo cual vulnera el vinculo de lealtad,
sin que tenga el codominio del hecho. Lo determinante para deducir la coautoria
es que el cooperador ocupe la posicion de deber extrapenal descrita en el tipo.

El extraneus que domine el hecho en el caso planteado no puede ser autor de
delito especial, porque carece de !a cualificacion exigida por el tipo penal y
porque no es titular de deber juridico especqal alguno; tampoco puede. ser
participe, porque no hay autor, dado que el mtrangus |n§trument0 no tiene
dominio de su voluntad, y porque en un concepto diferenciador (_:le autor, que
se edifica sobre la accesoriedad de la participacion, se exige la existencia dela
autorfa para que concurra la participacion. Por lo tanto, el extraneus en tal
caso serd autor mediato de delito comin por dominio de la voluntad del
intraneus o autor de constrefiimiento para delinquir si el delito que se realiza
no tiene asignada una pena superior a la de aquel delito (art. 184 C. P.). Se

repite, queda abierto el debate. La coautoria obtiene asi en los delitos de infraccion de deber una estructura

totalmente distinta de la del concepto general de coautoria. En lugar de la
imbricacion de las aportaciones al hecho en la fase ejecutiva, se da la

i o0 se comparte la afirmacion que hace la Corte Suprema \cion . : :
ke 4 : determinacion de resultado por quebrantamiento conjunto de un deber comun.

en el sentido de que el extraneus puede ser autor mediato, _lo cual de ninguna
manera es viable, porque, como ya se dijo, el autor mediato debe tener la

calidad personal exigida por el tipo penal en el delito especial. Desde luego que la infraccion de deber no debe confundirse con la falta a la

ética del funcionario en general; asi, si un funcionario le ayuda a otro a
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apropiarse de bienes estatales respecto de los cuales solo éste tiene el deber
de administracion, custodia o vigilancia, aquél es complice, porque si bien es
cierto que quebrantd su ética de funcionario, también lo es que no vulnerd un
especifico deber de administrar, custodiar o vigilar los bienes del Estado; por
lo cual sélo uno es autor y el otro participe.

III. CONCLUSIONES

1. En los delitos de infraccion de deber es autor quien infringe el deber juridico-
pUblico o juridico-privado especial y no quien domine el hecho mediante
dominio de la accién o de la voluntad.

2 En los delitos de infraccion de deber el intraneus es siempre autor, cualquiera
que sea la calidad y cantidad del aporte causal y el momento de su
integracién a la realizacion delictiva.

3. En los delitos de infraccién de deber el extraneuses solo participe (instigador
o complice).

4. En los delitos de infraccion de deber el instrumento en la autoria mediata
puede ser doloso, no doloso, cualificado o no cualificado.

5. La coautorfa en los delitos de infraccién de deber se da respecto de quienes
se encuentren sujetos a un mismo y (nico deber.
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