UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES
UNIDAD DE ESTUDIOS DE POSGRADO

MAESTRIA EN DERECHO PENAL ECONOMICO

Universidad de El Salvador
‘.f‘r,}w a /«ﬁr‘;//«/ﬁ,u b catbaien

TEMA DE INVESTIGACION:
“LA PUNIBILIDAD DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE PECULADO
COMO DELITO ESPECIAL IMPROPIO”

TRABAJO DE INVESTIGACION PARA OBTENER EL TiTULO DE:
MAESTRO EN DERECHO PENAL ECONOMICO

PRESENTADO POR:

RICARDO ALBERTO MIRANDA MIRANDA

DOCENTE ASESOR:
MSC. JUAN JOSE CASTRO GALDAMEZ

CIUDAD UNIVERSITARIA, SAN SALVADOR, DICIEMBRE DE 2021



AUTORIDADES UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

Msc. Roger Armando Arias Alvarado
RECTOR

PhD. Raul Ernesto Azcunaga Lépez
VICERRECTOR ACADEMICO

Ing. Juan Rosa Quintanilla
VICERRECTOR ADMINISTRATIVO

Ing. Francisco Antonio Alarcon Sandoval
SECRETARIO GENERAL

Lic. Rafael Humberto Pefa Marin
FISCAL GENERAL

AUTORIDADES FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS
SOCIALES

Dra. Evelyn Beatriz Farfan Mata
DECANA

Dr. Edgardo Herrera Medrano Pacheco
VICEDECANO

Licda. Digna Reina Contreras de Cornejo
SECRETARIA

Dr. José Miguel Vasquez Lopez
DIRECTOR DE LA UNIDAD DE ESTUDIOS DE POSGRADO



INDICE

RESUMEN......ooiiieiieetee ettt et n et s et es st er st t e e seare e, i
INTRODUGCCION ......c.oouiitieteete ettt ettt aeann, i
ABREVIATURAS UTILIZADAS ...ttt v
(07N =1 U1 1@ 3 OSSR 1
LOS DELITOS ESPECIALES EN EL SALVADOR ......ccoooveveeeeeeereerenne, 1

1. INTRODUCCION. ......oouiiieiieeieete et 1

2. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE DELITO

ESPECIAL ... 2
3. DELIMITACION CONCEPTUAL DEL DELITO ESPECIAL..................... 6
3.1. MODELOS CONCEPTUALES SIMPLES .........oooiiiiiiiis 7
3.2. MODELOS CONCEPTUALES COMPLEJOS.......cccccoiviiiiiiiieeeeeee 13

3.3. MODELOS CONCEPTUALES AUTONOMOS Y DEPENDIENTES 16

4. LA CLASIFICACION DE LOS DELITOS ESPECIALES..............c.c........ 18
4.1. DELITOS ESPECIALES PROPIOS ..., 18
4.2. DELITOS ESPECIALES IMPROPIOS........cooiiiiiiiicei e, 20

5. LOS DELITOS ESPECIALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO-
PENAL DE EL SALVADOR ..ottt 21

5.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS DELITOS ESPECIALES
EN EL SALVADOR ....ooiiiiii 21

5.2. LOS DELITOS ESPECIALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
PENAL VIGENTE .. .ot 29

5.3. LOS DELITOS ESPECIALES EN LA JURISPRUDENCIA
SALVADOREN A .o 33



6. EL DELITO DE PECULADO COMO DELITO ESPECIAL IMPROPIO .. 37

6.1. SUPUESTOS DE PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL
DELITO DE PECULADO.......octiiiiiiiiii e 43

6.2. EL DELITO DE PECULADO Y LA CORRUPCION EN GENERAL
COMO OBJETO DE ESTUDIO DEL DERECHO PENAL ECONOMICO 48

CAPITULO e ettt 52

LA AUTORIA Y PARTICIPACION CRIMINAL EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO SALVADORENO .......coiiieiieceeeeeeeeee e, 52

................................................................................................................. 53
2.1. EL CONCEPTO UNITARIO DE AUTOR ....ccoovviiiiiiiiiiiiecceeni 54
2.2. EL CONCEPTO EXTENSIVO DE AUTOR ...t 56

2.3. EL CONCEPTO RESTRINGIDO O RESTRICTIVO DE AUTOR .... 58

2.4. DIFERENCIAS ESENCIALES ENTRE LOS DIVERSOS
CONCEPTOS DE AUTOR ...oiiiiiiceie ettt e 62

2.5. TEORIAS DIFERENCIADORAS DE LA AUTORIA Y LA

PARTICIPACION ......oovitieice ettt 64
3. CLASES DE AUTORIA......coo et 75
3.1. AUTORIA DIRECTA ...cooiiieeeeeee e 75
3.2. AUTORIA MEDIATA ..ot 77
3.3. COAUTORIA ..., 82

4. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE CADA SISTEMA EN LOS
DELITOS ESPECIALES ... 84



5. LA COAUTORIA EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER...... 88

6. LA PARTICIPACION EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

7. ANALISIS DE LA PARTICIPACION DELINCUENCIAL EN EL DELITO
DE PECULADO ...t 99

CAPITULO Ul oottt 102

1. INTRODUCCION......cuoiuiiiiiiiieieieeee ettt 102

2. LA DIFERENCIACION ENTRE EXTRANEUS E INTRANEUS EN LOS
DELITOS ESPECIALES. ... 103

3. LA PUNIBILIDAD DE LA INTERVENCION DEL EXTRANEUS EN LOS

DELITOS ESPECIALES ...ttt 108
3.1. TEORIAS PENALIZADORAS ........ceoveeeeeeeeeeeeeeeee e 110
3.2. TEORIA DE LA UNIDAD DEL TITULO DE IMPUTACION............ 110
3.3. TEORIAS DE LA IMPUNIDAD .......cocovoiiiiiiieeeeeeeeee e 114

CAPITULO IV ..o, 119

EL TRATAMIENTO DE LA INTERVENCION DEL EXTRANEUS EN EL
DERECHO PENAL SALVADORENO Y COMPARADO .......c.ccccvevveurennnn. 119

1. INTRODUCCION. ......oouiiuiiiieiti ettt 119

2. LA REGULACION DE LA PROBLEMATICA DE LA INTERVENCION
DEL EXTRANEUS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO SALVADORENO

3. LA REGULACION DE LA PROBLEMATICA DE LA INTERVENCION
DEL EXTRANEUS EN EL DERECHO ESPANOL ........cccocoviiniiciiinnn, 123



4. LA REGULACION DE LA PROBLEMATICA DE LA INTERVENCION
DEL EXTRANEUS EN EL DERECHO COSTARRICENSE .................... 136

5. LA REGULACION DE LA PROBLEMATICA DE LA INTERVENCION
DEL EXTRANEUS EN EL DERECHO COLOMBIANO...........ccoeiiiiiiins 143

CONCLUSIONES. . ... .ot 150

BIBLIOGRAFIA ...t 158



RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion se abordan, en términos generales, las
principales cuestiones discutidas en la dogmética-juridico penal respecto de
los delitos especiales, las categorias dogmaticas de autoria y participacion
vinculadas a esa tipologia delictiva y, en particular, la punibilidad conforme al
ordenamiento juridico penal salvadorefio de la intervencion del sujeto no
cualificado en los delitos especiales propios e impropios, realizdndose una
especial referencia a los supuestos de participacion del extraneus en el delito
de Peculado. Previo a abordar el objeto principal de la investigacion, se analiza
el origen, antecedentes historicos y evolucion de los delitos especiales, la
conceptualizacion dogmatica de este tipo de delitos, su clasificacion,
fundamento y regulacion en la legislacion de El Salvador. Posteriormente, se
expone el desarrollo dogmatico que han tenido las categorias dogmaticas de
la autoria y participacion, analizando los principales conceptos propuestos en
la doctrina y los mas importantes criterios que se han formulado para distinguir
entre autor y participe en el delito, relacionando, por supuesto, la regulacion
de estas categorias del delito conforme al ordenamiento juridico penal

salvadorenfo.

Ademas, se analiza particularmente la autoria y participacion en los delitos
especiales, las propuestas doctrinarias que conducen a la punibilidad de la
intervencion de los sujetos no cualificados y aquellas que abogan por la
impunidad, las concepciones dogmaticas que propugnan la ruptura del titulo
de imputacion en los delitos especiales impropios y las que defienden la unidad
de dicho titulo. Con la investigacién se pudo concluir que es necesaria una
reforma en la parte general del Codigo Penal, con el objeto de precisar reglas
de punibilidad para los sujetos no cualificados que intervienen en los delitos

especiales.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion denominado la punibilidad del extraneus
en el delito de peculado como delito especial impropio, parte de la premisa que
el ordenamiento juridico-penal salvadorefio, al igual que ocurre en otras
legislaciones, al describir las conductas constitutivas de delito también
determina quién o quiénes pueden ser autores de la infracciéon. Cuando el
legislador prevé que la conducta contenida en el tipo penal puede ser cometida
a titulo de autor por cualquier persona, se habla delitos comunes; en cambio,
cuando la conducta Unicamente puede ser cometida en grado de autoria por
ciertas personas que reunen determinadas caracteristicas, cualidades o
condiciones especificas que tacita o expresamente exige el tipo, se habla de

delitos especiales.

En ese orden de ideas, la investigacion se desarrolla en el ambito de la autoria
y participacion en los delitos especiales propios e impropios, centrdndose en
particular en la problemética que surge cuando un sujeto no cualificado —
denominado extraneus- interviene en esta tipologia delictiva, analizando el
tratamiento o respuesta que brinda el ordenamiento juridico-penal salvadorefio
ante este supuesto; en consecuencia, se analiza si conforme a la legislacion
penal de El Salvador resulta punible o no la intervencion del extraneus en los

delitos especiales y de qué manera se sanciona penalmente a dicho sujeto

Ademas, se abordan algunos problemas que surgen a partir de la actual
regulacion de la institucion de la comunicabilidad de las circunstancias y
cualidades entre los diferentes intervinientes en el delito, determinandose la
vinculacion que existe entre dicha institucién juridica y la respuesta que la ley
penal ofrece para aquellos supuestos donde interviene un sujeto no cualificado

en los delitos especiales. A partir de ello, es posible afirmar que la teméatica



que se aborda constituye un problema concreto dentro del contexto de la
individualizacion del sujeto responsable del injusto penal.

La presente investigacion se justifica en razén de que en El Salvador, si bien
en algunas tesis de grado se ha abordado la tematica de la autoria y
participacion en delitos especiales, poco o nada se ha dicho sobre la
problematica que se presenta cuando un sujeto no cualificado —extraneus-
interviene en un delito especial ya sea propio o impropio, mucho menos se ha
profundizado acerca de cual es la respuesta o tratamiento que brinda la ley
penal salvadorefia a dicha problematica. De esta forma, con esta investigacion
se pretende no solo abordar las diferentes propuestas de solucion que se
ofrecen en la dogmaética juridico-penal, sino también determinar si dichas

propuestas pueden adoptarse conforme a nuestra hormativa.

Para tales efectos, el presente trabajo se encuentra estructurado en cuatro
capitulos, titulandose el primero de ellos: “los delitos especiales en el
salvador”, en el cual se aborda el origen y la evolucion histérica del concepto
de delito especial, las diferentes acepciones que se utilizan en la doctrina para
referirse a esta tipologia delictiva, ademas, se exponen los diferentes modelos
conceptuales que se han formulado sobre este tipo de delitos, su clasificacion

y regulacion en el ordenamiento juridico-penal salvadorefio.

Luego, en el capitulo dos denominado: “la autoria y participacion criminal en
el ordenamiento juridico salvadoreio”, se exponen las cuestiones dogmaticas
principales sobre dichas categorias dogmaticas de la teoria del delito,
destacando en primer lugar la evolucion histdrica que ha tenido el concepto de
autor del suceso criminal, las teorias que diferencian entre autor y participe,
las diferentes clases de autoria que se distinguen en la doctrina y

jurisprudencia, las consecuencias practicas que se derivan para los delitos



especiales al adoptar ya sea un sistema unitario o diferenciador de autoria,
desarrollando por ultimo la autoria y participacion en los delitos de infraccion
de deber.

Posteriormente, en el capitulo tres titulado: “la punibilidad de la intervencion
del extraneus en los delitos especiales”, en primer término, se realiza una
diferenciacion entre los sujetos extraneus —no cualificado- e intraneus —
cualificado- en el ambito de los delitos especiales, destacando las principales
propuestas doctrinarias que abogan ya sea por la punibilidad o por la
impunidad del no cualificado, cuando éste interviene en la ejecucion de delitos
especiales, recibiendo, por consiguiente, la denominacion de teorias

penalizadoras y de la impunidad.

El capitulo cuatro, que lleva por el titulo: “el tratamiento de la intervencién del
extraneus en el derecho comparado”, es un abordaje comparativo de la
regulacion de la participacion del no cualificado en otros ordenamientos
juridicos de paises de nuestro entorno cultural, especificamente en Espafia,
Costa Rica y Colombia, destacandose cual es la respuesta o tratamiento que
en dichas legislaciones se le brinda a la problemética que nos ocupa. Por
ultimo, se establecen las conclusiones de la presente investigacion y también

se realizan algunas recomendaciones.

La metodologia utilizada en el presente trabajo de investigacién es el analisis
doctrinal, legal y jurisprudencial, en general, de la institucion juridica de los
delitos especiales y, en particular, de las categorias dogmaticas de autoria y
participacion aplicadas a esta tipologia delictiva. Esta investigacion pretende
brindar al lector una herramienta Gtil de conocimientos sobre la regulacion de
la participacion del sujeto no cualificado en los delitos especiales propios e

impropios.
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CAPITULO |
LOS DELITOS ESPECIALES EN EL SALVADOR

1. INTRODUCCION

En la gran mayoria de tipos penales contenidos en la parte especial del Cédigo
Penal de El Salvador, al igual que ocurre en las leyes penales de los paises
de nuestro entorno cultural, el legislador antepone a la descripcion de la
conducta tipica o penalmente relevante, las particulas “el que”, esto es, un
“quien anénimo” con el que se identifica al autor del delito. Asi, por ejemplo,
en el delito de Homicidio: “el que matare a otro”; en el Aborto: “el que provocare
un aborto”; en la Induccién o Ayuda al Aborto: “quien indujere a una mujer”; en
el Secuestro: “el que privare a otro de su libertad”; en las Amenazas: “el que

amenazare a otro”, entre otros.

Estos delitos en los que el legislador describe al autor con un “quien anénimo”,
en principio pueden ser cometidos por cualquier persona, porque en ellos no
se limita o restringe el circulo de autores, por consiguiente, reciben en la

doctrina la denominacion de delitos comunes o generales.

Sin embargo, existen determinados tipos penales en los que el legislador limita
o0 restringe la autoria a determinadas personas en quienes concurren ciertas
caracteristicas 0 cualidades especificas. Estos delitos que reciben la
denominacion de “especiales”, sélo pueden cometerse a titulo de autor por las
personas que reunen las calidades, caracteristicas, cualificaciones o
condiciones que determina el tipo. Asi, por ejemplo, en el delito de Peculado:
“el funcionario o empleado publico o encargado de un servicio publico”; en el

delito de Prevaricato: “el juez”; en la Apropiacion o Retencion de Cuotas



Laborales: “el patrono, empleador, pagador institucional o responsable de la

retenciéon”, entre otros.

Pero no en todos los casos la limitacion es expresa, Sino que en ocasiones
dicha restriccion del circulo de autores se deduce tacitamente del mismo
comportamiento criminal que describe el legislador, advirtiéndose que
Gnicamente ciertas personas que se encuentran en determinadas condiciones
—por ejemplo, administrando bienes o siendo contribuyentes- pueden cometer
la conducta tipica, tal es el caso, verbigracia, en los delitos de Administraciéon

Fraudulenta y Evasion de Impuestos.

2. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE DELITO
ESPECIAL

El concepto de delito especial ha sido una creacién de la ciencia del Derecho
Penal, mas especificamente se trata de un concepto propio formulado y
desarrollado desde sus origines hasta la actualidad en el campo de la
denominada teoria general del delito!; en ese sentido, en pocas ocasiones los
textos legales hacen referencia directa a esta tipologia delictiva y es alin mas
raro encontrar alguna definicion del legislador sobre lo que debe entenderse
por delito especial. En consecuencia, puede afirmarse que dicho concepto

tiene un caracter estrictamente dogmatico o doctrinal.

Como resultado del caracter doctrinal del concepto de delito especial existe

una diversidad terminolégica para referirse a esta categoria, entre las cuales

! Victor Gémez Martin, “Los delitos especiales” (Tesis doctoral, Universitat de Barcelona,
2003), 6.



encontramos: “delito sui generis”?, “delito cualificado”, “delito propio”, “delito
autonomo”, “delitos exclusivos o de subjetividad restringida”, “delitos de sujeto
diferenciado®”, entre otros términos que se han empleado como equivalentes
en la abundante doctrina penal. En todo caso, el vocablo mas difundido en la
dogmatica juridico-penal es el de “delito especial’ para referirse, en términos
amplios, a aquellos ilicitos penales que se caracterizan por exigir del autor

cualidades o caracteristicas especificas.

En la doctrina no se ha profundizado acerca del origen del concepto de delito
especial, mucho menos se ha determinado quién lo utilizd por primera vez.
Algunos autores identifican las primeras referencias sobre esta tipologia de
delitos en el Derecho Penal Romano clasico, donde se distinguian dos
categorias: los “delicta propia” y los “delicta communia”. La primera, referida a
aquellos delitos que Unicamente podian ser cometidos por una determinada
clase de ciudadanos, esto es, los militares; en la segunda categoria, en
cambio, se comprendian todos aquellos delitos que podian ser cometidos por

cualquier ciudadano.

Cabe sefialar que en el Derecho Romano, ademas de los delitos de naturaleza
puramente militar, caracterizados porque Unicamente podian cometerse por
ciudadanos que tuvieren dicha condicion, también determinados hechos
considerados como delitos comunes, llevaban aparejados sanciones

peculiares y en algunos casos mas graves si el autor del hecho era un militar?.

2 Joaquin Cuello Contreras, La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal de
delitos: el delito sui generis (Madrid: Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia e
Interior, 1978) 41.

3 José Ortego Costales, Ensayo sobre la Parte Especial del Derecho Penal (Santa Cruz de
Tenerife: Universidad de La Laguna, 1959) 28.

4 José Antonio Rodriguez Santisteban, Los delitos contra el patrimonio en el Cédigo penal
militar (Madrid: Reus, 2017) 15.



A partir de la categoria de los “delicta propia” establecida en la ley, los
glosadores romanos formularon la idea que esta misma categoria debia
extenderse a los delitos cometidos por funcionarios y religiosos, puesto que
también estos hechos ilicitos se circunscribian a determinados sujetos,
dejando la categoria de los “delicta communia” a aquellos que podian ser

cometidos por cualquier persona®.

El autor Victor Gomez Martin refiere también como antecedentes del concepto
de delito especial, las propuestas formuladas por los juristas italianos
medievales en torno a la cuestién relativa a si las circunstancias que
concurrian en el autor del delito y que agravaban o atenuaban la pena podia
extenderse a la punibilidad de los participes. En ese momento la doctrina
italiana mayoritaria se decant6 a favor de considerar que, las circunstancias
del autor —cualidades o relaciones- que agravaban la punibilidad del hecho —
por ejemplo, en el parricidio-, abarcaban también al participe aunque en éste

Nno se encontraren tales circunstancias.

En el caso de la legislacion alemana, ésta adopto la clasificacion entre “delicta
propia” y los “delicta communia” establecida en el Derecho Penal romano. El
principal aporte de la legislacion y los juristas alemanes que se pronunciaron
sobre la recepcion de esta clasificacion, fue destacar en mayor medida que el
fundamento de los “delicta propia” era la infraccion de deberes especiales,
principalmente al abordar los delitos cometidos por funcionarios. Como
destaca Victor Gomez Martin en ese momento “estos delitos pasaron a ser

concebidos, asi, como delitos disciplinarios especiales, a través de los que un

> Victor GGmez Martin, op. cit., 8.



servidor del estado lesionaba los deberes de servicio que recaen sobre él, y

que él mismo asume®”.

Durante el siglo XIX, juristas alemanes como Quistorps-Klein y Grolman
abordaron la tematica de los delitos especiales, aunque con la terminologia de
“delicta propia”, considerando que estos se edificaban sobre deberes
especiales, citando como ejemplos los delitos militares y de funcionarios’. Esta
concepcion fue acogida y defendida por el influyente jurista aleman Karl
Binding, quien ya en esos momentos vislumbraba la distincion entre delitos
propios e impropios, aunque con una terminologia diferente: “delitos del cargo”
y “delitos de funcionarios™®; en todo caso, este autor al abordar la tematica de
los delitos especiales, partiendo de su teoria de las normas, sostuvo lo

siguiente:

“Las normas ‘generales’ son aquellas que afectan a todos como el deber de
obediencia a las leyes alemanas, las normas ‘especiales’ aquellas que se
dirigen directamente a determinado ambito (funcionarios, marinos, militares)
Gnicamente. Asi, por ejemplo, las normas de la legislacion marina. Esta
clasificacibn de las normas produce una analoga en los delitos: delitos
generales (delicta communia) son las infracciones de la generalidad, los delitos

6 Victor Gomez Martin, op. cit., 9.

" Gonzalo Quintero Olivares, Los delitos especiales y la teoria de la participacion en el Derecho
Penal Espafiol (Barcelona: Cymys, 1974) 12. Afirma el autor que Grolman en 1825 formulaba
las siguientes ideas: “... es interesante una clasificacién de los delitos que se origina, en
atencion a la esfera de sujetos afectados —segln que la fuerza obligatoria sea tal que obligue
a todos los ciudadanos o tal que a unos especiales, peculiares clases de ciudadanos cumplen
Unicamente el presupuesto-, se dividen los delitos en generales (delicta comunnia) y
especiales (delicta propia). A los Ultimos pertenecen todas las infracciones de funciones
oficiales”.

8 Fernando Vasquez-Portomerfie Seijas, Los delitos contra la Administracion Publica. Teoria
General (Santiago de Compostela: Universidad Santiago de Compostela, 2003) 25-26.



especiales (delicta propia) (determinadas clases de personas), los de

especiales normas®”.

La mayoria de autores coinciden en atribuirle a Karl Binding, el mérito de
centrarse en cuestiones mas esenciales al abordar la temética de los delitos
especiales, tales como la naturaleza del bien juridico vulnerado en estos ilicitos
o el contenido de lo injusto, abandonando las concepciones tradicionales que

se limitaban a aspectos superficiales de los delitos de funcionarios y militares.

Por lo demas, la recepcidén de la distincion entre los “delicta propia” y los
“delicta communia” en Espana e Iberoamérica es una historia ya conocida,
pues corresponde a la misma historia de la adopcion de la dogmética penal
alemana, que tiene como punto de partida el Decreto firmado por el Rey
Alfonso Xlll, mediante el cual se creo la Junta para la Ampliacién de Estudios
que posibilitod a los investigadores espafioles recuperar la tradicion histérica de
contacto intelectual con el extranjero, entre ellos, Luis Jiménez de Asula, que
luego de formarse académicamente en Alemania y acoger su dogmatica de la

teoria del delito la difundié en Latinoamérical®.

3. DELIMITACION CONCEPTUAL DEL DELITO ESPECIAL

En la doctrina juridico-penal se entiende por delitos especiales, en términos
generales, aquellos que Unicamente pueden ser cometidos -a titulo de autor-
por un determinado grupo de sujetos que reunen ciertas cualidades o

caracteristicas especificas exigidas por la ley, de manera que, estos delitos se

9 Gonzalo Quintero Olivares, op. cit., 13-14.
10 Jesuis-Maria Silva Sanchez, Medio siglo de dogmatica penal alemana. Un punto de vista
iberoamericano (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013) 9-10.



caracterizan esencialmente porque en ellos se produce una limitacion de la

esfera de autores.

Sin embargo, en la misma doctrina se distinguen diferentes modelos
conceptuales de delito especial, en atencion al contenido que incorporan cada
uno de los autores en sus definiciones. En ese sentido, se identifican
conceptos simples que se caracterizan por definir el delito especial
exclusivamente a partir de la limitacion de la esfera de sujetos que pueden
cometerlo; conceptos complejos que, ademas de incorporar dicha limitacién,
incluyen el fundamento; conceptos autonomos que se distinguen por
formularse al margen de las diferentes concepciones doctrinales de autoriay,
por ultimo, conceptos dependientes que se formulan teniendo como punto de

partida una determinada concepcion dogmatica de autoria.

3.1. MODELOS CONCEPTUALES SIMPLES

El modelo simple de definicion de los delitos especiales adoptado por algunos
autores en la dogmaética penal clasica y también moderna, parte de la idea que,
el unico hecho incuestionable en esta tipologia delictiva es la limitacién del
circulo de autores operada por el legislador, de manera que, las definiciones
que pretenden incorporar un fundamento de dicha limitacion deben
rechazarse, porque afladen informacion respecto de la cual el creador de la
ley no se ha pronunciado. En la doctrina alemana clasica, es emblematica la
concepcion de Robert von Hippel, quien defendiendo un modelo conceptual

simple de delito especial afirmaba lo siguiente:

“La esencia del delito especial no reside en que el tercero quede liberado del

deber de obediencia, sino exclusivamente en que tan solo las personas



descritas en el tipo pueden cometer estos delitos como autores fisicos. Esto y
sélo esto es lo que se encuentra en la ley, que aqui, como en todas partes, se

circunscribe en su redaccion al autor fisicol?”.

La concepcién de los delitos especiales de Robert von Hippel, en la que resta
relevancia al fundamento de la limitacién del circulo de autores operada por el
legislador, naturalmente conlleva a que considere que no existen obstaculos
para la punibilidad de la intervencién de los sujetos extraneus, siempre que las
propiedades (cualidades o caracteristicas especiales) concurran en una de las
personas que ejecuta la accion tipica. Evidentemente en la concepcion de este
autor, esto es asi, porque los sujetos no cualificados en modo alguno quedan
liberados del deber de obediencia, sino que simplemente el legislador ha
restringido que soélo determinadas personas pueden ser autores fisicos, no

siendo relevante el fundamento de tal restriccion.

Entre los autores que adoptan un concepto simple encontramos a Gonzalo
Quintero Olivares, quien define los delitos especiales como “aquellos que
solamente pueden ser cometidos por una determinada categoria de personas
que el tipo indica!?”. Este autor, al momento de formular su definicién, pone el
acento en la limitacién de la esfera de autores, destacando que la misma
puede ser explicita o implicita, sin referirse al fundamento que tiene el

legislador para operar de esa manera en esta tipologia delictiva.

11 victor Gomez Martin, op. cit., 16. El autor expone con detalle los argumentos de Robert von
Hippel en defensa de un modelo conceptual simple de delito especial, y las consecuencias
gue resultan de su concepcién en la que no tiene mayor importancia el fundamento de la
restriccion del circulo de autores prevista por el legislador.

12 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General del Derecho Penal (Navarra: Thomson Aranzadi,
2005) 625.



Por su parte, Santiago Mir Puig destaca que los delitos especiales se
caracterizan porque “soOlo pueden ser sujetos quienes posean ciertas
condiciones especiales que requiere la ley (asi, la de ser funcionario)*®". En
igual sentido, Johannes Nagler los define como “tipos de delito formulados por
el Derecho penal de tal modo que no puedan ser realizados directamente por

todo sujeto de derecho'#”.

El jurista espafiol José Cerezo Mir, al formular su definicibn, comienza
afirmando que en algunos casos la ley exige ciertas condiciones o requisitos
para poder ser autor de un delito, como la de ser funcionario, militar, abogado
o procurador, siendo estas exigencias elementos del tipo objetivo, y que estos
“delitos que pueden ser realizados Unicamente por las personas que retnen

ciertos requisitos reciben el nombre de delitos especiales!®”.

De igual manera, Enrique Gimbernat Ordeig propone un concepto simple al
afirmar que “delitos especiales son todos aquellos en los que, eso se dice, no
toda persona puede ser autor'®". En igual sentido, Jeslis-Maria Silva Sanchez,
aunque refiriéndose concretamente a los delitos contra la Administracion
Publica, concibe los delitos especiales como aquellos “en los que la condicion

de autor se restringe a quienes posean la cualidad'”” que exige el tipo penal.

13 Santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General (Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2005)
231.

¥ Victor Gbmez Martin, op. cit., 17.

15 José Cerezo Mir, Derecho Penal Parte General (Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2008)
424.

16 Enrigue Gimbernat Ordeig, Autor y complice en Derecho Penal (Montevideo-Buenos Aires:
B de F, 2006) 199. Seguidamente a su definicion el autor ofrece los siguientes ejemplos: “No
todo el mundo puede realizar una malversacion, sino sélo un funcionario. No todo el mundo
puede ser parricida, sino sélo determinados parientes de la victima. El circulo de autores no
es, pues, en estos delitos, abierto, sino que esta limitado a determinados sujetos”.

17 Jests-Maria Silva Sanchez et al, Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial (Barcelona:
Atelier, 2011) 328.



Los tratadistas alemanes Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend,
también han adoptado un concepto simple de delitos especiales, afirmando lo
siguiente: “segun la delimitacion del posible circulo de autores se diferencia
entre delitos comunes, especiales y de propia mano. En los delitos comunes
el autor puede ser cualquiera, tal y como muestra el ‘anénimo el que’ al
comienzo de la mayoria de las disposiciones penales. Por el contrario, en los
delitos especiales propios el tipo so6lo designa como autor a personas que
poseen una caracterizacion especial (vgr., funcionarios o soldados)!®”. Cabe
aclarar, que dichos autores luego de diferenciar entre delitos especiales
propios e impropios, consideran que los Ultimos pueden ser cometidos por
cualquiera, pero la autoria por personas cualificadas constituye una causa de
agravacion de la pena, sin embargo, en la presente investigacion se dista de
dicha postura, en el entendido que los supuestos de agravacion de la pena por
una condicion o cualidad del autor no configuran lo que en sentido estricto es

un delito especial impropio.

En la doctrina se ha destacado que es especialmente paradigmatico!® el
concepto simple de delito especial propuesto por Gunther Jakobs, porque la
inclusién de un fundamento en la definicion le permite precisamente diferenciar
entre delitos especiales y delitos de deber, de tal manera que, los primeros se
caracterizan porque en ellos se produce una delimitacion meramente externa
del circulo de autores y, los segundos, en cambio, ademas de la delimitacion
externa del circulo de autores ordenada por el legislador se caracterizan
porque en su base existe una institucion, por lo que en la definicion de estos

ultimos si cabe destacar su fundamento.

18 Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal Parte General
(Lima: Instituto Pacifico, 2014) 393.
19 Victor Gémez Martin, op. cit., 19.
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En tal sentido, Glnther Jakobs en su concepto de delito especial, no sélo no
incluye el fundamento de la restriccion del circulo de autores, sino que
necesariamente lo excluye, siendo su definicion la siguiente: “en los delitos
especiales en sentido amplio no puede ser cualquiera autor de un delito
consumado, sino soOlo una persona con determinadas caracteristicas o en

determinada situacion2°”.

Las definiciones expuestas y que forman parte de los modelos conceptuales
simples, basicamente se caracterizan porque configuran el concepto de delito
poniendo el acento en la limitaciébn o restriccion del circulo de autores por
medio de elementos exigidos por el tipo, y porque omiten hacer referencia

sobre cudl es el fundamento de dicha limitacién o restriccion.

Cabe destacar, ademas, que en algunas definiciones de delito especial se
hace referencia a una restriccion del circulo de autores, en otras se alude que
dicha restriccién es respecto al circulo de sujetos, sujetos de derecho e
inclusive sujetos activos. Para evitar confusiones y desarrollar la exposicion
con un lenguaje que se ajuste mas a la doctrina dominante, es necesario
utilizar una terminologia mas precisa, entendiendo que los delitos especiales
se caracterizan porque Unicamente pueden ser cometidos a titulo de autor por
sujetos cualificados, esto es, personas que reunen las condiciones,

caracteristicas o requisitos que exige el tipo.

De esta manera, al delimitar que se trata de una restriccion del circulo de

autores y no en general de los sujetos activos del delito -este ultimo término

20 Gunther Jakobs, Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion
(Madrid: Marcial Pons, 1997) 214.

11



mas amplio que abarca inclusive a los participes?!-, la definicion permite
entender que en principio los sujetos no cualificados que intervinieren en el
delito, si bien no podrian ser autores, si podrian ser participes -coémplices o
instigadores-, aunque esta cuestién sera abordada con mayor detenimiento
infra desde la perspectiva doctrinal y conforme al ordenamiento juridico

salvadoreno.

Otra de las cuestiones implicadas en los conceptos simples de delito especial
-y, también en los complejos-, sobre la que es imprescindible precisar, es la
relativa a la naturaleza de los elementos por medio de los cuales la ley procede
a restringir o limitar el circulo de autores, esto es, la naturaleza de lo que en
esta investigacion denominamos “cualificacion” —requisitos o condiciones
especificas que el tipo penal exige respecto del autor-. Victor Gbmez Martin
apunta que en la doctrina existe una discusion en torno a si los referidos
elementos son “de naturaleza normativa o bien de naturaleza ontolégica,
elementos objetivos o elementos personales, elementos de autoria o
elementos de la accion, o elementos que afectan al injusto tipico, a la
culpabilidad, a la punibilidad, al merecimiento de pena, o a cuestiones mas

generales de politica criminal®?”.

La discusion en este punto se torn6 de suma importancia en Alemania y

Espafia en virtud de que, en atencion a la naturaleza que se le atribuyera a

2L Cfr. Andrés Benavides Schiller, El delito de fraude del funcionario publico (Barcelona: Bosch
Editor, 2016) 113. El jurista realiza una distincion entre las categorias dogmaticas de “autor” y
“sujeto activo” del delito, afirmando que la primera es mas restringida, especificamente
sostiene lo siguiente: “el sujeto activo es una categoria mas amplia que la de autor, de manera
que sujeto activo no es Unicamente el autor del delito, sino algo mas, pues abarca al autor
material o inmediato, al autor mediato, a los coautores, al inductor directo, al cooperador
necesario y al complice. Asimismo, el sujeto activo no solamente lo es del delito consumado,
sino del delito en grado de tentativa o de preparacion. Es decir, que propiamente sujeto activo
del delito es todo aquel a quien se imputa responsabilidad penal por la comision de un delito”.
22 \/ictor Gomez Martin, op. cit., 24-25.
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dichos elementos, asi serian las repercusiones a la luz de lo regulado en sus
respectivos ordenamientos juridicos en relacion a la comunicabilidad de las
circunstancias a los participes —extreneus-, inclusive de esta cuestiéon
dependia la adopcion ya sea de la teoria de la unidad del titulo de imputacién,
o bien de la teoria de la ruptura o quebrantamiento de dicho titulo, cuestién

que sera expuesta minuciosamente infra.

En todo caso, cabe advertir desde ya, que la doctrina dominante?® actualmente
considera que dichos elementos por medio de los cuales la ley procede a
restringir o limitar el circulo de autores en los delitos especiales, constituyen
elementos del injusto, esto es, elementos del tipo. La jurisprudencia
salvadorefia, ciertamente influenciada por los comentaristas del Cédigo Penal
vigente, es uniforme al considerar que la existencia de calidades especiales
exigidas en determinados tipos delictivos, constituyen elementos del tipo

objetivo?*,

3.2. MODELOS CONCEPTUALES COMPLEJOS

En la dogmética juridico-penal algunos juristas al momento de definir los
delitos especiales, no se limitan a caracterizarlos por la limitacion o restriccion
que opera en ellos del circulo de autores, sino que, ademas, ofrecen el
fundamento de dicha limitaciobn o restriccion, esto es, incluyen dentro del

concepto cual es la razén de esa forma de operar del legislador en esta

23 Vid. Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 627-628. Giovanna F. Vélez Fernandez,
La Desaparicion Forzada de Personas y su tipificacion en el Cédigo Penal peruano (Lima:
Universidad Catdlica del Perd, 2004) 115-116. La autora los considera elementos normativos
y, a la vez, elementos del hecho tipico refiriéndose concretamente a la calidad de funcionario
o servidor publico. Enrique Gimbernat Ordeig, op. cit., 200. Este Ultimo autor afirma que la
doctrina dominante los concibe como elementos personalisimos del tipo.

24 Sala de lo Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 167C2016 (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2017).

13



tipologia delictiva; precisamente estas definiciones se han agrupado en lo que,
algun sector de la doctrina, denomina: modelos conceptuales complejos de

delito especial?®.

Cabe destacar que la mayoria de definiciones de delito especial que incluyen
el fundamento de la limitacién del ambito de autores, parten, por lo general, de
la idea de gque estos delitos se erigen sobre la base de un deber especial, es
decir, se configuran a partir de un especial deber “que tiene un individuo dado
a diferencia del resto de los coasociados, a una situacion juridica distinta de la

generalidad, a una mayor obligaciéon de cumplir determinadas normas?°”.

Victor Gomez Martin destaca que la existencia de los referidos conceptos
complejos en la actual doctrina juridico-penal alemana, se debe a los aportes
de Eberhardt Schmidhauser y sus discipulos, asi como a Claus Roxin. El
primero de los autores alemanes, sostuvo lo siguiente: “se conoce con el
nombre de delito comun al delito general comisible por cualquier persona,
delito especial al delito que tan sélo puede ser cometido por un circulo limitado

de posibles autores sobre la base de una especial posicién de deber?”".

Por su parte Claus Roxin, al abordar la definicion de los delitos especiales
utiliza también indistintamente -para referirse a ellos- la terminologia “delitos
de infraccion de deber”, afirmando lo siguiente: “en los delitos especiales sélo
puede ser autor quien retna una determinada cualidad (‘cualificacion de
autor’). Por regla absolutamente general esa cualidad consiste en una posicion

de deber extrapenal, por lo que en estos casos es mejor hablar de ‘delitos de

% Victor Gomez Martin, op. cit., 26-27.
26 Gonzalo Quintero Olivares, Los delitos especiales..., 36.
27 Citado por Victor Gomez Martin, op. cit., 27.
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infraccién de deber?®”. Cabe destacar que, este penalista aleman, luego de
proponer su definicién sefiala como deberes especiales que fundamentan la
autoria en este tipo de delitos, la infraccion del deber especial derivado de una
posicién oficial, del deber de secreto profesional y del deber especial de cuidar

el patrimonio.

Entre otros autores que parten de una concepcion similar, se encuentra August
Finger, quien sostuvo que “varias normas no se dirigen a todos los subditos,
sino sélo a un pequefio ambito de personas que estan afectadas por una
especial clase de deberes”. En igual sentido, August Kohler afirmé que “en los
propios delitos especiales los sujetos pertenecen a una delimitada area de

deberes??”.

Asimismo, sefialan Emilio Octavio de Toledo y Susana Huerta Tocildo que “en
numerosas ocasiones la estructura del injusto de los delitos especiales, se
asienta sobre la existencia de especificos deberes a cargo de determinados
sujetos activos, deberes cuya infraccion es un elemento del tipo exigido por
causa de las relaciones que han de vincular al sujeto con el bien juridico de

que se trate3%”.

Algunas de las criticas que se han formulado a los modelos conceptuales
complejos de delito especial, es que dificilmente puede sostenerse que todos

los delitos especiales tienen el mismo fundamento y, a partir de ello, se abriria

28 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito (Madrid: Civitas, 1997) 338.

2 Citado por Gonzalo Quintero Olivares, Los delitos especiales..., 37.

30 Emilio Octavio de Toledo y Ubieto y Susana Huerta Tocildo, Derecho Penal Parte General.
Teoria juridica del delito (Madrid: Ed. Rafael Castellanos, 1986) 51.

15



la puerta para que exista una diversidad y disparidad de conceptos®?, lo cual,
es infructuoso para efectos de sistematizar esta tipologia delictiva.

3.3. MODELOS CONCEPTUALES AUTONOMOS Y DEPENDIENTES

La idea de los modelos conceptuales autonomos y dependientes de delito
especial, surge en el seno de la denominada teoria de las formas de aparicion
del delito®?, que tuvo su origen en el modelo causalista3® pero que es adoptado
por un sector de la doctrina penal moderna; en dicha teoria se reconoce la
existencia de una serie de categorias dogmaticas conceptuales que se
presentan en forma de binomios, tales como, accién-omision, tentativa-

consumacion, autoria- participacion, entre otros.

Dentro de la teoria de las formas de aparicion del delito, se considera que la
existencia misma de un delito depende de que un hecho concurran algunos
elementos comunes minimos —los mas aceptados en la doctrina dominante
son tipicidad, antijuricidad y culpabilidad3*-, y que el referido hecho delictivo,

puede presentar ontolégicamente diversas formas en atencion a si el

31 Vid. Victor GGmez Martin, op. cit., 28.

%2 Fernando Vasquez-Portomefie Seijas, op. cit., 314. Sefiala el autor que la teoria de las
formas de aparicion responde a exigencias de economia cientifica, en la medida que previene
la repeticion del tratamiento de cuestiones inherentes al significado compartido por todas las
figuras en examen y permite limitar la investigacion a los aspectos que son particulares de
cada una de ellas.

%3 Hans Welzel, Derecho Penal Aleman (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1993),
118. Destaca que todos los autores causalistas precisamente estudiaron la autoria y la
participacion dentro de las formas de aparicién del delito.

34 Cfr. Enrique Bacigalupo, Manual de Derecho Penal (Bogota: Temis, 1996) 138. Destaca que
algunos autores como Luis Jiménez de Asua en Espafia y Reinhart Maurach en Alemania han
justificado la existencia de la categoria de la “atribuibilidad”, la que pasaria a formar parte en
la definicion del delito; Erika Mendes de Carvalho, Punibilidad y Delito (Madrid: Reus, 2007)
54. Sefiala que algunos autores incluyen dentro de la definicién del delito la punibilidad,
incurriendo con ello en una tautologia, y que de esa manera “se definiria el delito no por sus
caracteres, sino por sus consecuencias”.
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comportamiento del sujeto activo es comisivo u omisivo, si su intervencion fue

como autor o participe, si se consumo el resultado o si solo quedd en tentativa.

En este campo para un sector de la doctrina, las categorias del delito como
formas de aparicién del mismo, se caracterizan por su autonomia conceptual,
afirmando, por ejemplo, que la cuestion relativa a si un comportamiento es
comisivo u omisivo es algo que debe analizarse y determinarse al margen de
si el sujeto interviniente es autor o participe, precisamente porque son
aspectos del delito conceptualmente autbnomos entre si. A partir de ello, se
ha afirmado por algunos autores que, en materia de delitos especiales, la
categoria formada por el binomio “delito especial- delito comun”, en realidad

constituye una nueva forma de aparicion autbnoma.

La consecuencia inmediata de la anterior postura, segun afirma Victor Gomez
Martin aunque no la comparte, es que “la decisiéon sobre si un determinado
delito es un delito especial o un delito comun no puede depender, por ejemplo,
de si se defiende un concepto de autor unitario, extensivo, restrictivo, o
construido de acuerdo con criterios tales como el dominio del hecho o la
pertenencia del delito. Segun esta concepcidén, el concepto de delito especial
deberia ser determinado, asi, al margen de esta Ultima cuestion, y deberia ser

compatible, de este modo, con todo tipo de concepto de autor3®”.

En contraposicion a dicha propuesta dogmaética, la doctrina dominante en
defensa de un concepto dependiente, ha afirmado que asi como es
inconcebible definir los delitos de propia mano sin hacer referencia a la figura

de la autoria mediata, o los delitos de peligro sin referirse a la consumacion de

35 Victor Gomez Martin, op. cit., 30.
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la lesién del bien juridico, es igualmente inimaginable formular una definicion

de los delitos especiales sin referencia alguna a la autoria.

Precisamente para este sector doctrinal, de entre las diversas formas de
aparicion del delito, la autoria es la que necesariamente permite agrupar a los
delitos especiales y, a la vez, distinguirlos de los comunes, por lo que,
naturalmente en la definicion de delito especial no puede prescindirse de hacer

referencia a la autoria.

4. LA CLASIFICACION DE LOS DELITOS ESPECIALES

El principal criterio de clasificacion de los delitos especiales desarrollado desde
la doctrina penal clasica, es aquel que atiende a la existencia o no de un
correspondiente delito comun —también denominado subyacente- que
conmine el mismo comportamiento, esto es, si paralelamente al tipo especial
existe 0 no un tipo comun que, sin exigir cualificacion especifica del autor,
describa y sancione penalmente la misma conducta. Asi, en atencién a este

criterio, suelen clasificarse los delitos especiales en propios e impropios.

4.1. DELITOS ESPECIALES PROPIOS

Los delitos especiales propios se caracterizan porque en ellos la cualificacion
especial del autor, es determinante para la existencia misma del delito, de
manera que, faltando dicha cualificacién el comportamiento seria atipico, es
decir, careceria de relevancia juridico-penal. En otras palabras, no existe de
manera paralela al tipo especial un tipo comuin subyacente que conmine el

mismo comportamiento, sin exigir la calidad o condicién especifica del autor.
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Santiago Mir Puig define los delitos especiales propios, como aquellos “que
describen una conducta que sélo es punible a titulo de autor si es realizada
por ciertos sujetos, de modo que los demas que la ejecuten no puedan ser
autores ni de éste ni de ningun otro delito comun que castigue para ellos la
misma conducta®®”. Por su parte, Enrique Bacigalupo al referirse a esta clase
de delitos especiales comienza poniendo como ejemplo el prevaricato, “porque
s6lo puede cometerlo quien es juez, quedando impune cuando lo cometiera

alguien que carece de esa calificacion3””.

El ejemplo mas utilizado en la dogmatica juridico-penal para referirse a los
delitos especiales propios es el prevaricato®, sin embargo, en las leyes
penales existen muchos mas delitos especiales que no encuentran correlato
en una figura delictiva comun paralela, entre los que encontramos, en el caso
del Codigo Penal salvadoreiio, los siguientes: celebracién de matrimonio ilegal
—art. 194-; responsabilidad de funcionarios o empleados publicos —art. 254-,
responsabilidad de funcionarios y empleados publicos -art. 262-, atentados
relativos al derecho de igualdad —art. 292-, atentados relativos a la libertad de
expresion —art. 293-, omision de investigacion —art. 311-, patrocinio infiel —art.
314-, incumplimiento de deberes —art. 321-, enriquecimiento ilicito —art. 333-,

entre otros.

36 Santiago Mir Puig, op. cit., 231.

37 Enrique Bacigalupo, op. cit., 86; Enrique Bacigalupo, Derecho Penal Parte General (Buenos
Aires: Hammurabi, 1999) 238. Llama particularmente la atencidon que para este autor, si la
calidad de juez es considerada un elemento del tipo, el sujeto que, sin tener dicha calidad,
pero creyendo que la posee dicta una sentencia prevaricante, cometeria tentativa del delito de
prevaricato. De esta manera, para él cabe la posibilidad de la tentativa en los delitos especiales
propios dolosos para los sujetos no cualificados, méas no el delito consumado.

%8 Vid. Enrique Gimbernat Ordeig, op. cit., 223; Santiago Mir Puig, op. cit., 231; Ricardo Posada
Maya, Delitos contra la vida y la integridad personal (Bogota: Universidad de los Andes, 2015)
46. Todos utilizando como ejemplo el delito de prevaricato.
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4.2. DELITOS ESPECIALES IMPROPIOS

Los delitos especiales impropios son aquellos que se caracterizan porque de
manera paralela a ellos, existen delitos comunes subyacentes en los que se
describe y sanciona el mismo comportamiento, sin exigir calidades,
condiciones o requisitos especificos del autor, como si ocurre en los primeros.
En tal sentido, en estos delitos la cualificacion del autor no es requisito sine
gua non para que el comportamiento tenga relevancia juridico-penal -es decir,
sea tipico-, puesto que, en caso de faltar dicha cualificacion en el sujeto, la

conducta queda conminada en un delito comun.

Santiago Mir Puig define los delitos especiales impropios como aquellos que
“guardan, en cambio, correspondencia con un delito comun, del que puede ser
autor el sujeto no cualificado que realiza la accién®®”. Por su parte, Gonzalo
Quintero Olivares se refiere a ellos en los siguientes términos: “en los llamados
delitos especiales impropios la calidad especial posee Unicamente la virtud de
atenuar o agravar la pena de su autor, pero existe una correspondencia factica
con un delito comun, que seria el comisible por cualquier otra persona que no

tuviera aquella especial calidad®”.

En las leyes penales de los paises de nuestro entorno cultural, existen muchos
delitos especiales que guardan correspondencia con delitos comunes
paralelos, entre los que se encuentran, en el caso del Cddigo Penal
salvadorefio, los siguientes: peculado —art. 325- que segun los matices de

cada caso puede encontrarse correspondencia ya sea con el hurto —art. 207-

% Santiago Mir Puig, op. cit., 232. El autor pone como ejemplo el delito de malversacion de
caudales publicos por parte de autoridad o funcionario publico segun la regulacion espafiola,
afirmando que en caso de que alguien realice la sustraccién sin tener dichas calidades,
cometerd el delito comdn de hurto.

40 Gonzalo Quintero Olivares, Los delitos especiales..., 31.
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0 apropiacion o retencion indebidas —art. 217-; privacién de libertad por
funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad publica —art.
290- que en caso de realizarse por un no cualificado tiene como correlato el
delito de privacion de libertad —art. 148-; allanamiento sin autorizacion legal —
art. 300- que guarda correspondencia con el delito de allanamiento de morada
—art. 188-, entre otros.

5.LOS DELITOS ESPECIALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO-PENAL
DE EL SALVADOR

Previo a abordar la cuestion relativa de si la legislacion penal vigente de El
Salvador define o hace referencia explicita a los delitos especiales, asi como
la exposicion —al menos indispensable- del catalogo regulado y de lo
establecido en la jurisprudencia en este ambito, es necesario exponer los
antecedentes historicos y la evolucién que ha tenido la regulacion de esta
tipologia delictiva en nuestro pais.

5.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LOS DELITOS ESPECIALES EN
EL SALVADOR

Como es sabido, cuando el Estado de El Salvador se independizé inicialmente
en el territorio rigio la Constitucion espafiola de 1812, también denominada
Constitucion de Céadiz. Posteriormente, la Asamblea Nacional Constituyente
de las Provincias Unidas del Centro de América prepara las bases de la
Constitucion federal de Centroamérica, que finalmente se dicta el 22 de

noviembre de 1824, siendo que ya previamente, ell2 de junio de 1824, El
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Salvador habia dictado su primera Constitucién estatal*'. En ese sentido, no
siendo el propésito de la investigacion exponer los antecedentes mas remotos
en la regulacion de los delitos especiales en nuestro pais, este momento
histérico es un punto de partida razonable para iniciar la exposicién, puesto

que se comienzan a promulgar las primeras leyes de la republica.

Cabe sefialar, que ya la Constitucion federal de 1824 puede considerarse un
antecedente normativo de los delitos especiales, aunque de manera especifica
de los delitos propios de los funcionarios publicos, precisamente porque en el
articulo 103 de dicha Constitucién ya se hacia referencia a delitos que pueden

ser cometidos por funcionarios en el ejercicio de sus funciones.

Pero siendo mas precisos, en lo que respecta a los delitos especiales el primer
cuerpo legal que desarrolla un catalogo de los mismos, es el Codigo Penal de
182642, constituyendo la primera ley penal general dictada por la Asamblea
Ordinaria del Estado de El Salvador, en la que se expone que el propdsito de
la misma era “dar a los funcionarios del poder judicial una regla segura en la
calificacion de los delitos y aplicacion de las penas correspondientes, para

evitar toda arbitrariedad en la administracion de justicia en lo criminal”.

En dicho Cddigo Penal, la primera referencia a delitos especiales se encuentra
en el capitulo Il, que llevaba por epigrafe “De los delincuentes y culpables, y
de los que responden de las acciones de otros”, concretamente en el niumero
18, que establecia como regla general de determinacion de la sancion de los

complices, que éstos serian castigados con la misma pena impuesta al autor,

41 Vid. José Maria Méndez, Historia constitucional de El Salvador. Legislacion federal de
Centroamérica. Constituciones federales de Centroamérica, tomo V (San Salvador:
Tecnoimpresos, 1998) 41-42.

42 Cadigo Penal (El Salvador, Asamblea Ordinaria del Estado de El Salvador, 1826) disponible
en: http://www.redicces.org.sv/jspui’handle/10972/2726
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disponiéndose como excepcion lo siguiente: “pero si la complicidad directa
proviniere de soborno o cohecho en delito que un funcionario publico
cometiere, o hubiere de cometer como tal en ejercicio de sus funciones, no se
impondra la pena de este al sobornador, sino la que se impondria a

cualesquiera persona particular que cometiese el delito del funcionario”.

Dicho precepto abundante en contenido, arroja luz sobre varios aspectos
considerados desde aquellos tiempos por el legislador salvadorefio: a) en
primer lugar, que al menos en el plano ontolégico —porque en lo juridico el
tratamiento diferenciado genera dudas-, cabe la posibilidad de la complicidad
en delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones,
es decir, en delitos especiales; b) en segundo lugar, que el mismo legislador
reconoce un tratamiento diferenciado en términos de reproche —sancion penal-
en atencion a si el comportamiento delictivo es realizado por un funcionario —
sujeto cualificado- o por un particular —no cualificado-, de ahi que disponga
que, el sobornador —cémplice- del delito no sera castigado con la pena
establecida para el funcionario, sino con la sanciébn que se impondria a
cualquier particular; y c) en tercer lugar, se vislumbra del precepto relacionado,
que desde un inicio el legislador salvadorefio se declind por la
incomunicabilidad (o no comunicabilidad) de las circunstancias o condiciones
personales del autor respecto del participe en delitos especiales, precisamente
por eso se dispuso que el complice serd sancionado con la pena que

corresponderia a un particular, y no con la que le corresponde al funcionario.

Por lo demas, el Codigo Penal de 1826 ya regulaba todo un catalogo de delitos
especiales, entre los cuales podemos mencionar en la parte primera que
llevaba por epigrafe “De los delitos contra la sociedad”, titulo | “De los delitos
contra la Constitucion y orden politico del Estado y de la Federacion”, capitulo

| “De los delitos contra la libertad del Estado y Federacion”, los delitos previstos

23



en los numeros197, 199, que sancionaban la omisién de auxilio o la
obstaculizacion por parte de funcionario publico o autoridad para que la
Asamblea Ordinaria del Estado se reuniera; el delito regulado en el nimero
211 que consistia en sedicion por funcionario publico o eclesiastico; el delito
previsto en el nimero 223, que sancionaba con pena de muerte al jefe de
Estado que cumplido el periodo de su eleccién no entregare el gobierno al que

hubiere resultado electo.

En el capitulo Ill, relativo a los “Delitos contra la libertad de los salvadorefios”,
en el numero 226 se tipificaba la conducta del funcionario publico que sin
ejercer autoridad judicial competente impusiere alguna pena a un salvadorefio,
fuera de los casos sefialados en la ley, asi como al funcionario que hiciere
ejecutar la pena a un salvadorefio sin que hubiere sido oido y juzgado por el
tribunal competente. Asimismo, en el mismo numero se conminaba la
conducta del juez o magistrado que impusiere una pena no prevista en la ley,
gue allanare la casa de un salvadorefio ilegalmente, que detuviera 0 mande a
detener a un salvadorefio sin hallarle delinquiendo in fraganti y, también se
sancionaba, al secretario del despacho que firmara y al juez que ejecutara
alguna orden del jefe supremo del Estado para tomar la propiedad de algun
particular, entre muchos mas delitos que se enumeran en dicho capitulo y cuyo

autor segun la descripcion tipica so6lo puede ser un juez o magistrado.

Es mas, en el capitulo VII, de la misma parte primera, titulo |, del Cédigo Penal
de 1826, especificamente en el niumero 325 se sanciona la conducta que en
la actualidad se conoce como peculado, pues se conminaba el robo, hurto,
usurpacion o apropiacion de bienes, caudales o efectos pertenecientes al
Estado de parte de los funcionarios; de igual manera, los delitos que hoy
conocemos como revelacion de secreto profesional y patrocinio infiel, ya se

tipificaban en los numeros 402 y 403 identificando entre los sujetos

24



cualificados al abogado defensor o procurador. En tal sentido, puede afirmarse
que esa primera ley penal dictada recién lograda la independencia, ya
regulaba una considerable cantidad de delitos especiales, cuya exposicion

exhaustiva no constituye un objetivo de la presente investigacion.

Posteriormente, el 28 de septiembre de 1859 se decret6 un nuevo Cadigo
Penal, mas ordenado y sistematizado que el cuerpo normativo de 1826, y
especificamente en materia de delitos especiales e instituciones relacionadas
directamente con ellos, se destacan los siguientes aspectos: a) en primer
lugar, en el articulo 68 se establece que determinadas circunstancias
agravantes —que podria ser la calidad de funcionario publico del autor
conforme al art. 11 ordinal 10°-, son inherentes a determinados delitos, de
manera que sin ellas no se podria cometer, es decir, seria un hecho atipico; b)
en segundo lugar, en el articulo 69 se regula, ahora ya de manera explicita, la
regla de no comunicabilidad —incomunicabilidad- de las circunstancias
personales o morales entre los diferentes intervinientes en el delito (autores,
complices y encubridores); y ¢) en dicho cuerpo normativo, de igual manera,
se recoge un catalogo de delitos especiales, por ejemplo, en los articulos 297,
298, 299, 300, 301, 303, 304, 306, 309, 312, 313, 314, 315, 317 y 318, entre
muchas disposiciones mas, se exige que el autor de tales ilicitos penales tenga
respectivamente la calidad de empleado publico, alcaide, eclesiastico, juez e,

inclusive, presidente de la republica.

El dia 19 de diciembre de 1881 se promulg6 un nuevo Cédigo Penal, el cual
contenia 641 articulos, y especificamente en materia de delitos especiales no
realiza cambios significativos en relacion a la ley penal de 1859, manteniendo
un catélogo de delitos en los que se determina que sé6lo pueden ser autores
sujetos que ostenten la calidad de empleado o funcionario publico, juez,

abogado, procurador, presidente de la republica, ministro, entre otros. En igual
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sentido, el Cadigo Penal aprobado por la Asamblea Nacional el dia 08 de abril
de 1904, en lo que respecta a los delitos especiales mantuvo las redacciones
de las normativas penales de 1859 y 1881, principalmente en cuanto a la regla
de no comunicabilidad —incomunicabilidad- de las circunstancias personales o
morales entre los diferentes intervinientes en el hecho punible*® y, ademas,

respecto del catalogo de los delitos objeto de esta investigacion.

El Cbdigo Penal aprobado por la Asamblea Legislativa el 13 de febrero de
1973, el cual entr6 en vigencia el 15 de junio de 1974, que es la normativa
penal general que precede a la que actualmente se encuentra vigente. En
dicho cuerpo normativo, al igual que los anteriores, se recogio todo un catalogo
de delitos especiales, entre los que encontramos: el parricidio o asesinato (art.
154); limitaciones indebidas de la libertad personal (art. 221) cuyo autor debe
ser el “encargado de un establecimiento destinado al cumplimiento de
sanciones”; abusos contra detenidos (art. 222) que unicamente podia ser
cometido por el “encargado de la custodia o conduccion” de un detenido;
administracion fraudulenta (art. 244) en el que se deduce que sélo podia ser
autor el “administrador o encargado de bienes ajenos”; adulterio (art. 265) en
el que se describia como autor a la “mujer casada”; celebracion de matrimonio
ilegal (art. 270) que Unicamente podia cometerse por “funcionario publico”;
incesto (art. 271) que describe como autor a los “ascendientes, descendientes
y hermanos”; suposicion de embarazo o parto (art. 274) que soOlo podia
cometerse por la “mujer” o el “facultativo o auxiliar de la profesiéon médica”;

omision de notificacion de enfermedad (art. 294) cuyo autor Gnicamente podia

43 El articulo 55 inciso 1° del Cadigo Penal de 1904, disponia lo siguiente: “Las circunstancias
atenuantes o agravantes que consisten en la disposicion moral del delincuente, en sus
relaciones particulares con el ofendido, o en otra causa personal, servirdn para atenuar o
agravar la responsabilidad de sélo aquellos autores, complices o encubridores en quienes
concurran”.
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ser un “médico”; falsedad de certificaciones (art. 317) que describia conducta

realizada por funcionario publico.

Por lo demas, cabe sefalar que dicho Cédigo Penal de 1974, ya regulaba los
emblematicos delitos especiales que en la actualidad utiliza la dogmatica
juridico-penal al abordar esta tipologia delictiva, tales como: actos arbitrarios
(art. 428), incumplimiento de deberes (art. 429), denegacién de auxilio (art.
430), peculado (art. 438), concusion (art. 441), negociaciones ilicitas (art. 442),
cohecho pasivo (art. 444), cohecho pasivo impropio (art. 445), malversacion

(art. 446), enriquecimiento ilicito (art. 447), entre otros.

Debe destacarse la regulacién que se efectué en el Codigo Penal de 1974
respecto de la “comunicabilidad de causas y circunstancias” entre los
diferentes intervinientes en el delito, precisamente por la importancia que tiene
para la presente investigacion. Especificamente en el articulo 50 incisos 2° y

3° del referido cuerpo legal, se disponia lo siguiente:

“Las circunstancias subjetivas como la calidad o la relacion personal y los
demas elementos de caracter subjetivo integrantes de la descripcion legal del
delito, que concurran en alguno de quienes lo han cometido, se comunicaran
a los demas autores y complices que hayan tenido conocimiento de ello. Si no
los hubieren conocido, seran sancionados con la pena que corresponda al

delito previsto sin esos requisitos.
Las circunstancias subjetivas como las calidades o las relaciones personales

y los demés elementos de caracter subjetivo no integrantes de la descripcion

legal del delito, solo afectaran a aquellos en quienes concurran”.

27



En primer lugar, llama la atencion que el legislador en ese momento distinguié
entre circunstancias subjetivas integrantes de la descripcion tipica vy
circunstancias subjetivas que no formaban parte de la descripcién legal del
delito, utilizando en ambos casos como ejemplos de tales circunstancias las
calidades o las relaciones personales de los sujetos activos. Dicha formulacion
del legislador resultaba cuando menos confusa, puesto que cuando en los
diferentes tipos penales era considerada una “calidad” o “cualidad” especifica
del sujeto activo para conminar determinada conducta, necesariamente dicha

“calidad” o “cualidad” formaba parte de la descripcion tipica.

En todo caso, es posible interpretar que el inciso segundo del articulo 50
cuando se referia a “circunstancias subjetivas integrantes de la descripciéon
legal del delito”, especificamente hacia alusién a los delitos especiales, esto
es, a aguellos supuestos en que la calidad o cualificacion especifica del autor
estaba contenida en el tipo penal; el inciso tercero de dicho precepto legal, en
cambio, al referirse a “circunstancias subjetivas no integrantes de la
descripcion legal del delito”, aludia especificamente a las circunstancias
agravantes de la responsabilidad penal, es decir, a los supuestos en que la
calidad o cualificacion del sujeto Unicamente es considerada por el legislador
para agravar la pena, de tal manera que dicha circunstancia no estaba

contenida en la descripcion tipica sino en la parte general del Cédigo Penal.

Aceptando la anterior interpretacién, puede afirmarse que en el Cédigo Penal
de 1974 las agravantes que consistian en circunstancias subjetivas tales como
la calidad del sujeto activo, sus relaciones personales y en general
cualificaciones especificas que Unicamente concurrian en dicho sujeto, eran
incomunicables al resto de intervinientes en el delito, es decir, solo agravaban
la responsabilidad penal del sujeto en quien concurrian dichas circunstancias,

no asi la del resto de participes.
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Ahora bien, el inciso segundo del articulo 50 del Codigo Penal de 1974,
evidencia que el legislador en principio opt6é por la solucion de mantener la
unidad del titulo de imputacién en los supuestos de intervencion del extraneus
en delitos especiales, siempre y cuando dicho sujeto no cualificado hubiere
actuado con conocimiento de la cualificacion del autor del delito; en cambio,
cuando el extraneus hubiere intervenido en el delito desconociendo la
cualificacion del autor, el legislador en la parte final de dicho inciso segundo
adopt6 como solucion la ruptura del titulo de imputacion, estableciendo que en
estos casos los complices “seran sancionados con la pena que corresponda
al delito previsto sin esos requisitos”, es decir, conforme al delito comun

subyacente.

5.2. LOS DELITOS ESPECIALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
PENAL VIGENTE

En el Cédigo Penal que entr6 en vigencia el 20 de abril de 1998, igual que las
anteriores leyes penales recogi6 todo un catalogo de delitos especiales, desde
tipos penales que protegen bienes juridicos individuales hasta aquellos que
protegen bienes juridicos colectivos, entre los primeros, encontramos los
siguientes: dentro del capitulo Il, del titulo I, Libro Segundo del C4digo Penal,
referido a los delitos relativos a la vida del ser humano en formacion, en el
articulo 135 que regula el delito de aborto agravado se describe un
comportamiento que Unicamente puede ser cometido a titulo de autor por un
médico, farmacéutico o auxiliar de éstos; de igual manera, en el titulo II,
capitulo 1l del mismo Libro del mencionado cuerpo legal, el articulo 147-C al
regular el delito de manipulaciéon de informacién, conmina una conducta que

s6lo puede ser cometida en grado de autoria por un profesional de salud; en
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igual sentido, en el capitulo Il del titulo VI, especificamente en el articulo 185
se preveé el delito de violacion agravada de comunicaciones, que Unicamente
puede ser cometido por sujetos que ostenten la condicién de encargados o

responsables de ciertos registros.

Dentro de los tipos penales especiales que protegen bienes juridicos
colectivos, el Codigo Penal vigente regula desde los emblematicos delitos de
corrupcion como el peculado —art. 325-, peculado por culpa -art. 326-,
concusion —art. 327-, negociaciones ilicitas —art. 328-, exaccion —art. 329-,
cohecho propio —art. 330-, cohecho impropio —art. 331-, malversacion —art.
332-, enriquecimiento ilicito —art. 333-, infidelidad en la custodia de registros o
documentos publicos —art. 334-, hasta aquellos ilicitos penales que constituyen
abuso de autoridad tales como actos arbitrarios —art. 320-, incumplimiento de
deberes —art. 321-, desobediencia —art. 322-, denegacion de auxilio —art. 323-
, revelacion de hechos, actuaciones o documentos secretos por empleado
oficial —art. 324-.

Pero ademas, en el Codigo Penal también encontramos delitos especiales que
no son tan emblematicos para la dogmética juridico-penal al momento de
abordar esta tipologia delictiva, entre ellos, en los delitos relativos a los
derechos laborales tales como el de apropiacién o retencion de cuotas
laborales —art. 245-, que solo puede ser cometido por el patrono, empleador,
pagador institucional o persona responsable de la retencion; en los delitos
relativos a la ordenacion del territorio, a la naturaleza y el medio ambiente, el
ilicito penal de responsabilidad de funcionarios o empleados publicos —arts.
254y 262-.

Los anteriores delitos especiales que se han citado, entre muchos otros

regulados en el Codigo Penal —cuya enumeracién exhaustiva escapa del
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proposito de esta investigacion-, tienen como caracteristica comun que la ley
expresamente suele sustituir o concretar el “quién” tipico con una determinada

calidad, condicién o cualificacion del sujeto, verbigracia, el legislador antepone

“® “

a la descripcion de la conducta punible: “el profesional de salud’, “el

funcionario o empleado publico”, “el patrono”, “el notario”, “el juez”, entre otras
cualificaciones; de esta manera, la ley determina explicitamente que se trata
de delitos especiales, porque sélo pueden ser cometidos a titulo de autor por

los sujetos que reunen tales calidades.

Sin embargo, cabe sefialar que en algunas ocasiones la delimitacion del
circulo de autores del delito especial, no se realiza expresamente por la ley
mediante una sustitucion o concrecion del “quién” tipico, sino que tal
delimitacion se deriva de la propia descripcidon de la accion tipica, esto es, se
deduce que sOlo algunos sujetos se encuentran en la situacion presupuesta
por el tipo penal; en otras palabras, en estos supuestos el legislador
implicitamente ha determinado que se tratan de delitos especiales, porque
aunque no exige expresamente una calidad de los sujetos, al describir la
conducta punible delimita que sélo pueden ser autores los sujetos que se

encuentren en determinada situacion.

Asi, por ejemplo, los delitos de administracion fraudulenta —art. 218- y evasion
de impuestos —art. 249-A- son delitos especiales, no obstante el legislador
antepone a la descripcién de la conducta punible el “quién anénimo”, como lo
hace en los delitos comunes. Implicitamente se deduce que las conductas
tipicas de evasion de impuestos, Unicamente pueden cometerse por el
contribuyente u obligado tributario; de igual manera, en el ilicito penal de
administracion fraudulenta se deduce implicitamente que sélo puede
cometerse por el administrador de hecho o de derecho, es decir, por quién

tenga a su cargo el manejo, la administraciéon o el cuidado de bienes ajenos.
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Por lo demas, debe sefalarse que también en las leyes especiales vigentes
se regulan una diversidad de delitos especiales, asi por ejemplo, en la Ley
Contra el Lavado de Dinero y de Activos, especificamente en el articulo 8 se
regula el delito de encubrimiento culposo, que conforme a la descripcidn tipica
Unicamente puede ser cometido por los funcionarios o empleados de los
sujetos obligados —en particular, los oficiales de cumplimiento-, o de los
organismos fiscalizadores o de supervision; en la Ley Especial para Sancionar
Infracciones Aduaneras, en el articulo 25 se regula el delito de cohecho pasivo,
cuyo autor sélo puede ser un funcionario o empleado de las instituciones

contraloras o vigilantes de las operaciones de comercio exterior.

En la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres,
en el articulo 47 se prevé el delito de obstaculizacion al acceso a la justicia, en
el que se dispone que autor del mismo Unicamente puede ser el sujeto que
ejerza una funcion publica; en igual sentido, el delito de favorecimiento al
incumplimiento de los deberes de asistencia economica, regulado en el
articulo 52 del mismo cuerpo legal, se deduce implicitamente que sélo puede
ser cometido por aquellos sujetos obligados a informar ingresos de quienes
deban cumplir con los deberes de asistencia econdémica.

De igual manera, en la Ley Especial Contra los Delitos Informaticos y Conexos
se prevé en el articulo 15 el ilicito penal de manipulacion de registros, el cual,
es un delito especial por cuanto s6lo puede cometerse por aquellos sujetos
gue ostenten la calidad de administrador de las plataformas tecnoldgicas de
instituciones publicas o privadas; cabe destacar que en el articulo 33 del
referido cuerpo normativo, se prevé que los delitos informéticos contra nifias,
nifios y adolescentes con discapacidad se agravaran cuando en el autor

concurran las calidades de funcionario, empleado publico o municipal,
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autoridad publica, agente de autoridad, o sea pariente de la victima o

encargado de su tutela, proteccion o vigilancia, entre otras cualificaciones.

5.3. LOS DELITOS ESPECIALES EN LA JURISPRUDENCIA
SALVADORENA

Al analizar la jurisprudencia de los tribunales con competencia en materia
penal a partir de la reforma penal ocurrida en 1998, en particular la emanada
de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia y las Cadmaras de
Segunda Instancia, se puede verificar que no se ha profundizado en el
abordaje de los delitos especiales, en el fundamento de éstos y en cuestiones
de trascendental importancia como lo es la comunicabilidad de las calidades o

cualificaciones entre los sujetos intervinientes en esta tipologia delictiva.

En consonancia con lo anterior, en la jurisprudencia a penas se vislumbra la
distincion entre delitos comunes y delitos especiales, asi como entre los
altimos y los delitos oficiales. Al respecto, la Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha establecido lo siguiente:

“En relacién con el fondo de la impugnacién nos interesa la clasificacion
formulada por la doctrina segun los sujetos activos que se mencionan en la
descripcion de la conducta prohibida contenida en el tipo penal. En ese sentido
la ley penal normalmente se abstiene delimitar el circulo de eventuales sujetos
activos del delito por medio de formulas de gran amplitud tales como ‘el que,
quien’ u otras analogas. Pero existen delitos en los que se exige la
concurrencia de determinadas cualidades personales en el sujeto activo, por
ejemplo, en el caso que nos ocupa ser funcionario publico, empleado publico

0 agente de autoridad. A los primeros se les denomina ‘delitos comunes’
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porque pueden ser cometidos por cualquier sujeto, ejemplos: homicidio,
lesiones, estafa, etc., y a los segundos ‘delitos especiales’ ya que soélo los
pueden realizar algunos sujetos, por ejemplo: Prevaricato, Exaccion,

Enriquecimiento llicito, etc.**".

Cabe seialar que dicho tribunal superior en materia penal, inicialmente y
durante afios manejo una terminologia poco precisa y hasta confusa en su
jurisprudencia al abordar delitos especiales en particular, pronunciandose en

los siguientes términos:

“El delito de Actos Arbitrarios es de aquellos que en la doctrina se denomina
delitos especiales propios, porgue requiere para su configuracion que el sujeto
activo relina determinadas cualidades, en este caso, ser el autor un funcionario

publico, empleado publico o encargado de un servicio publico*®”.

“En cuanto al primer elemento tipico, por tratarse de un delito especial propio,
éste se relaciona con las cualidades que debe reunir el sujeto activo para ser
considerado autor del delito. De esa forma, el Cdédigo Penal determina que
debe tratarse de un funcionario o empleado publico con atribuciones para
intervenir en cualquier clase de contrato, licitacion, subasta, decision o

cualquier operacion*”.

Puede evidenciarse que el abordaje que realiza la Sala de lo Penal en torno a
los delitos especiales, es meramente superficial, pues establece que la

44 Sala de lo Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: C125-02 (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2002).

4 Sala de lo Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 103C2018 (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia, 2019).

46 Sala de lo Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 153-CAS-2004 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2012).
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distincion entre aquéllos y los delitos comunes, atiende simplemente al criterio
de los sujetos activos que se mencionan en la descripcion legal —tipo-, sin
hacer referencia alguna al fundamento que tiene el legislador para delimitar o

restringir el circulo de sujetos activos en los tipos penales especiales.

Ademas, puede sefialarse que la terminologia utilizada por la Sala de lo Penal
es poco precisa, porque refiere que los delitos especiales se caracterizan
porque solo pueden cometerse por determinados sujetos activos, concepto en
el que se incluyen las categorias de autor, complice e incluso instigador; en tal
sentido, se deberia precisar que los delitos especiales en realidad se
caracterizan porque en ellos opera una limitacién de los sujetos que pueden

ser autores, y no en general sujetos activos.

Asimismo, debe advertirse que en la conceptualizacion y distincion que realiza
la Sala de lo Penal respecto de los delitos especiales, se deja de lado a los
supuestos en los que la descripcién legal no hace referencia expresa a una
calidad especifica del autor, esto es, cuando el tipo no concretiza el quién, pero
de la misma conducta tipica descrita se deduce que soélo puede ser cometido

por determinados sujetos.

En jurisprudencia mas reciente, la Sala de lo Penal ha comenzado a vislumbrar
en su conceptualizacion de los delitos especiales el fundamento de la
limitacién o restriccidn del circulo de autores, afirmando que en esta clase de
delitos el sujeto se encuentra en una posicidon especial —diferente al resto- en
la sociedad y, precisamente por esa posicion, el autor quebranta deberes
especiales que le competen, destacandose que en el caso del delito de
peculado se infringe un deber funcionarial. Asi ha sostenido dicho tribunal

superior:
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“Segun la infraccion penal de peculado el sujeto activo no esta referido a
indeterminada persona, sino que éste tiene una especial calificacién en virtud
de su posicion en la sociedad, y que para el caso lo constituyen los servidores
de los organismos y entidades del sector publico y toda persona encargada de
un servicio publico. De tal forma, sélo quien sea funcionario publico y tenga,
ademas, la vinculacién funcional por razon del cargo con los fondos o efectos
publicos debera de estar en la posibilidad real o potencial de vulnerar los
deberes funcionariales para efectos de imputarle la autoria de ese delito*””.

De igual manera, las Camaras de Segunda Instancia con competencia en
materia penal se han pronunciado respecto de los delitos especiales,
estableciendo que en estos el tipo requiere la concurrencia de una cualidad
especial en el autor; en tal sentido, pueden verse los siguientes

pronunciamientos:

“Tomando en cuenta, el precepto descrito por la norma antes relacionada, es
importante establecer que el delito de cohecho propio puede ser cometido -
Gnicamente- por: a) funcionarios o empleados publicos; y b) por agentes de
autoridad o autoridades publicas, convirtiéendose en un delito especial, en
virtud de que el tipo penal requiere la concurrencia de una cualidad especial
en el autor del mismo, es decir, que ostente un cargo de los mencionados por
la ley, por lo que cualquier persona que desarrolle una funcidn publica sin

importar el cargo, puede cometer dicho ilicito*®”.

47 Sala de lo Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 1C2017 (El Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 2017).

48 Camara de la Tercera Seccidn del Centro, Sentencia Definitiva, Referencia P-126-PC-
CPPV-2020 (El Salvador, 2020).
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“Lo anterior implica que el Cohecho Propio requiere los elementos siguientes:
(a) es un delito especial propio de naturaleza mixta, que Unicamente puede ser
cometido por el sujeto activo que retna una de las cualidades siguientes:
funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad publica que
se encuentre el dominio del riesgo tipico porque se encuentre dentro de la

esfera de éste el dominio sobre el bien juridico®”.

6. EL DELITO DE PECULADO COMO DELITO ESPECIAL IMPROPIO

En la doctrina tradicionalmente se venia discutiendo la naturaleza del delito de
Peculado, principalmente por dos elementos relevantes para la configuraciéon
del delito, como lo son el objeto material referido a los bienes, caudales o
efectos publicos, y la condicién del sujeto activo que es un funcionario,
empleado publico o encargado de un servicio publico. Asi para un sector
minoritario, basicamente inexistente en la actualidad, este delito especial era
de naturaleza patrimonial por cuanto afectaba el patrimonio publico y respecto

del cual operaba una agravacion de la pena por la calidad del sujeto activo®°.

Para la mayoria de autores, en cambio, el delito de Peculado tenia una entidad
propia y autébnoma respecto de los delitos patrimoniales, caracterizandolo
como un ilicito penal de funcionario contra la administracion publica, en el que
el bien juridico protegido no es Unicamente el patrimonio publico, sino algo
mas, como el deber de fidelidad del funcionario o empleado publico para con

la Administracién en el manejo de los fondos publicos®?.

49 Camara Especializada de lo Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 280-APE-2019 (El
Salvador, 2019).

50 Francisco Moreno Carrasco et al, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo 2 (San
Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura, 2005) 1066.

°1 Ibidem.
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En ese sentido, en la actualidad la doctrina dominante es de la opinién que el
delito de Peculado reviste una naturaleza pluriofensiva, en el que se aluden
como bien juridico protegido la confianza del publico en el manejo honesto de
los caudales publicos, el correcto funcionamiento de la actividad patrimonial
del Estado, el patrimonio mismo y “la fidelidad al servicio que se encomienda

a los funcionarios y a la satisfaccion de los intereses generales”?.

En cuanto a los sujetos que pueden ser autores del delito de Peculado, debe
sefalarse que el articulo 325 del Cédigo Penal salvadorefio, expresamente
limita la autoria para aquellas personas que ostentan la calidad de funcionario,
empleado publico o encargado de un servicio publico, obviamente exigiéndose
como condicién que tengan a su cargo la administracion o manejo de los

bienes, caudales o efectos publicos apropiados.

Los conceptos de funcionario y empleado publico se definen en el articulo 39
del Cdodigo Penal salvadorefio, haciendo alusion en ambos casos a servidores
del Estado, de las instituciones oficiales autbnomas u organismos
descentralizados. La diferencia entre ambos se encuentra en que, mientras el
funcionario se encuentra investido de la potestad de decidir lo relativo a la
organizaciéon y realizacion de los servicios publicos, el empleado publico
carece de dicha potestad, es decir, no tiene poder de decision y actia por

orden o delegacion del primero -superior jerarquico-.

En cuanto al sujeto “encargado de un servicio publico”, debe aclararse que
éste no se encuentra definido como tal en el Cddigo Penal, siendo una

categoria o figura que se caracteriza por su amplitud, que busca abarcar la

52 José Gonzélez Cussac et al, Esquemas de derecho penal parte especial, Tomo VII
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2010) 332.
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mayoria de supuestos posibles en los que el sujeto participa en el ejercicio de
una funcion publica y, en consecuencia, tiene acceso a los caudales o efectos
publicos. Con la inclusion de dicha categoria, el Cédigo Penal salvadorefio
acoge la propuesta doctrinaria de que para efectos penales y de una mayor
proteccion de los bienes juridicos, el concepto de funcionario debe ser mas
amplio y menos formalista que el utilizado en el campo del Derecho

Administrativo.

Efectivamente, se ha sefalado en la dogmatica juridico-penal a propésito del
delito de Peculado, que “el concepto de funcionario a efectos penales es mas
amplio que el que proporciona el orden administrativo, pues mientras en éste
se atiende a condiciones de ingreso, organizacion, dependencia, inclusiéon
escalafonaria, forma de percepcion de haberes y adquisiciones de derechos
pasivos, el Derecho penal se conforma escuetamente con la participacion
legitima en el ejercicio de una funcién publica. En una palabra, en el concepto
penal basta el criterio del encuadramiento en la organizacion administrativa
estatal. Y el motivo por el cual la nocion penal es mas amplia que la
suministrada por el Derecho Administrativo se justifica con base a que el
Derecho Penal dispensa proteccion a la funcién publica mas alla del campo
estrictamente administrativo, dada la diversa finalidad que persiguen esos

ordenamientos®3”.

De esta manera, el legislador salvadorefio con dicha categoria amplificadora
buscéd resguardar efectivamente la Administracion Publica, el patrimonio

publico y los diversos bienes juridicos tutelados en el tipo de Peculado,

53 Nivaldo Brunoni, “Malversacion y Peculado. Analisis comparativo entre las legislaciones
espafiolas y brasilefias” (Tesis doctoral, Universidad Autbnoma de Madrid, 2009), 141.
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evitAndose a la vez problemas de encuadramiento propios del Derecho

Administrativo.

En cuanto a las conductas tipicas del delito de Peculado, estas consisten en
apropiarse® o dar ocasién a que otro se apropie del objeto material que puede
consistir en dinero, valores, especies fiscales o municipales, cosas muebles,
esto es, caudales o efectos publicos de cuya administracion o manejo esté
encargado el funcionario o empleado publico. De esta manera, las conductas
tipicas pueden presentarse como accidn o en comision por omision, esto es,
ya sea porque el funcionario o empleado publico se apropie o sustraiga los
bienes publicos, o porque consienta o permita que otro los sustraiga o se

apropie de ellos.

La conducta del funcionario o empleado consistente en la apropiacion o
sustraccion de los caudales o efectos publicos debe ser con “animus rem sibi
habendi”, y el dar ocasion o consentir que un tercero lleve a cabo dicha
apropiacion supone algo mas que descuidar la vigilancia de los caudales,
requiriendose que funcionario o empleado esté conforme con la sustraccion

aun cuando no lo haya acordado con el tercero®®.

En ese sentido, la apropiacion implica la incorporacion definitiva de los bienes,
caudales o efectos publicos al patrimonio del funcionario, empleado publico,
encargado del servicio o al de otra persona, pues de acuerdo a la estructura
del tipo es indiferente que el sujeto cualificado busque favorecerse él 0 a un

54 David Pavon Herradon, “El tipo basico de malversacion como modalidad de corrupcion
publica”, en Delitos contra la Administracién Publica y Corrupcion (Ciudad de México: Tirant
lo Blanch, 2021) 137. Se establece que el peculado, aunque con un nomen iuris diferente,
consiste en la gestién desleal del patrimonio publico y/o apoderamiento indebido de bienes
publicos, el cual es llevado a cabo por quien ostenta la funcion publica, quedando encuadrado
entre los comportamientos que atentan contra la Administracion.

55 José Gonzalez Cussac et al, op. cit., 333.
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tercero, siendo lo reprochable la accion de apartar definitivamente los bienes

del fin pablico al que estaban destinados.

En la conducta omisiva, en cambio, al sujeto cualificado se le imputa
responsabilidad en la apropiacion ejecutada por un tercero, en razén de no
haberlo evitado cuando estaba obligado a hacerlo, precisamente por su
especial posicion al tener tales bienes, caudales o efectos publicos a su cargo.
Basicamente al funcionario o empleado publico se le castiga por la infraccién
del deber, en cualquier forma que dicha infraccion se presente, como conducta

activa u omisiva.

El tratamiento igualitario que se le brinda al comportamiento activo y omisivo
se ha justificado en que en ambos supuestos el patrimonio publico, la
confianza en el manejo honesto de los caudales publicos y el correcto
funcionamiento de la Administracién Pudblica, se ven igualmente lesionados.
En otras palabras, aunque la lesién de los bienes juridicos en el supuesto
omisivo opera de forma indirecta a través de un extraneus, por ser el
funcionario o empleado publico garante al asumir la custodia del patrimonio
publico, el legislador considera la omisién con la misma gravedad que la

conducta activa®s.

Si bien es cierto que respecto a la conducta omisiva, es indiferente que haya
existido convenio o no entre el cualificado y el tercero, lo mas frecuente sera
que exista y en todo caso la apropiacion debera ser objetivamente imputable
al consentimiento del cualificado —funcionario, empleado publico o encargado

del servicio-. Precisamente al respecto se ha sefialado en la doctrina:

%6 Nivaldo Brunoni, op. cit., 72.
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“Por otro lado, ha de reconocerse que es casi inimaginable que un funcionario
permita que alguien se apodere de efectos publicos a cargo del primero sin
gue exista un acuerdo entre ellos. Pero, aun en el improbable caso de que tal
acuerdo no exista, el funcionario que consiente que la sustraccion se verifique
esta realizando una accion propia del titular del bien, en la que esta implicita

el animus rem sibi habendi®””.

En cuanto al objeto material del delito de Peculado, puede ser cualquier cosa
que tenga valor econdmico y que pertenezca a la Administracion Publica, lo
que incluye dinero, valores, especies fiscales o cualquier otro bien mueble, de
cuya administracion, recaudacion, custodia o venta estuviere encargado el
sujeto cualificado. Debe aclararse que los bienes son publicos o pertenecen a
la Administracion Publica, desde que ésta tiene un derecho expectante sobre

ellos, aunque todavia no hayan ingresado a las arcas publicas.

Los conceptos de caudales y efectos publicos han sido interpretados,
tradicionalmente por la doctrina que se ha encargado del delito de Peculado,
de manera muy amplia como capital, hacienda, patrimonio, fondo, cosa o bien
de cualquier condicidn, fungible o no y susceptible de estimacion econémica,
lo que abarca cualquier bien, incluyendo la fuerza de trabajo>® contratada por
la Administracion Publica, los intereses devengados por los referidos caudales
y efectos, los denominados fondos reservados, los vales de combustible

suministrados por la Administracion, los bienes de las sociedades mercantiles

57 José Gonzélez Cussac et al, op. cit., 333.

58 David Pavon Herraddn, op. cit., 156. Afirma el autor que dentro del objeto material de este
delito quedaran incluidos “tanto el metalico como toda clase de bienes muebles que tengan
un valor econdémico apreciable, considerando también el valor de la mano de obra al servicio
de la Administracion Publica”.
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creadas por el Estado para la gestion de determinados servicios, entre otros

similares®°.

Por lo demas, debe sefialarse que en el tipo aparece un elemento subjetivo
especial del injusto, al exigirse que el funcionario, empleado publico o
encargado del servicio publico realicen la apropiacion o consientan que otro la
lleve a cabo, buscando un beneficio o ventaja patrimonial en el propio
patrimonio o en el de otro, esto es, se exige animo de apartar definitivamente
el objeto material del servicio publico al que se encontraba destinado, lo que

también se denomina “animus rem sibi habendi”.

6.1. SUPUESTOS DE PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO
DE PECULADO

En lineas generales es viable enfatizar que el peculado, como delito especial
de resultado, se caracteriza porque el legislador ha previsto que Unicamente
puede ser cometido a titulo de autor por servidores publicos —funcionario,
empleado publico o encargado de un servicio-, quienes incumplirian o
subestimarian la funcion estatal encomendada infringiendo con ello su deber,
es decir, incumpliendo el deber positivo®® que les surge a partir de su relacién

con la Administracion Publica.

Precisamente por ello, el peculado se delimita como delito especial, debido a

que el mismo es cometido por el funcionario o servidor publico, sin embargo,

5% José Gonzélez Cussac et al, op. cit., 333.

80 Javier Gomez- Trelles; Sanchez Vera, Funcionalismo en Derecho Penal, Homenaje al
profesor Gunther jakobs (Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2003), 479. Este
articulo connota que el incumplimiento de los deberes se puede ejercer o verificar si actla
contra el deber encomendado siendo esto una accién, asi mismo si no actda par a cumplirlo
0 no permitir que se ejecute, siendo esto una omision.
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la perpetracion de este ilicito penal, si bien es cierto, requiere esa cualidad
especial, por cuanto se configura a partir de la infraccion del deber de lealtad
y probidad, de percibir, administrar o custodiar adecuadamente los fondos o
bienes de la cosa publica® por parte del servidor publico, no resulta ajeno que
en su funcion y para defraudar los caudales publicos, el cualificado se auxilie
de un sujeto no cualificado —extraneus- o, que diere ocasion para que éste se

apropie de tales bienes, caudales o efectos publicos.

De la misma redaccion del articulo 325 del Codigo Penal salvadorefio, se
derivan supuestos de participacion del extraneus en el delito de Peculado,
precisamente en la modalidad omisiva en la que el delito se configura a partir
de que el funcionario o empleado publico, dan lugar o consienten que otro

sujeto —no cualificado- se apropie de los bienes, caudales o efectos publicos.

En ese sentido, en los supuestos en que se impute el delito de Peculado al
sujeto cualificado bajo la modalidad de comisién por omision, la conducta de
apropiacion o sustraccion de los bienes publicos habra sido realizada por un
sujeto extraneus; por consiguiente, puede afirmarse que el mismo legislador
ha admitido la posibilidad de intervencion de los sujetos no cualificados en el
delito de Peculado.

Al margen de lo anterior, también resulta importante abordar al sujeto
extraneus que colabora, auxilia, ayuda o facilita al cualificado a perpetrar el
delito de Peculado en perjuicio de la Administracion Publica, es decir, la
intervencion del sujeto que sin reunir la calidad de funcionario, empleado

publico o encargado de un servicio publico contribuye a la realizacion del

61 Vid. Ramiro Salinas Siccha, Delitos contra la Administracion Publica (Lima:Centro de
Estudios Penales, 2013), 366.
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peculado, ya que, su intervencion demanda un andlisis detallado, debido a que
el mismo se concibe como un extranei que se vincula al intranei®?, para la

consumacion o ejecucion del ilicito que afecta a la cosa publica.

Para delimitar, la actuacién, colaboracion o participacion del extraneus sin
animo de caer en un yerro conceptual, en el delito de malversacion de fondos,
tipificado en la norma penal salvadorefia como peculado, es necesario
enfatizar que, el delito objeto de estudio, se afecta la administracién publica,
sin embargo, el punto focal, para delimitar la responsabilidad del sujeto no
cualificado en un delito especial propio como el peculado, se debe hacer bajo
el andlisis de dos teorias, entre esta se tiene la teoria de la ruptura y la teoria

de unidad.

En el delito de peculado, el agente externo o tercero interviniente, constituye
un extranei, sin embargo para la teoria de la ruptura, no se le puede concebir
como autor participe en dicho delito especial, ya que, la norma penal, demanda
la imputacion a un sujeto especifico, entiéndase servidor publico, y en atencién
que el derecho penal se rige por el principio de legalidad®?, el mismo demita el
contrapeso, para imputar el tipo penal de peculado, al extranei, sin embargo,
existe un repudio a dicho argumento porque, dicha postura o adopcion implica
imputar al extranei un hecho delictivo de naturaleza comun o residual, en

consecuencia el iter criminal que conllevo a facilitar la apropiacién de fondos

62 Alexander Diaz Fustamante, “La imputacion en el Delito de Peculado” ( Peru, Tesis de
Maestria en Derecho Publico, Universidad de Puria, 2017), 36. Para este autor el tema de la
uatoria y participacion se compleca en auellos casos en los cuales un trecero no cualificado
(extraneus), interviene en la configuracion de un hecho delictivo qu esta estructurado sobre la
base de una dterminada calidad especial exigida para ser destinatario de la norma subyacente
al tipo penal.

8 En ese sentido véase: Miguel Reyna Alfaro “Desarrollos jurisprudenciales en la lucha contra
la corrupcion”, en Miguel Reyna Alfaro, Comentarios a la Legislacion Anticorrupcion (Lima,
Peru, Jurista, 2002).
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publicos para el sujeto no cualificado -extranei-, quedaria impune, ya que su

responsabilidad no podria encajarse como autor o cémplice®“.

Esta teoria respecto al peculado o malversacion de fondos publicos, enmarca,
en efecto una manifestacion de voluntad de un sujeto no cualificado por el tipo
penal, como indiferente, estableciéndose con la conducta del intraneus como
exclusiva e incomunicable al extraneus, por el hecho de no concebirse al

mismo como servidor de la cosa publica®®.

Resulta importante abordar el planteamiento de la teoria de la unidad, ya que
esta pone en relieve lo relativo a la cualificacién del sujeto, ya que la norma
penal que tipifica el peculado como delito especial impropio, connota que, la
ayuda, auxilio o colaboracion, implica la comunicabilidad del hecho o accién,
constituyendo en estricto sentido, esta teoria de unidad un planteamiento
indivisible a la variable de la comunicabilidad, y la responsabilidad del extranei
estaria supeditada a la regulacion de complicidad, derivada de la
sistematizacién de la norma penal en relacion precepto del tipo penal de

peculado®®.

6464 Alexander Diaz Fustamante, “La imputacion en el Delito de Peculado”, op. cit., 36. Par este
autor el tema de la autoria y la participacion se comlica en aquellos casos en los cuales un
tercero no cualificado (extraneus) “interviene” en la configuracion de un hecho delictivo que
esta estructurado sobre la base de una determinada calidad especial exigida para ser
destinatario de la norma penal subayacebte al tipo penal; en el mismo sentido: vid. Carlos
Pinedo Sandoval, Problemas de Intervencion Delictiva en los delitos contra la administracion
publica:VIl congreso nacional de Derecho Penal y Criminologia (Huacho PerG: Universidad
Nacional Jose Faustino Sanchez Carrién, 2010) 18.

8 Carlos Pinedo Sandoval, Problemas de Intervencion Delictiva en los delitos contra la
administracion publica...ibidem. 18

56 En este sentido véase: Eduardo Novoa Monreal, Curso de Derecho Penal Chileno, Parte
General, Tomo Il (Santiago de Chile: Editorial Juridica, 2005) 215. De acuerdo con el principio
de unidad e indivisibilidad del titulo de imputacién el delito de Peculado cometido por el
intraneus, comunica accesoriamente la conducta realizada al extraneus, siendo castigado por
el mismo titulo del delito de Peculado.
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El planteamiento anterior se deduce de planteamiento doctrinales, que
consideran que, la norma penal, subyace, es decir constituye la base, para
imputar a un sujeto no cualificado por la descripcion del tipo peculado, esto
deduce gue se demita que implicitamente se encuentra tipificada la conducta
del extranei, ya que, la administracion publica, perpetua ejecuciéon y
cumplimento de los fines del estado, es decir, su actividad se debe dirigir al
administrado, siendo esto un bien juridico abstracto, porque la malversacion
de fondos publicos o caudales limita la consecucion de fines del estado, es
decir limitaria fondos para el desarrollo de actividades de convivencia social y

para el desarrollo del estado.

En ese sentido, es viable destacar que la teoria de la unidad, busca consagrar
definitivamente la caracteristica de accesoridad de la participacion, supeditada
al delito real, por ello, esta teoria es la mas aceptada por la doctrina, debido a
que, permite sancionar al intranei y al extranei, no dejando cabida para la
impunidad, por ello, puede afirmarse que a nivel doctrinal los particulares,
terceros no cualificados en el tipo penal que colaboran con el servidor publico,
que se apropia de fondos publicos o vinculados funcionalmente con fondos del
Estado responderdn a titulo de complicidad del delito de peculado, sin
embargo, este tema a nivel jurisprudencial en El Salvador es confuso. Existen
criterios jurisprudenciales que permiten concebir que el extranei, puede ser
responsable Unicamente como complice en el delito de Peculado, asi se tiene
la sentencia Definitiva de la Sala de lo Penal, Sentencia, marcada con la

Referencia: 1C2017 del afio dos mil diecisiete, en la que se establece:

“La infraccibn penal de peculado el sujeto activo no esta referido a
indeterminada persona, sino que éste tiene una especial calificacion en virtud
de su posicion en la sociedad, y que para el caso lo constituyen los servidores

de los organismos y entidades del sector publico y toda persona encargada de
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un servicio publico. De tal forma, s6lo quien sea funcionario publico y tenga,
ademas, la vinculacién funcional por razon del cargo con los fondos o efectos
publicos debera de estar en la posibilidad real o potencial de vulnerar los

deberes funcionariales para efectos de imputarle la autoria de ese delito’.

En ese contexto, de la lectura del criterio jurisprudencial puede sefalarse, que,
para la Sala de lo Penal, el extraneus no siendo un servidor publico por no
estar vinculado funcionalmente con la administracion de fondos publicos, dicho
sujeto no cualificado debe entenderse como el tercero que concurre en la

apropiacion en la modalidad omisiva del funcionario o empleado publico®’.

6.2. EL DELITO DE PECULADO Y LA CORRUPCION EN GENERAL COMO
OBJETO DE ESTUDIO DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

No es para nada extrafio que en los tratados y manuales de Derecho Penal
Econdmico, se aborde la corrupcion y en particular los delitos relacionados con

la apropiacion o malversacion de los caudales o efectos publicos con particular

7 De igual manera las Camaras de Segunda Instancia con competencia en materia penal se
han pronunciado respecto de los delitos especiales, estableciendo que en estos el tipo
requiere la concurrencia de una cualidad especial en el autor en tal sentido, pueden verse los
siguientes pronunciamientos: Camara de la Tercera Seccion del Centro, Sentencia Definitiva,
Referencia P-126-PC-CPPV-2020 (El Salvador, 2020). “Tomando en cuenta, el precepto
descrito por la norma antes relacionada, es importante establecer que el delito de cohecho
propio puede ser cometido -Unicamente- por: a) funcionarios o empleados publicos; y b) por
agentes de autoridad o autoridades publicas, convirtiéndose en un delito especial, en virtud
de que el tipo penal requiere la concurrencia de una cualidad especial en el autor del mismo,
es decir, que ostente un cargo de los mencionados por la ley, por lo que cualquier persona
gue desarrolle una funcion publica sin importar el cargo, puede cometer dicho ilicito; Camara
Especializada de lo Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 280-APE-2019 (ElI Salvador,
2019). “Lo anterior implica que el Cohecho Propio requiere los elementos siguientes: (a) es un
delito especial propio de naturaleza mixta, que Unicamente puede ser cometido por el sujeto
activo que retina una de las cualidades siguientes: funcionario o empleado publico, agente de
autoridad o autoridad publica que se encuentre el dominio del riesgo tipico porque se
encuentre dentro de la esfera de éste el dominio sobre el bien juridico
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interés %8, Principalmente en los Ultimos afios, tras la apertura de multiples
procesos penales contra altos funcionarios de la Administracion Publica en
diferentes paises de nuestro entorno cultural, en los que se han visto
involucrados empresarios, sociedades mercantiles e inclusive compafias
multinacionales, han acrecentado el interés por el estudio de estos delitos en

el &mbito del Derecho Penal Econdémico.

Pero ademas, el interés por el estudio de los delitos relativos a la corrupcion
respecto de los cuales el peculado y la malversacion de caudales publicos son
emblematicos, surge por las consecuencias o efectos negativos que aquella
tiene para la sociedad, entre las cuales encontramos: a) se distorsionan los
procedimientos democraticos y los cauces ordinarios de toma de decisiones,
éstas basicamente se toman sin considerar el interés general sino intereses
privados, por lo que el sistema politico pierde legitimidad; b) se distorsionan
las relaciones comerciales y se crean nuevas barreras, afectando la libre
competencia; c) se eleva artificialmente los precios de mercado, por cuanto los
factores coste-beneficio y calidad-precio no son considerados en los proyectos
de inversion; d) se lastra el desarrollo de los paises; e) se desincentiva la

inversion, se aumenta la deuda publica y la pobreza, entre otras®®.

A nivel internacional, casos como el de la compafia constructora Odebrecht
involucrada en los escandalos de corrupcién en Brasil, Peru y otros paises de
la regién, que evidencian sobornos o pago de dadivas a politicos y
funcionarios, apropiacion de fondos publicos, lavado de dinero, cuestiones de

encarecimiento de la obras publicas en virtud de que las concesiones a las

% Nieves Sanz Mulas, “El delito de malversacion de caudales”, en Tratado de Derecho Penal
Economico (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019) 2075 y siguientes.

8 Fernando Navarro Garcia, Responsabilidad Social Corporativa: teoria y practica (Madrid:
ESIC Editorial, 2012) 301-306.
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compaiiias eran el resultado de los sobornos’, hacen que el Derecho Penal

Econdmico vuelva su mirada a los delitos de corrupcion.

En nuestro pais, casos como el denominado CEL-ENEL en el que se vieron
involucrados un ex ministro de economia y siete ex directivos de la autbnoma
Comisién Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa —CEL-, a quienes se les
imput6 la comision del delito de Peculado, en el que se vio involucrada la
compafia italiana Enel Green Power S.P.A., denotan la importancia del
estudio y andlisis del delito de Peculado, principalmente en los supuestos en

los que extraneus intervienen en la ejecucion de dicho ilicito penal.

De igual manera, casos que involucran a ex presidentes de la Republica,
alcaldes y miembros de consejos municipales, entre otros funcionarios, en los
que se imputan delitos de Peculado, Lavado de Dinero y otros ilicitos penales
vinculados a la corrupcion, y en los que se han visto involucrados particulares
extraneus, denotan la importancia del estudio de la problematica de la
intervencion del sujeto no cualificado en los delitos especiales y, en particular,

en el delito de peculado.

Como se sabe, el derecho penal econdmico pretende proteger, conminando
con regulaciones vy tipificaciones bienes juridicos abstractos, pero que, afectan

a la sociedad en general, ya que, su objeto abarca el orden socioeconémico

0 Eduardo Salcedo-Albaran y Guillermo Macias Fernandez, Macrocorrupcion y cooptacion
institucional: la red criminal "lava Jato" (Independently Published, 2018) 25. Se establece que
el caso judicial popularmente conocido como "Lava Jato" no es otro escandalo de corrupcién
en el que billones de ddlares de recursos publicos fueron desviados y apropiados ilegalmente
por algunos individuos poderosos; es una red sistémica y transnacional de corrupcion que
cooptd destacadas instituciones brasilefias para satisfacer intereses exclusivos. Por tanto,
"Lava Jato" es definido como una red de macrocorrupcion y cooptacion institucional; un
intrincado sistema, planeado y establecido por partidos politicos y politicos, servidores
publicos de alto nivel y entidades publicas, y compafiias privadas y empresarios, para desviar
"lavar" elevadas cantidades de recursos publicos en favor de poderosos intereses privados.
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del Estado y el sistema de produccién, distribuciéon y accesibilidad de la
poblacién en general a bienes y servicios, en ese sentido al hacer referencia a
la malversacion de fondos y la vinculacion de un tercero no cualificado,
conllevaria a la afectacion del cumplimiento de los fines del Estado, es decir,
atender la necesidades de la poblacién en general por la extraccion de los
fondos publicos.

Ademés de dicha situacion, es decir, la intervencion del extranei en delitos
como el Peculado, determinaria actos de corrupcion en la administracion
publica, ocultamiento de capitales y consecuentemente lavado de dinero, asi
como enriquecimiento ilicito afectando con ello, el orden socio econémico,
debido a la inflacion de bienes y servicios, limitAndose asi la libertad de
empresa y la libre competencia, las cuales constituyen variables del orden

socioecondmico.
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CAPITULO II
LA AUTORIA Y PARTICIPACION CRIMINAL EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO SALVADORENO

1. INTRODUCCION

El Cbédigo Penal de El Salvador al igual que ocurre con la mayoria de
legislaciones penales de los paises de Iberoamérica, regula en su parte
general las categorias de la autoria y participacion en el delito como titulos de
imputacion. En la regulacion es posible encontrar una concepcion doctrinaria

acerca de la autoria, esto es, un concepto de autor.

Por consiguiente, el estudio de estas categorias dogmaticas de la teoria del
delito, necesariamente exigen que se aborden preliminarmente las principales
consideraciones cientifico-penales formuladas en la doctrina, para determinar
quién es autor del injusto penal y quién tan sélo es participe, esto es, definir
quién ocupa el lugar preeminente en suceso criminal y, en consecuencia, es
la figura central, para luego determinar quién Unicamente contribuye a un

hecho delictivo ajeno.

Esa situacion obedece a que, se debe delimitar si el sujeto no cualificado en
delitos especiales y en especifico en el peculado es responsable penalmente
y la categoria de responsabilidad que adquiriria, ya que, la intervencion del
extraneus en delitos como el peculado, tiene connotaciones en actos de
corrupcion estatal de la administracion publica, situacion que permitiria el
ocultamiento de capitales y consecuentemente lavado de dinero y el

enriguecimiento ilicito afectando con ello, el orden socioeconémico, debido a
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la inflacion de bienes y servicios, limitando con ello la libertad de empresa y la

libre competencia, las cuales constituyen variables del orden socioecondmico.

2. EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE AUTOR DEL DELITO

La evolucion histérica del concepto de autor del delito esta unida a la evolucion
misma de la ciencia del Derecho Penal y, mas especificamente, al desarrollo
de la dogmatica de la teoria del delito. En ese sentido, el concepto de autor y
los criterios para distinguir éste y el participe se han venido perfeccionando, al
igual que ha ocurrido con el resto de las categorias dogmaticas de la teoria del
delito, en la medida que se ha venido desarrollando la discusién teérica en el
seno de los modelos causalista —en sus fases clasica y neokantiana-, finalista

y funcionalista’.

Precisamente por lo anterior, los primeros conceptos de autor que se
formularon en el remoto sistema o modelo causalista de la teoria del delito,
tenian una fuerte influencia positiva naturalista, desarrollandose las categorias
y conceptos con ideas propias de las ciencias naturales, reduciéndose de esa
manera “los fendmenos juridicos a meros cursos causales y a

concatenaciones causales de diversas clases’?”.

Es asi que, el primer concepto de autor del delito denominado “unitario”, como

se expondra a continuacion, no distinguia entre los diferentes intervinientes en

1 Vid. Antonio Zarate Conde y Eleuterio Gonzalez Campo, Derecho Penal Parte General
(Madrid: Editorial Universitaria Ramon Areces, 2019) 41-52. Los autores resumen la evolucién
histérica de las categorias dogméaticas de la teoria del delito a través de los diferentes modelos
0 sistemas.

2 André Scheller D'angelo, “Caracterizacién de modelos empresariales intermedios con fines
criminales «kMEC»”. En Terrorismo, delincuencia organizada y justicia transicional: Reflexiones
y propuestas penales desde la Universidad de Salamanca, coordinadora Nuria Matellanes
Rodriguez (Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 2020) 158.
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el hecho, esto es, entre autores o participes, puesto que desde una vision
positiva y naturalista todos los que intervenian en el suceso delictivo aportaban
a la acusacion del resultado tipico y, en consecuencia, son considerados

autores.

2.1. EL CONCEPTO UNITARIO DE AUTOR

En la dogmatica juridico-penal, se ha sefalado que los origenes del concepto
unitario de autor se encuentra rastreando a autores como Schirach y Stibel,
quienes eran partidarios de la teoria de la equivalencia de las condiciones” y
postulaban que la lesién al derecho constitutiva del delito es una consecuencia

del actuar conjunto’,

Cabe aclarar ante todo, que debido a la similitud que existe entre el concepto
unitario y el concepto extensivo de autor, algunos autores no los diferencian y
suelen hablar indistintamente de “concepto unitario o extensivo de autor”’®; sin

embargo, la doctrina mayoritaria realiza una distincion entre ambos conceptos.

Asi se afirma que el concepto unitario de autor, parte de la no distincién entre
autores o participes, pues en funcion de la teoria de la equivalencia de las
condiciones, todos los que intervienen en el delito prestan una contribucion
causal al hecho de idéntico valor, por consiguiente, todos los que toman parte

en el suceso criminal son autores independientemente de la trascendencia del

73 Segun la teoria de la equivalencia de las condiciones “causa” es toda condicion de un
resultado que no puede suprimirse mentalmente sin que desaparezca el resultado en su forma
concreta, por lo que, en general, todas las condiciones del resultado se consideran
equivalentes, esto es, de igual valor. Al respecto vid. Gianni Egidio Piva Torres, Teoria del
delito y el Estado Social y Democratico de Derecho (Barcelona: JB Bosch Editor, 2019) 120.
74 André Scheller D'angelo, op. cit., 158.

> Hugo Mario Sierra y Alejandro Salvador Cantaro, Lecciones de Derecho Penal. Parte
General (Buenos Aires: Edi Uns, 2005) 280.
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aporte’®. En tal sentido, el emblematico penalista exponente del sistema

causalista Franz von Liszt afirmaba:

“Del concepto de causa se deriva que cualquiera que, al aportar una condicién
del resultado producido, participa en éste, 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’””.

Por otra parte, desde esta concepcion resulta obvio que desaparecen
totalmente los problemas de la accesoriedad, pues al revestir todos los aportes
la misma importancia, no existe uno principal. Asimismo, debido a que todo
interviniente que ha realizado una prestacion causal para la realizacion del tipo
penal es autor, no se establecen ni siquiera criterios de distincion para efectos
de lograr una aplicacion diferenciada de la pena, en atencion a la magnitud o

significado del aporte.

Por las consecuencias a que conducia este concepto de autor del delito, ha
sido duramente criticado y es el que ha tenido menor aceptacion doctrinal’®,
ya que se estima que no es legitimo considerar autores a quienes realizan

aportes insignificantes o poco relevantes al hecho; por otra parte, el concepto

6 Rall Guillermo Lépez Camelo y Gabriel Dario Jarque, Curso de Derecho Penal. Parte
General (Buenos Aires: Edi Uns, 2004) 293; José Eduardo Sainz Cantero Caparrés, La
codelincuencia en los delitos imprudentes en el Cédigo Penal de 1995 (Madrid: Editorial
Marcial Pons, 2001) 18; Marco Antonio Terragni, “Autoria e intervencion del tercero en el delito
culposo”. En Nuevas formulaciones en las ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin
(Cordoba: Editorial Marcos Lerner, Cordoba, 2001) p. 449.

77 André Scheller D'angelo, op. cit., 158.

8 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 599. Afirma el jurista que el derecho positivo
espafiol y segun el parecer doctrinal, se hace imposible la aceptacién de este concepto de
autor, que “ademds, en el plano politico criminal supone un incremento desmedido de la
represién, amén de una igualacion del tratamiento juridico de conductas diferentes entre si”.
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unitario de autor haria que pierdan sentido las categorias de la instigacién y la
cooperacion, que en todo caso estarian destinadas a desaparecer, lo que

implicaria negar o forzar la realidad.

2.2. EL CONCEPTO EXTENSIVO DE AUTOR

El denominado concepto extensivo de autor surge con el advenimiento del
neokantismo y las ciencias culturales, especificamente con la filosofia de los
valores que tuvo como consecuencia que en los afos veinte del siglo pasado
en Alemania, se comenzara a distinguir entre el conocimiento naturalistico
causal y los valores provenientes de la disposicion del ser humano, lo que dio
paso a que, en el campo de las ciencias juridicas, se formularan y emplearan

conceptos valorativos’®.

El concepto extensivo de autor parte de la misma premisa que el concepto
unitario, esto es, de la idea central desarrollada por la teoria de la equivalencia
de las condiciones, afirmando que autor es todo aquel que coopera en la
comision del delito poniendo una condicién para su comision. Siguiendo a
Enrique Bacigalupo, de acuerdo con este concepto “tanto desde la perspectiva
de la causacién del resultado como desde el punto de vista de la lesién del
bien juridico, toda aportacion sera basicamente equivalente y, por lo tanto,

fundamentadora de autoria8®”.

Pero a diferencia del concepto unitario, en esta concepcion sera autor todo
aquel que contribuya o coopere causalmente a la comision del delito siempre

que no sea inductor o cémplice, es decir, siempre y cuando no esté

% André Scheller D'angelo, op. cit., 158.
8 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal. Parte General (Buenos Aires: Hammurabi, 1999) 488.
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comprendido en alguna de las categorias de participacion expresamente
reguladas en la ley®.

MIRO LLINARES resume ilustrativamente la diferencia entre el concepto
unitario y extensivo de autor, indicando que en el primero “todos los que
participan causalmente en el delito son autores del mismo”, en cambio de
acuerdo al segundo, “todo interviniente es autor, aunque se distinga entre las

distintas formas de intervencién conforme al Cédigo Penal®?”.

Como puede advertirse el concepto extensivo de autor, reconoce que las
normas establecen diferenciaciones entre las distintas conductas de los
intervinientes en el hecho delictivo, y con ello se acepta, que el derecho
positivo limita o restringe la punibilidad, es decir, que existen diferenciaciones
en la aplicacion de la sanciones, mereciendo la aportacion de los participes

una atenuacion de pena.

Al establecerse por el legislador formas distintas de intervencién en el delito,
como la induccién o complicidad, éstas salen del &mbito de la autoria y entran
en el de la participacion®. En otras palabras, las disposiciones legales que
regulan y punen las formas de participacion son causas de restriccion de la

pena, en el sentido que sobre la base de dichas disposiciones se impone a un

81 José Cerezo Mir, Derecho Penal. Parte General (Montevideo/Buenos Aires: Editorial B de
F, 2008) 929-930.

8 Fernando Mir6 Llinares, Conocimiento e imputacion en la participacion delictiva.
Aproximacion a una teoria de la intervencion como participe en el delito (Barcelona: Atelier
Libros Juridicos, 2009) 39.

8 André Scheller D'angelo, op. cit., 159. Sefiala el autor que segun esta concepcién “el hecho
de que la ley diferencie entre autores y participes es lo que obliga a establecer las diferentes
formas de intervencion, que de no estar normativamente descritas el tratamiento para todos
los intervinientes se estableceria como si fueran autores”.
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sujeto que en realidad es autor -porque ha aportado o contribuido con una
condicion al hecho- la pena de un coémplice®*.

De estas circunstancias deriva la denominacion de concepto extensivo, pues
se consideran autores todos aquellos que cooperan en la realizacion del tipo
siempre que no sean -de acuerdo a la ley- participes, esto es, la categoria de
autor se extiende a todos aquellos que juridicamente no reciban otra

calificacion.

El concepto extensivo de autor surge para justificar la denominada autoria
mediata, 0 mas bien, para solventar los problemas que presentaban las
hipotesis de la autoria mediata, ya que con este concepto, en ausencia de
descripcion normativa toda conducta de participacion se considera conducta
de autoria. A diferencia del concepto unitario, este no ha sido absolutamente
rechazado, de manera que algunos autores leen en sus ordenamientos

juridicos respectivos un concepto extensivo de autors®,

Sin embargo, esta concepcion no esta exenta de criticas, siendo quizas la
principal: que dicho concepto tropieza con dificultades en los delitos especiales
gue solo pueden ser realizados por personas que reunen determinadas
cualidades o caracteristicas, y en los delitos de propia mano, en los cuales

s6lo puede ser autor el que realice la conducta tipica personalmente®.

2.3. EL CONCEPTO RESTRINGIDO O RESTRICTIVO DE AUTOR

84 José Cerezo Mir, op. cit., 930; Cfr. Enrique Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 488.
8 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 489.
86 José Cerezo Mir, op. cit., 930.
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El concepto restrictivo de autor del delito surge una vez que ha sido superado,
en la dogmatica juridico-penal, el modelo o sistema causalista en su version
neokantiana, dando paso al finalismo que propugné la idea que “los conceptos
juridicos no son configuraciones metodolégicas de un material amorfo sino

descripciones de un ser configurado énticamente®””.

Es en este contexto de evolucién histérica de la teoria del delito, que se
proponen y desarrollan los presupuestos mas importantes del concepto
restrictivo de autor, siendo el que se impone actualmente en la doctrina
dominante®, teniendo como premisa la diferencia objetiva entre la autoria y

las formas de participacion accesorias®.

Para este concepto, el tipo sélo abarca al autor en sentido estricto, es decir, al
que realiza una accion ejecutiva o al que tiene el dominio del hecho, segun las
distintas opiniones o formulaciones teoricas. A diferencia del concepto
extensivo de autor, desde esta perspectiva los preceptos que punen la
induccién y la complicidad no son causas de restriccion o limitacion de la pena,
sino causas de extension de la misma. Lo que quiere decir, siguiendo a
GIMBERNAT ORDEIG, que si no estuviesen esos preceptos legales “las
conductas de las inductores y auxiliadores serian impunes, ya que ellas no son

tipicas en el sentido de las definiciones de delitos de la parte especial®®”.

8 André Scheller D'angelo, op. cit., 160.

88 Jaime Lombana Villalba, Injuria, calumnia y medios de comunicacion (Bogota: Editorial
Universidad del Rosario, 2009) 195. Afirma el autor que el concepto méas defendido por la
doctrina y la jurisprudencia es el concepto restrictivo de autor.

89 Vid. en este sentido José Eduardo Sainz Cantero Caparrés, op. cit., 18-21.

% Enrique Gimbernat Ordeig, op. cit., 1809.
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El enunciado basico de esta concepcion es segun las variantes: “autor es solo
el que realiza la accion descrita en el tipo de la parte especial®'” o “aquel cuya
actividad es subsumible, sin mas, en el tipo de la parte especial®®”, los demas
participes que realizan actos atipicos son sancionados penalmente por asi
disponerlo el legislador, en funcibn de causas de extensiébn de la
responsabilidad, es decir, disposiciones legales que regulan la participacion®.

Para CEREZO MIR, conforme a este concepto, autor es el que realiza la accion
tipica o alguno de sus elementos, con lo que se supera la critica realizada al
concepto extensivo, por ejemplo, “en el delito de agresion sexual del articulo
178 [disposicidn espafiola] serd no solo autor el que abusa sexualmente de la

victima, sino también el que emplee la fuerza o la intimidacién sobre ella®*”.

Por otra parte, la criticas que se realizaron a esta concepcion, afirmando que
este concepto no comprende o no puede explicar los supuestos de autoria
mediata, no tiene cabida en la actualidad, pues en la doctrina moderna el
concepto restrictivo o restringido se complementa con criterios materiales,
segun los cuales, autor sera -ademas del que realiza la accion tipica- el que
tenga dominio del hecho; de esta forma, se resume el concepto de autor de
manera ecléctica, combinando el concepto objetivo formal con el material, que
siguiendo a CEREZO MIR significa: “autor es el que realiza la accion tipica

aunque no tenga el dominio del hecho y el que tenga el dominio del hecho

91 Glenda Lagos Chandia, “La induccién” (Tesina de Maestria, Universidad de Sevilla, 2012)
12.

92 Manuel Gémez Tomillo, Comentarios al Codigo Penal (Valladolid: Lex Nova, 2010) 239.

% André Scheller D'angelo, op. cit., 160. Afirma el autor que “los preceptos sobre participacion
en sentido estricto son causas de extension de la punibilidad (en sentido amplio) son causas
de extension de lo tipico”.

9 José Cerezo Mir, op. cit., 929.
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aunque no realice la accion tipica®®”. En ese sentido se afirma, que el autor

mediato no realiza la accion tipica, pero tiene dominio del hecho.

De esta manera, el concepto restrictivo de autor se impone en la doctrina con
algunos matices propios de cada jurista®®. Como se ha sefialado dentro del
concepto restrictivo de autor se han formulado diferentes teorias que buscan
explicar o determinar cuando existe una contribucion de autor y cuando una

de participe.

Para la teoria objetivo formal, lo decisivo es la realizacion de todos o algunos
de los actos ejecutivos previstos expresamente en el tipo legal®’, concepcion
aun dominante en Espafia, aunque como ya se indicO, con matizaciones que
incluyen criterios de la teoria objetivo-material. Para la teoria objetivo-material,

es autor el sujeto que aporte la contribucion objetivamente mas importante.

Para la teoria del dominio del hecho, es autor quien domina finalmente la
ejecucion del hecho®, del mismo modo que ve lo decisivo de la accién en el
control final del hecho, opinion adin dominante en Alemania; las consecuencias

de la teoria del dominio del hecho son las siguientes: a) siempre es autor quien

9 José Cerezo Mir, op. cit., p. 934.

% Vid. Santiago Mir Puig, op. cit., 370; Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran,
Derecho Penal. Parte General (Valencia: Tirant lo Blanch, 2002) 446-449; José Cerezo Mir,
op. cit., 933-934; Enrique Gimbernat Ordeig, op. cit., 188-193; Manuel Gbmez Tomillo, op. cit.,
238-239; Fernando Miré Llinares, op. cit., 39-40; Adolf Merkel, Derecho Penal. Parte General
(Montevideo/Buenos Aires: Editorial B de F, 2004) 140-144; Udo Ebert, Derecho Penal. Parte
General (México D. F., Editorial de la Universidad Autonoma del Estado de Hidalgo, 2005)
229; Hugo Mario Sierra y Alejandro Salvador Cantaro, op. cit., 280-281; Raul Guillermo Lopez
Camelo y Gabriel Dario Jarque, op. cit., 295; Enrique Cury Urzla, Derecho Penal. Parte
General (Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997) 233.

97 Vid. Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito (Bogota: Temis, 2005) 155.
Sosteniendo que conforme a esta teoria autor es el que realiza algun acto ejecutivo del delito,
siendo este criterio insuficiente para fundamentar la autoria mediata y la comision del delito
desde un aparato organizado de poder.

% |dem.
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ejecuta por su propia mano todos los elementos del tipo; b) es autor quien
ejecuta el hecho utilizando a otro como instrumento -autoria mediata-; y c) es
coautor el que realiza o ejecuta una parte esencial del plan global, esto es,
quien tiene dominio funcional del hecho, aunque no sea un acto tipico en
sentido estricto, pero interviene en todo caso de la comun resolucién

delictiva®®.

Por otra parte, es necesario enfatizar que segun algunos autores dentro de los
que destaca Claus Roxin, estos criterios bajo los cuales se lleva a cabo la
distincién entre autor y participe desde el concepto restrictivo, no es aplicable
a los delitos de infraccion de deber, donde la diferenciacion se lleva a cabo en
atencion a si en el interviniente concurre o no el deber especial extrapenal; si
hubo intervencion con infraccion de deber especial se habla de autoria, en
cambio, si hubo intervencion sin infraccion de deber especial se habla de

participacioni®, cuestion que serd abordada infra.

2.4. DIFERENCIAS ESENCIALES ENTRE LOS DIVERSOS CONCEPTOS
DE AUTOR

Tanto el concepto unitario como el extensivo de autor se engloban en lo que
en la doctrina se conoce como sistemas unitarios; en cambio, las diferentes
variantes que se dan en el concepto restrictivo o restringido quedan

comprendidas en lo que se conoce como sistemas diferenciadorest. En

9 Santiago Mir Puig, op. cit., 370-374.

100 Claus Roxin, op. cit., 385-413.

101 Sobre las diferencias entre los mencionados conceptos de autor y el sistema al cual se
adscriben vid. German Guillén Lépez, “Autoria y participacion en el trafico de drogas (Art. 368
CP)". En Universitas vitae. Homenaje a Ruperto Nufiez Barbero (Salamanca: Editorial
Universidad de Salamanca, 2007) 303-305; Ignacio Francisco Benitez Ortlzar, La
participacion en el delito imprudente en el Codigo Penal espafiol de 1995 (Madrid: Dykinson,
2007) 99-116; Enrique del Castillo Codes, La imprudencia: autoria y participacién (Madrid:
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términos generales, en el primero de los sistemas se afirma la autonomia de
la responsabilidad penal de todos los intervinientes en un delito; por el
contrario, en el segundo sistema, se distingue entre sujetos principales y
secundarios, lo que conlleva a asumir que no existe participacion en si, sino
sélo participacion en el hecho de otro, es decir, que el interviniente secundario
—participe- serd responsable penalmente por su intervencién en el hecho de

otro sujeto principal denominado autor.

Las dos versiones que se dan en el sistema unitario, esto es, los conceptos
unitario y extensivo presentan dos caracteristicas fundamentales que las
distinguen de las versiones del sistema diferenciador: por un lado, coinciden
en realizar una interpretacion extensiva del tipo, de forma que se considera
directamente tipica cualquier conducta de intervencién causal y/o imputable
en el delito; y por otro, ambas versiones tienen en comun la renuncia a la
distincién entre intervinientes principales y accesorios, es decir, que ambas
versiones rechazan el principio de accesoriedad de unas conductas respecto
de otras, adoptando un principio de responsabilidad autbnoma y en plano de

igualdad de todos los intervinientes en el hecho puniblel®.

Por el contrario, las versiones del sistema diferenciador se basan en el
principio de accesoriedad para distinguir entre intervinientes
secundarios/accesorios —participes- e intervinientes principales —autores-; los

ultimos derivan su punibilidad de la adecuacion de su conducta al tipo penal,

Dykinson, 2007) 229; Cfr. Ambrosio Michel, Defraudacion fiscal (México D.F., Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 2008) 83. Este ultimo entiende que el concepto extensivo de
autor se ubica dentro de los sistemas diferenciadores y no dentro del sistema unitario.

102 Maria Carmen Lépez Peregrin, La complicidad en el delito (Valencia: Tirant lo Blanch, 1997)
47.
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en cambio, los primeros derivan su punibilidad no de la directa tipicidad de su
conducta, sino del favorecimiento del hecho tipico realizado por los autores'®?,

En tal sentido, mientras las versiones del sistema unitario renuncian a la idea
de la accesoriedad, las diferentes concepciones del sistema diferenciador
tienen como pilar fundamental el principio de accesoriedad y, es precisamente
por ello, que en la doctrina tienen preferencia, “dado que producen un recorte
en lo tipico bastante preciso y, por ello, se adapta con mayor precision a un

Estado de Derecho%4”,

2.5. TEORIAS DIFERENCIADORAS DE LA AUTORIA Y LA
PARTICIPACION

En el sistema diferenciador se engloban las diferentes teorias o concepciones
doctrinarias que no aceptan la equiparacion entre todos los intervinientes en
el delito y que, por consiguiente, tienen como proposito establecer criterios
para decidir quién ha de ser autor para, por exclusion, relegar a los demas

intervinientes a la condicién de participes0®,

Asi las diversas concepciones tedricas diferenciadoras buscan responder a la
pregunta ¢quién es autor y quién es participe?, partiendo basicamente del
mismo punto: autor es el que ha ejecutado la accion tipica. Sin embargo, como

afirma Enrique Bacigalupo las respuestas a dicha interrogante no son

103 vid. Enrique del Castillo Codes, op. cit., 27. Quien afirma que mientras el autor ejerce “un
rol de gobierno decisivo en el desarrollo del hecho, decidiendo sobre el si y el cémo del
mismo”, el participe “es una figura marginal del suceso, cuya actuacién se limita a la
determinacion o favorecimiento del hecho principal ajeno”.

104 André Scheller D'angelo, op. cit., 160-161.

105 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 600.
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coincidentes, puesto que difieren en lo que se debe considerar realizacion o
ejecucion de la accion tipica.

“Las diferencias son tan notorias en este aspecto que mientras unos piensan
que el autor debe realizar la accion que describe el tipo penal, otros piensan
qgue ello no es necesario y que puede ser autor quien no haya realizado la

accion descrita en el tipo (asi la teoria subjetiva)°®”.

Ahora bien, las diferencias que en estas concepciones tedricas se formulan
entre el autor y el participe, no son solo de conceptualizacion de las conductas
realizadas por cada uno de ellos, sino mas profundas: “el autor realiza un tipo
de delito descrito en la ley expresamente, y el participe no; podra haber autor
sin participe, pero no participe sin autor'®””. A continuacién se abordan las
diversas concepciones teoricas que llevan a cabo la diferenciacion entre los

intervinientes en el delito.

2.5.1. TEORIA SUBJETIVA

La premisa de la que parte la teoria subjetiva es que mediante criterios
objetivos no es posible diferenciar al autor del participe, por entender que todo
aporte a un hecho objetivamente es relevante; en consecuencia, la distincion
entre los intervinientes en el delito, segun esta concepcion tedrica, debe
llevarse a cabo atendiendo al animus de cada interviniente, es decir, segun la

direccién de la voluntad de cada sujeto!®,

106 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 489-490.

107 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 600.

1% Enrique Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 492. Afirma el autor que la teoria subjetiva
es “una teoria basada en la direccion de la voluntad del participe”.
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En tal sentido, la distincion entre los intervinientes en el hecho delictivo se lleva
a cabo desde el plano subjetivo: autor es quien actda con voluntad de autor —
animus auctoris- o voluntad de realizar su propio hecho; el participe, en
cambio, es quien desarrolla su aportacion causal con voluntad de participe —
animus socii-1%, esto es, interviniendo voluntariamente en un hecho de otro.
Por tanto, para realizar la distincién entre autor y participe, esta teoria propone
la utilizacion de criterios intrapsiquicos''® como la voluntad, la intencién, los

motivos y las actitudes de los sujetos intervinientes.

Cabe resaltar que al interior de esta teoria destacan dos posturas: una que
atiende al criterio del “dolo” y otra al “interés” del interviniente. La primera
entiende que actla con animus auctoris quien lo hace con una voluntad
autbnoma y con animus socii aquel cuya voluntad es dependiente y
subordinada a la del autor; la segunda postura, en cambio, considera que el
sujeto actla con animus auctoris 0 con animus socii segun tenga 0 no un

interés propio en el hecho'!.

La concepcion tedrica subjetiva ha sido ampliamente rechazada en la doctrina,
porque conlleva un subjetivismo exacerbado que tiene como resultado una
desmedida punicion de la voluntad, prescindiendo de lo objetivamente hecho
por el sujeto interviniente, lo que implica indudablemente un desprecio de la

realidad material''2, Pero ademas, son rechazables los criterios de distincion

109 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Autoria y participacion”, Revista de Estudios de Justicia, N.
10 (2008): 16.

110 André Scheller D'angelo, op. cit., 161.

111 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., 16.

112 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 602. Afirma el autor que el defecto
fundamental de la teoria subjetiva, sefialado desde hace tiempo en la doctrina, es que
“cualquiera que sea la actitud subjetiva de cada participe lo cierto es que no es ‘indiferente’ lo
gue objetivamente haya hecho cada uno, con lo que cada cual haya contribuido materialmente
a la lesion del bien juridico”.
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que ofrece esta teoria, porque es practicamente imposible saber quién actia
con voluntad autbnoma o subordinada, o quién en interés propio o ajeno!*3, es
decir, presenta dificultades probatorias que no son factibles de superar, como

en general ocurre con la prueba referida a procesos mentales o psicologicos.

No obstante las criticas, el mérito que se atribuye a la teoria subjetiva es que
abre el camino a concepciones doctrinarias de mayor aceptacion en la
actualidad, como la de la “autoria por dominio del hecho”, que descansa en la
idea del poder intelectual y personal que tiene el sujeto en el hecho delictivo.
De esa manera, se formula la idea que en la mayoria de casos “quien
objetivamente tiene el dominio del hecho, por regla, tendra también la voluntad

de poseerlo!!*”.

2.5.2. TEORIAS OBJETIVAS

Bajo la denominacién de teorias objetivas se agrupan diversas concepciones
tedricas y propuestas dogmaticas, que buscan definir la autoria y distinguirla
de la participacién, con base —predominantemente- en criterios objetivos que
atienden a “los aspectos externos de la conducta*®” de los intervinientes en el
delito, esto es, de acuerdo a la aportacién objetiva de cada uno al hecho.
Desde esta perspectiva, en la doctrina se distinguen la teoria formal objetiva y

las teorias objetivo-materiales que se expondran a continuacion.

2.5.2.1. TEORIA FORMAL-OBJETIVA

113 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., 16.
114 Enrigue Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 494.
115 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 602.
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La teoria formal objetiva tiene su origen en la dogmatica alemana del siglo XIX
y constituyé la doctrina dominante en Alemania entre 1915 y 193316, siendo
defendida por destacados penalistas como Franz Von Liszt, Ernst Von Beling,
Edmund Mezger, Graf Zu Dohna'l’, quienes pretendian distinguir entre
autores y participes a partir de la interpretacion literal del tipo, en tal sentido,
entendian que el concepto de autor se infiere de los respectivos tipos de la

Parte Especial.

De acuerdo a esta teoria, autor es quien realiza total o parcialmente la accion
0 acciones descritas en el correspondiente tipo penal. Gonzalo Quintero
Olivares sostiene que conforme a la teoria formal objetiva, “serd autor quien
haya realizado un acto ejecutivo tipico, mientras que cualquier otra
contribuciéon material relegara al sujeto a la condicion de participe!'®”; Adolf
Merkel, por su parte, propugnando esta concepcién afirmé que “autor es quien
realiza la accién principal, los actos de ejecucién, mientras que cémplice es
aquel que, a sabiendas de lo que hace, ayuda al autor para la comision del

delito1?”,

Dentro de esta concepcién doctrinaria, es posible identificar dos versiones: la
clasica, que entiende que es autor todo aquel que realice una accion ejecutiva
—en el sentido de la tentativa-; y la moderna, segun la cual autor es el sujeto
cuya conducta puede subsumirse en el correspondiente tipo penal, es decir,
quien realiza una accion tipica, no bastando, por consiguiente, una accién

ejecutiva no tipica como si ocurre en la version clasica’?.

116 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 490.

117 André Scheller D'angelo, op. cit., 162.

118 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 602.

119 André Scheller D'angelo, op. cit., 162.

120 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., 18. El autor advierte que la versién clasica no
convence, porgque igual la realizaciébn de acciones ejecutivas no tipicas con las acciones
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En todo caso, la idea central de esta doctrina consiste en que autor es aquel
sujeto que ejecuta una accién comprendida dentro del tipo penal, y complice
aquel que despliega una conducta que constituye una ayuda secundaria al
curso causal, pero que en todo caso no se enmarca dentro de la descripcion

tipica.

Las criticas formuladas a esta teoria pueden resumirse en las siguientes: a)
no es posible establecer en todos los tipos penales, cuales son los actos
ejecutivos tipicos, porgue en algunos el legislador solo prevé estrictamente el
resultado que se ha de producir (por ejemplo, en el homicidio, la muerte), pero
no dice nada de las acciones que pueden llevar a ese resultado®?; b) con el
criterio propuesto se calificarian como constitutivas de complicidad, acciones
que propiamente son de coautoria, precisamente porque no estarian
comprendidos dentro de la descripcidn tipica (por ejemplo, quien sujeta y
neutraliza a la victima para que otro le apufiale)'??; y c) el concepto de autor
propuesto deja fuera al autor mediato, quien no realiza por si la accion tipica,

sino que para ello se vale de otro sujeto denominado instrumento?3.

2.5.2.2. TEORIAS OBJETIVO-MATERIALES

Las teorias objetivo materiales nacen a partir de las criticas que se formularon

a la concepcion objetivo formal, pretendiendo superar sus defectos, pero

tipicas, cuando entre ellas es posible identificar un diferente grado de “enfrentamiento a la
norma y al bien juridico protegido”.

121 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 602.

122 André Scheller D'angelo, op. cit., 162. Destaca el autor que, conforme a la teoria objetivo-
formal, “al no describirse literalmente la accion en el tipo de alguno de los intervinientes, la
coautoria quedaria descartada, si la conducta desplegada por los coautores no es del todo
idéntica, lo cual genera incongruencias causales y de imputacién”.

123 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 602.
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siempre buscando la distincién entre autores y participes en atencion a las
aportaciones objetivas de los intervinientes en el delito; en ese sentido, para a
esta concepcion tedrica, “sera autor, el sujeto que aportase la contribucion

objetivamente mas importante?*”.

La critica que se realiza a esta tesis siempre es que deja fuera al autor mediato
y, ademas, que no se precisa por los juristas que la proponen en qué modo ha
de entenderse la “importancia” de la aportacion; al respecto, Gonzalo Quintero
Olivares advierte que “la aportacibn mas importante puede ser la de un

complice, o ser la de éste tan importante como la del autor?>”.

En la doctrina también se les atribuye el caracter de objetivo-materiales a las
teorias denominadas “de la necesidad de la aportacion causal’, “de la
simultaneidad”, “de la supraordinacion” y “las que diferencian el caracter
directo o indirecto de la causalidad™?6, sin embargo, ninguna de ellas ha
merecido la atencion de la doctrina dominante y practicamente han sido
rechazadas, porque, como afirma Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “parten a
menudo de diferenciaciones causales que, ademas de incorrectas, son ajenas
al concepto de autor, o bien de diferencias extrajuridicas que prescinden de la

tipicidad en la determinacion de la autoria'?””.

Cabe destacar que algunos autores como Enrigue Bacigalupo!?® y Miguel Diaz
y Garcia Conlledo'?, identifican a la “teoria del dominio del hecho” como la

mas significativa de las teorias objetivo-materiales, siendo en la actualidad la

124 André Scheller D'angelo, op. cit., 163.

125 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 603.

126 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 494-495.
127 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., 17.

128 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 495.

129 Miguel Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., 17.
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concepcion tedrica dominante en la dogmatica juridico-penal, por lo que sera

abordada a continuacion.

2.5.3. TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO

Se puede afirmar que en la actualidad, la teoria del dominio del hecho ha
adquirido el cémodo status de doctrina dominante!®°. No pocos autores
consideran que esta teoria parte inicialmente del penalista aleman Hans
Welzel'3!, por cuanto éste afirmaba que “sefior del hecho es aquel que lo
realiza en forma final, en razon de su decision volitiva”; no obstante, otros
penalistas consideran que dicha teoria fue introducida en Alemania por el
jurista August Hegler en 1915 y propulsada por A. Lobe en 1933, éste ultimo

al criticar la teoria subjetiva's?,

En tal sentido, se sostiene en la doctrina que A. Lobe afirmaba que lo esencial
para la autoria no es la sola presencia de la voluntad en el sujeto, esto es,
querer el hecho como propio como lo sostenia la teoria subjetiva, sino que
ademas es necesario que la voluntad del sujeto domine y dirija la ejecucion

que sirve a la realizacion del delito.

El mérito de Hans Welzel fue haber logrado sistematizar el criterio del dominio
del hecho dentro de su concepcidn finalista, afirmando que “la conformacion
del hecho mediante la voluntad de realizacion que dirige en forma planificada

es lo que transforma al autor en sefior del hecho. Por esta razén, la voluntad

130 vid. André Scheller D'angelo, op. cit., 164; Vanessa Ballesteros Moya, Actores no estatales
y responsabilidad internacional del Estado (Barcelona: JB Bosch Editor, 2016) 349.
Destacando esta autora que la teoria del dominio del hecho se impone incluso en el Derecho
Penal Internacional.

131 |gnacio Francisco Benitez Ortlizar, op. cit., 45-46.

132 André Scheller D'angelo, op. cit., 164.
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final de realizacion (el dolo de tipo) es el momento general del dominio sobre
el hecho'3®”. Gonzalo Quintero Olivares considera que, con independencia de
las diversas matizaciones, el concepto de autor conforme a la teoria del

dominio del hecho puede sintetizarse en los siguientes términos:

“‘Autor del delito es la persona que consciente y dolosamente controla el
desarrollo del hecho, que tiene el dominio o sefiorio sobre el curso del mismo,
dominio que se manifiesta en lo subjetivo porque lo orienta a la lesion de un
bien juridico y, en lo objetivo, porque goza del poder de interrumpir en cuanto

quiera el desarrollo del hecho3#”.

Esta concepcion tedrica, por consiguiente, utiliza criterios objetivos y
subjetivos para definir al autor y distinguirlo del participe, reconociéndose de
esta manera implicitamente la imposibilidad de llevar a cabo esta tarea
Unicamente a partir de elementos subjetivos y objetivos -como lo hacian las
otras teorias-. La objetividad se verifica en el sentido que, el dominio del hecho
se debe manifestar en una configuracion real del suceso y, la subjetividad, en
el entendido que quien no sabe que tiene tal configuracion real en sus manos

carece del dominio del hecho.

La concrecion de la férmula del dominio del hecho se emprendio por Claus
Roxin en 1961, con la publicacién de su obra mas sobresaliente sobre esta
tematica “Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal’, utilizando un
procedimiento que toma como punto de partida la distinciébn entre autoria

Unica, autoria mediata y coautoria, identificando como criterio para la primera

133 Hans Welzel, op. cit., 145.
134 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 604.
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el dominio de la accion, para la segunda el dominio de la voluntad y, para la

tltima clase de autoria, el dominio funcional del hecho3.

El dominio del hecho, para Claus Roxin, se manifiesta en el dominio de la
propia accion tipica, en aquellos casos en que el autor realiza el hecho por si
mismo; pero ademas, el dominio del hecho también se puede encontrar, en
aquellos casos en que el autor domina la voluntad de otro sujeto que realiza la
accion tipica, esto es, cuando se realiza el hecho sirviéndose de otro que actua
como instrumento, ya sea mediante coaccion, aprovechandose del error del
que actua inmediatamente o de su incapacidad de culpabilidad, o utilizando un
aparato organizado de poder; y, por ultimo, el dominio del hecho también
puede asumir la forma de un dominio funcional, en aquellos supuestos en los
que varios sujetos se dividen funcionalmente entre si la ejecucion del delito
segun un plan comudn, es decir, cuando se realiza el hecho conjuntamente

entre varios sujetos*.

Por lo anterior, en un sentido general se afirma que el dominio del hecho lo
tiene y, por consiguiente, es autor, quien tiene las riendas del acontecimiento

tipico, de manera que dicho interviniente principal se caracteriza porque esta

135 Claus Roxin, Autoria y Dominio del hecho en Derecho penal (Madrid/Barcelona: Marcial
Pons, 2000) 149. El autor resume el procedimiento utilizado para concretizar la férmula del
dominio del hecho, en los siguientes términos: “Para penetrar en la materia, escogemos un
procedimiento que se apoya en la distincidon tan comun entre autoria Unica, autoria mediata y
coautoria. En primer lugar, indagamos qué influencia ejerce la medida de realizacién del tipo
de propia mano sobre la autoria (dominio de la accion), después nos preguntamos si (y hasta
gué punto) uno puede ser autor sin intervencién propia en la ejecucion del hecho, en virtud de
su poder de voluntad (dominio de la voluntad), y por dltimo, analizamos en qué medida un
interviniente, cuando ni emprende la accion tipica ni ejerce poder de voluntad sobre el actuar
de los otros, por su sola colaboracion con estos puede llegar a ser figura central del suceso
(dominio del hecho funcional)”.

136 Enrigue Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 495-496.
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en plenas posibilidades de “dejar correr, detener o interrumpir, por su

comportamiento, la realizacion del resultado global*3"”.

A pesar de ser la doctrina dominante, la teoria del dominio del hecho no es
aceptada sin reservas por todos los autores, por presentar los siguientes
inconvenientes: a) es una concepcion tedrica cuyos criterios son inadecuados
para resolver la autoria en los delitos imprudentes, “pues en éstos el sujeto por
definicion no controla el curso causal conscientemente (se le castiga porque
hubiera podido y debido hacerlo)**®”; b) el dominio del hecho, entendido como
la capacidad de detener o interrumpir el suceso tipico, lo pueden tener
diferentes sujetos sin que todos puedan ser considerados por igual autores,
por ejemplo, el complice necesario; y c) la premisa basica de la teoria presenta
un problema material nada desdefiable, y es que “el hombre nunca llega a

dominar por entero el curso de los acontecimientos'3®”.

No obstante las criticas, la teoria del dominio del hecho se impuso en la
doctrina porque ha representado un avance significativo en la definicién de la
autoria, y en la distincion entre autor y participe, ademas, porque la idea del
dominio del hecho estd implicita en determinadas instituciones juridico-
penales como la tentativa; en tal sentido, afirma Gonzalo Quintero Olivares: “
si el sujeto puede interrumpir el desarrollo del hecho o puede evitar la
produccion del resultado (desistimiento en la tentativa) es porque domina el

curso causall4o”,

137 |gnacio Francisco Benitez Ortlizar, op. cit., 47.
138 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 605.
139 |gnacio Francisco Benitez Ortlizar, op. cit., 48.
140 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 604.
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3. CLASES DE AUTORIA

La doctrina basicamente es unanime en aceptar que la autoria en sentido
estricto puede revestir tres formas: la autoria inmediata unipersonal o
individual, la autoria mediata y la coautoria; no obstante, debe destacarse que
algunos autores incluyen dentro de las formas especificas de autoria, a la
denominada “autoria accesoria”'*!, en la que se agrupan diversos supuestos
en los que se configura una autoria Unica plural. A continuacion se abordan
las tres formas de autoria en sentido estricto desde la perspectiva doctrinal y

legal.

3.1. AUTORIA DIRECTA

La autoria inmediata individual o unipersonal también denominada autoria
directa es la que se da cuando el sujeto realiza el hecho por si solo, esto es,
sin la intervencion de otros que realicen contribuciones al hecho. Se trata de

supuestos en los que la ejecucion se realiza personalmente, de modo que el

141 Carmen Figueroa Navarro y Sergio Camara Arroyo, “Jurisprudencia del Tribunal Supremo”,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (Madrid: Ministerio de Justicia, 2020) 998;
Enrique del Castillo Codes, op. cit., 200. El autor sostiene que la autoria accesoria tiene lugar
cuando varias conductas independientes entre si, en el sentido que no existe acuerdo entre
los intervinientes e incluso cada uno no es consciente de las actuaciones de los demas, forman
un foco de peligro del que deriva directamente el resultado lesivo, ocurriendo que ninguna de
las conductas por si sola era idonea para crear el peligro. Los ejemplos de autoria accesoria
que propone el citado jurista, son los siguientes: “cuando un conductor no respeta la sefial de
stop o ceda el paso, y colisiona con otro que circula por via preferente haciendolo éste a
excesiva velocidad, de modo que le resulta imposible evitar la colision; cuando dos vehiculos
colisionan frontalmente, por ir cada uno de ellos excesivamente cefiido a su izquierda, o bien
cuando en una maniobra de adelantamiento entre vehiculos, el que adelante lo hace a pesar
de venir otro en direccidn contraria, pero éste no disminuye la velocidad para intentar evitar el
choque, o bien colisionan el que adelanta y el adelantado, por impericia de ambos”; Miguel
Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., 34. Este autor pone como ejemplo de autoria accesoria, €l
siguiente: “dos sujetos que, sin saber nada el uno del otro, vierten, con animo de matar a un
tercero, cada uno una cantidad insuficiente de veneno en una taza de café, resultando mortal
para la victima la suma de ambas cantidades”.
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autor determina el hecho de manera completa por si solo —sin compartir el

dominio con otros-.

En otras palabras, en la autoria directa el autor ejecuta por su propia mano -
directamente- los elementos del tipo. Bacigalupo afirma que “en tales
supuestos el dominio de la propia accion es indudable si el agente ha obrado
con dolo y han concurrido los elementos objetivos y subjetivos (especial
cualificacion del autor y especial prop6sito del autor) requeridos por el tipo!4?”.

Por lo demas, cuando en el hecho interviene un Unico sujeto la determinacién
de la autoria es particularmente simple, dado que al haber un Unico agente si
el hecho resulta tipico necesariamente él sera autor, por consiguiente, no se
presenta en este supuesto la problematica de distinguir su comportamiento del
de otros participes. Asi por ejemplo, es autor directo de homicidio quien
personalmente ejecuta la accion de matar a otro; de hurto quien con &nimo de
lucro personalmente sustrae una cosa mueble ajena de quien la tiene en su

poder, entre otros supuestos.

El Codigo Penal de El Salvador en su articulo 32 establece que incurren en
responsabilidad penal por el delito cometido, entre otros, los autores; a su vez,
el mismo legislador reconoce que éstos pueden ser directos o mediatos. En el
articulo 33 del mismo cuerpo legal, se define legalmente que es autor directo

el que por si mismo comete el delito, esto es, personalmente o de propia mano.

Por ultimo, en cuanto a la penalidad, en el articulo 65 del referido cuerpo
normativo se determina que el autor serd sancionado con la pena que la ley

haya previsto para cada delito, esto es, se le impondra la pena que

142 Enrigue Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 500.
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corresponda dentro del minimo y el maximo previsto por el legislador para el
delito; verbigracia, el autor del delito de homicidio simple sera sancionado con

prisién de quince a veinte afios.

3.2. AUTORIA MEDIATA

La autoria mediata como concepcion tedrica tiene su origen en la figura del
Mandat, que fue desarrollada en la edad media en la ciencia penal italiana; sin
embargo, quien por primera vez formula un concepto de autor mediato fue el
jurista aleman Carl Julius Stibel en 1828, buscando reemplazar la figura del
“causante intelectual”. En todo caso, debe sefalarse que la fundamentacién
moderna de la autoria mediata comenzoé con los penalistas hegelianos Luden,
Kostlin, Berner y Halschner, quienes pretendian evitar con ella la impunidad
del autor mediato que para cometer el delito se valia de una persona

inimputable.

Enrique Bacigalupo explica el desarrollo de la institucion de la autoria mediata,
a partir de una necesidad que existia en la doctrina de la época: “En gran
medida la teoria se desarroll6 como consecuencia de la accesoriedad extrema,
gue exigia en el autor inmediato también el requisito de la culpabilidad; por lo
tanto, los que inducian a autores inculpables resultaban impunes.
Precisamente para evitar esta impunidad se forjé la figura del autor mediato.
Sin embargo, introducida la accesoriedad limitada, se mantuvo, porque ha

guedado demostrado que esencialmente se trata de casos de autoria'#®”.

La autoria mediata se da cuando el autor realiza o ejecuta la conducta tipica

por medio de un tercero denominado instrumento. Esta forma de autoria se

143 Enrigue Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 505.
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determina, segun la teoria del dominio del hecho, a partir del dominio de la
voluntad que ejerce el autor respecto del instrumento, de manera que éste

altimo se encuentra en una relacion de subordinacién con relacion al primero.

En ese sentido, el autor mediato también llamado “hombre de atras”, puede
definirse como el interviniente principal que reuniendo las caracteristicas
especiales de la autoria y dominando la voluntad de otro llamado instrumento,
se vale de éste para la ejecucion del hecho delictivo. En otras palabras, el
rasgo fundamental en esta forma de autoria consiste en que el autor no ejecuta

personalmente la accion tipica, sino que lo hace a través del instrumento.

Cbémo se ha advertido supra, la teoria del dominio del hecho es la que de mejor
manera logra fundamentar la autoria mediata, sosteniendo que en estos
supuestos el autor domina la voluntad del instrumento que actua, en todo caso,
subordinado. Por el contrario, la teoria formal-objetiva no lograba fundamentar
esta forma de autoria porque el criterio con el que operaba era demasiado
limitado, reduciendo todos los delitos a los de propia mano, esto es,
caracterizando al autor como el sujeto que por si mismo realiza la accidn

descrita en el tipo penal.

Ademas de las caracteristicas especiales de la autoria, tanto objetivas como
subjetivas, para determinar si un sujeto es autor mediato deben verificarse dos
presupuestos: en primer lugar, se debe precisar en virtud de qué criterios o
razones se afirma que la persona realiza acciones a través de otra que actia
como instrumento y, en segundo lugar, se debe constatar mediante un criterio
material que las acciones realizadas a través del instrumento son constitutivas

de autoria.
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En el articulo 32 del Cdodigo Penal se dispone que son responsables
penalmente por el delito cometido, entre otros, los autores, quienes pueden
ser directos o mediatos. En el articulo 34 del mismo cuerpo legal, se prevé que
“se consideran autores mediatos los que cometen el delito por medio de otro
del que se sirven como instrumento”, aclarando el legislador que en este caso,
cuando el tipo exija determinadas calidades personales o que se haya actuado
en especificas circunstancias subjetivas, bastara con que las mismas
concurran en el autor mediato, es decir, no se exigen respecto del instrumento.
Por lo demas, como es logico, en el articulo 65 del referido cuerpo normativo
se dispone que el autor mediato seréa sancionado al igual que el autor directo,

con la pena que corresponda al delito.

3.2.1. LOS SUPUESTOS DE AUTORIA MEDIATA

En la doctrina la autoria mediata se ha desarrollado -y se continia abordando-
atraves de los diferentes supuestos hipotéticos en los que, suele considerarse,
gue un sujeto domina la voluntad de otro utilizandolo como instrumento para
la ejecucion de la accion tipica. En estos casos, el dominio de la voluntad del
instrumento se logra mediante coaccion intensa, aprovechandose de un error,

de su incapacidad de culpabilidad o utilizando un aparato organizado de poder.

El primer supuesto hipotético es aquel en que el autor mediato utiliza un
instrumento que obra sin dolo, esto es, cuando para la ejecucion del hecho se
utiliza a una persona que realiza la accion tipica, sin conocimiento y voluntad
de cometerla. En este caso, la conducta del instrumento no se dirige al mismo
fin del autor mediato sino a uno distinto, y basicamente falta el dolo en el
primero de ellos porque obra con error o ignorancia sobre las circunstancias
del tipo. Por ejemplo, en el delito de Tréfico llicito la utilizacion de un repartidor

que ignora que lleva un paquete que contiene droga y se lo entrega al
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destinatario, recibiendo el respectivo pago; en el delito de Extorsion la
utilizacion de un mensajero que ignora que lleva una carta con una amenaza
y exigencia extorsiva al destinatario, indicandole un numero de cuenta

bancaria en el que se debera depositar la cantidad extorsionada.

Un segundo supuesto hipotético es aquel en el que se utiliza un instrumento
gue obra coaccionado, el cual, debe advertirse, no recibe respuestas
unanimes en la doctrina, precisamente porque en este caso el sujeto utilizado
actua con dolo, por consiguiente, aun coaccionado tiene dominio de la accion
Yy, en principio, la posibilidad de obrar de una manera distinta. Un sector de la
doctrina considera que, en este supuesto, el que coacciona sera en todo caso
instigador, pues habria creado en el autor el dolo, no siendo relevante si lo hizo
mediante coaccidn o0 persuasion; otros, en cambio, sostienen que habra
autoria mediata cuando el coaccionado haya perdido, por la intensidad de la
coaccion, “la ultima y relevante decision de lo que ocurrird, de tal forma que

ésta se traslada a las manos del que ejerce la coaccion*#”.

Cabe sefalar que, de acuerdo a la regulacion establecida en el Cédigo Penal
para los diferentes intervinientes en el delito, es irrelevante para efectos
practicos si al sujeto que ejerce la coaccion se le considera autor mediato o
instigador, precisamente porqgue ambos son sancionados con igual penay, en
todo caso, no seria responsable del exceso del instrumento o autor inmediato

en la ejecucién del hecho delictivo.

El tercer supuesto hipotético formulado en la dogmaética juridico-penal en el
gue se identifica un caso de autoria mediata, es aquel en el que se utiliza un

instrumento que carece de capacidad para motivarse conforme a la norma,

144 Enrigue Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 508.
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distinguiéndose dos escenarios: a) cuando el instrumento actla en estado de
incapacidad de culpabilidad (inimputabilidad); y b) cuando el instrumento obra

bajo un error de prohibicion.

En el primer escenario si el inimputable que ejecuta la accion tipica ha
conservado el dominio del hecho a pesar de su inimputabilidad, habré
induccion, de lo contrario autoria mediata, siendo irrelevante la calificacion en
términos practicos por la equiparacion de la pena prevista en el Codigo Penal.
El segundo escenario es similar, porque el autor mediato se vale de un
instrumento que actla con error de prohibicién ya sea vencible o invencible, lo

gue implica, imposibilidad de obrar de una manera diferente.

Un cuarto supuesto hipotético de autoria mediata que ha recibido mucha
atencion en la doctrina, es aquel en el que un instrumento ejecuta la accion
tipica dentro o como parte de un aparato organizado de poder. En este caso,
el instrumento basicamente interviene como un intermediario en la ejecucién
de una decision delictiva determinada por miembros superiores del aparato de

poder.

Dentro de los ejemplos que se proponen para este supuesto hipotético,
encontramos los siguientes: “el agente de un servicio secreto que cumple una
orden de matar a un diploméatico extranjero; el funcionario de un Estado
ilegitimo que pone en marcha en una etapa intermedia de realizacion una
operacion de exterminio o privacion de libertad de un grupo de personas. Los
‘funcionarios’ o el agente del servicio de los casos propuestos no obran ni

coaccionados ni por error. Sin embargo, dada la facil fungibilidad del sujeto,
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que podria ser reemplazado en el tramite por otro cualquiera, se admite la

autoria mediata para los miembros superiores del aparato de poder4®”.

Debe sefalarse que, algunos autores, incluyen otros supuestos muy
peculiares en los que identifican casos de autoria mediata, como cuando se
utiliza un instrumento que no obra tipicamente o se utiliza uno que obra
conforme a derecho. Como ejemplo del primer supuesto, se propone en la
dogmatica, en el caso de las autolesiones que no son tipicas, cuando el autor
mediato engafia al instrumento haciéndole creer que un revolver esta
descargado, y el engafado termina disparandose €l mismo y lesionandose;
como ejemplo del segundo, se propone el caso de la denominada “Estafa
triangular o procesal”, en el que fraudulentamente una de las partes, mediante
un documento falso, induce a error a un juez, quien dicta una sentencia injusta

perjudicando el patrimonio de la otra parte.

3.3. COAUTORIA

En términos generales, la coautoria supone la realizacion del hecho delictivo
por varios sujetos que actian conjuntamente, entendiéndose que cada uno de
ellos -denominados “coautores”-, toman parte en la ejecucién co-dominando
el hecho. Pero, ademas del co-dominio del hecho —que es el elemento general
de esta forma de autoria-, deben concurrir en los coautores los elementos
especiales de la autoria, objetivos -como las calidades personales que exige

el tipo- y subjetivos —de lo injusto, como podria ser un animo especial-.

Como se ha dicho, el elemento esencial que caracteriza a la coautoria es el

co-dominio del hecho, entendido este como un dominio funcional que se

145 Enrigue Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 510.
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traduce en que, cada uno de los coautores, tiene en sus manos el dominio del

hecho a través de la parte que le corresponde en la division del trabajo criminal.

Por otra parte, para que exista co-dominio del hecho, es necesario que exista
una decisién conjunta o comun a la realizacién del delito, precisamente porque
de esta manera se vinculan funcionalmente los distintos aportes de los
intervinientes: por ejemplo, en el delito de Homicidio, uno de los autores
sostiene a la victima y el otro le apufiala con un arma blanca hasta quitarle la
vida, conectandose las aportaciones de cada uno mediante la division de

tareas acordada en la decision conjunta.

Ahora bien, aun existiendo una decisién conjunta y un acuerdo de division de
tareas entre los intervinientes, en la doctrina se sostiene que para que exista
coautoria, es necesario que no haya subordinacion de parte del interviniente
respecto a la voluntad de otro que tiene en sus manos la decision sobre la
consumacion del delito, porque en ese caso, el subordinado no sera coautor
sino complice —necesario 0 no necesario-. En otras palabras, la existencia de
un acuerdo previo entre los intervinientes no es suficiente para afirmar la

coautoria, sino tan sélo una condicion, pero no la Unica.

Pero ademas, para que exista coautoria, es decisiva una aportacion objetiva
al hecho por parte del coautor, pues s6lo mediante ella se puede determinar si
aquél ha tenido o no dominio del hecho. Para que pueda afirmarse que ha
existido un co-dominio del hecho, la entidad y naturaleza de la aportacion del
interviniente en el momento de la ejecucién debe ser tal que, conduzca a la
conclusion, que sin ella el hecho delictivo no hubiera podido cometerse.
Basicamente el interviniente que presta una contribucion sin la cual el hecho
no habria podido cometerse, decide sobre la consumacion y, por consiguiente,

co-domina el suceso criminal.
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En todo caso, para determinar cuando hay un aporte sin el cual el hecho no
habria podido cometerse, Enrique Bacigalupo propone recurrir al criterio de la
supresion mental hipotética de la teoria de la conditio sine qua non: “si se
suprime mentalmente la aportacion y la ejecucion no se puede llevar a cabo,

es evidente que se trata de un aporte necesario#¢”,

En el articulo 32 del Cddigo Penal se dispone que son responsables
penalmente por el delito cometido, entre otros, los autores, entendiéndose que
como la coautoria en realidad es propiamente autoria, en dicho precepto el
legislador también alude a los coautores. En el articulo 33 del mismo cuerpo
legal, bajo el acapite “autores directos o coautores”, se prevé que también son
autores directos los que “conjuntamente con otro u otros cometen el delito”.
Légicamente, los coautores son sancionados al igual que el autor directo, con
la pena que corresponde al delito —asi lo establece el articulo 65 del referido

cuerpo normativo-.

4. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE CADA SISTEMA EN LOS DELITOS
ESPECIALES

Lo expuesto hasta el momento sobre los diversos conceptos de autor cobra
relevancia a la hora de analizar la autoria y participacion en los delitos
especiales. Como es sabido, en esta clase de delitos autor so6lo puede ser la
persona que ostenta la calidad, cualidad o caracteristica especial que exige el

tipo#’, por consiguiente, es conveniente exponer brevemente las alternativas

146 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 504.

147 para una definicion de los delitos especiales vid. entre otros Julio Jesus Tasende Calvo,
“Autoria y participacion en los delitos cometidos por menores de edad”. En Justicia con
menores. Menores infractores y menores victimas, Coordinadora M® Teresa Martin Lopez,
(Cuenca: Universidad de Castilla-La Mancha, 2000) 189. Quien define los delitos especiales
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de solucién que se ofrecen en la doctrina, para aquellos casos en los que en
la ejecucion del delito intervienen personas que reunen la cualidad o calidad
exigida por el tipo (intranei-intraneus) y otras que no (extranei-extraneus).

Desde los sistemas unitarios, de la consideracion igualitaria de las conductas
de los intervinientes se deduce que, en los delitos especiales, basta con que
intervenga un intraneus para que todos los intervinientes respondan por el
delito especial, con independencia de que éste sea propio o impropio. Como
afirma LOPEZ PEREGRIN, este tratamiento por parte del sistema unitario de
ninguna manera contradice la esencia de los delitos especiales, puesto que se
acepta que un extraneus no podria ser autor por si solo de un delito especial,
pero es posible que lo realice en colaboracion con otros entre los que se
encuentre un intraneus. De acuerdo con esta concepcién, es suficiente con
que intervenga un intraneus, para que todos los demas intervinientes

(extraneus) sean autores del delito especiall*®.

Por lo demas, basta decir que histéricamente los sistemas legales que han
recogido los principios del sistema unitario, no lo han llevado hasta sus ultimas
consecuencias, ya que si bien han castigado a todos los intervinientes por
delito especial cuando en cualquiera de ellos concurria la calidad o cualidad

como “aqguellos de los que no puede ser autor cualquier persona, sino que el circulo de autores
estéa limitado a determinados sujetos, que reldnen las caracteristicas o condiciones expresadas
en la ley”; Fernando Vazquez-Portomefie Seijas, Los delitos contra la Administraciéon Publica.
Teoria general (Santiago de Compostela/Madrid: Servicio de Publicacions e Intercambio
Cientifico de la Universidad Santiago de Compostela, 2003) 315. Entiende por delito especial
“aquél que, en contraposicion al delito comun, puede ser cometido sélo por determinadas
clases de sujetos”; Juan Carlos Sandoval, “Legislacion de emergencia y especialidad del delito
militar”. En La reforma del Derecho Penal Militar, Director José Hurtado Pozo (Lima: Editorial
de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, 2002) 182. Define a los delitos especiales como
aquellos en los que “el sujeto activo debe tener determinadas caracteristicas personales o
juridicas para completar la prevision tipica”.

148 vid. Maria Carmen Lépez Peregrin, op. cit., 93-94.
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especial que exigia el tipo, introducian limitaciones previendo la posibilidad de

atenuacion de la pena para los intervinientes extraneil4°.

En el sistema diferenciador el tratamiento del intraneus y extraneus cambia,
debido a que segun el principio de accesoriedad, el delito por el que
responderan todos los intervinientes sera el cometido por el autor,

manteniéndose la unidad del titulo de imputacion.

De acuerdo a este principio, en los delitos especiales impropios, si el autor
reune la calidad o cualidad especial que exige el tipo (intraneus), los participes
responderan por el delito especial. Por el contrario, si el autor no retne las
caracteristicas especiales que exige el tipo (es un extraneus), el delito por el
que responderan todos los intervinientes serd el comun. Como ha de
advertirse, la concurrencia en el participe de las cualidades exigidas por el
delito especial es irrelevante para establecer el tipo que se le debe aplicar,
pues éste se determina en atencién al tipo cometido por el autor (esta es la

versidn mas pura o estricta del principio de accesoriedad).

El fundamento de esta solucién estriba en que, la intervencion del cémplice
deduce su contenido de injusto no directamente del tipo, sino del

favorecimiento del hecho tipico realizado por el autor.

149 | a formula que utiliza el legislador italiano para la determinacién de la autoria en el delito,
ha permitido que la doctrina espafiola y alemana la consideren como expresion de una
concepcidn extensiva o unitaria de autor, sobre esto vid. Ignacio Francisco Benitez Ortuzar,
op. cit., 105-108. Destaca el autor que en la doctrina penal italiana se discute si la férmula
legal adopta en realidad un concepto unitario de autor, o si por el contrario, se puede leer un
concepto extensivo o restrictivo. Inclusive a nivel dogmatico se cuestionan no pocos autores,
si se debe establecer una responsabilidad diferenciada de los distintos sujetos que intervienen
en el delito, esto es, autores y participes, o si se debe partir de una inicial igualdad de
responsabilidad de todos los concurrentes en el delito, dejando la valoracién concreta de cada
intervencion individual al momento de determinacion de la pena, atendiendo a las reglas de
agravacion y atenuacion de la pena tomando en cuenta la aportacion de cada uno al hecho.
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Esta misma version del principio de accesoriedad conduce a que en los delitos
especiales propios, en los que al no existir correspondencia con un delito
comun, el extraneus sea castigado por el delito especial siempre y cuando las
caracteristicas especiales que exige el tipo concurran en el autor, de lo
contrario, el hecho es impune. Por esto Ultimo, que es la solucion que deriva
de la aceptacion sin reservas del principio de accesoriedad, es criticada esta
concepcion, por la laguna de punibilidad que deja. El extraneus no puede ser
castigado como autor de ningun delito porque no reune la cualidad que exige
el tipo especial y porque no existe un delito comdn que corresponda con el
hecho, y al ser su conducta impune no puede derivarse punibilidad para los
demas sujetos que brindan una contribucion como participes (aunque estos si

sean intraneus).

Ante esos problemas que presenta el principio de accesoriedad en su version
pura o estricta, partiendo siempre del sistema diferenciador (conceptos
restrictivos de autor) se han realizado propuestas que buscan soluciones
politico-criminales mas adecuadas, entre las que destacan: la teoria del

elemento doloso no cualificado y la teoria de la infraccion del deber.

La primera se apoya en el concepto de autor mediato, siempre partiendo del
principio de accesoriedad limita sus efectos considerando que, cuando es el
extranei el que realiza la accion tipica, existe autoria mediata en la conducta
del intranei. Se entiende que el intraneus que induce o colabora en la

realizacidon por el extraneus de la conducta tipica, debe ser tratado como autor
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mediato porque utiliza como instrumento para llevar a cabo el delito especial a

un sujeto que no puede ser considerado autor del mismo?*°,

Desde la segunda, es decir, la teoria de la infraccion del deber, ROXIN
argumenta que los criterios para determinar la autoria cambian en los delitos
basados en la preexistencia de un deber extrapenal que resulta incumplido. Lo
importante en estos delitos, es la infraccion del deber y, por tanto, la conducta
de la persona sometida a ese deber que interviene en el delito especial es

constitutiva de autoria, sea cual sea su contribucion al hecho.

LOPEZ PEREGRIN sefiala que en la practica los ordenamientos juridicos que
adoptan sistemas diferenciadores, desarrollan limitaciones al principio de
accesoriedad en el tratamiento de los intranei y extranei: ya sea rompiendo
excepcionalmente el titulo de imputacion, respondiendo cada interviniente no
por el mismo delito por el que ha de responder el autor, sino por el que le
corresponda por su calidad de intraneus o extraneus (delito especial o delito
comun, respectivamente); o bien estableciendo mecanismos (legalmente
previstos, o fruto de la interpretacion) que mantengan la unidad del tipo, pero

al mismo tiempo permitan atenuar la pena de los extranei.

5. LA COAUTORIA EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

En los delitos de infraccion de deber no es posible una coautoria entre un autor
por organizacion (con dominio del hecho) y un autor por infraccion de su deber,
pues la autoria en general, presupone criterios de imputacién Unicos para

todos los coautores.

150 En Espafia asumen esta postura Santiago Mir Puig, op. cit., 381; Francisco Mufioz Conde
y Mercedes Garcia Aran, op. cit., 450.
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Es decir, en lo que se refiere a la coautoria, no es per se coautor el que coopera
en division de trabajo con otro en un delito de infraccién de deber, dado que el
dominio del hecho aqui no juega ningun papel. Por ejemplo, un particular no
puede nunca convertirse en coautor de un delito de funcionarios -con
independencia de la entidad de su cooperacion-, sino que sélo sera participe,
pues Unicamente la vulneracion del deber especial es lo que convierte en autor
a los implicados en el hecho'®!. En esta clase de delitos, la responsabilidad de

cada interviniente es independiente.

Con todas las particularidades propias de los delitos de infraccién de deber, la
doctrina no ha dudado en admitir la posibilidad de la coautoria. Esta existe
cuando varias personas lesionan conjuntamente un deber comun, y sélo cabe
hablar de caracter comun cuando varias personas se encuentran sujetas a un
mismo y Unico deber, esto es, cuando un determinado &mbito de asuntos esta
confiado a varias personas a la vez. En ese sentido afirma BACIGALUPO: “En
los delitos de infraccion de deber la coautoria se da en los casos de
vulneracion en comuan del deber especial, sin tomar en consideracion ninguna
otra circunstancia, en particular la especie de aportacion de cada uno de los

agentes!®?”,

Sin embargo, existe un sector minoritario en la doctrina, que entiende que no
es posible la coautoria en los delitos de infraccién de deber, pues la lesion del
deber especial es siempre personal e independiente, estimando que cuando

varios obligados especiales infringen su deber, no se trata en realidad de una

151 De tal manera que si el autor es el extraneus, el delito que sea cometido por este sera el
delito comin, y los sujetos que hayan tenido participacion en éste, seran participes del mismo,
con independencia de su consideracion personal. Asi, José Manuel Rios Corbacho, El
administrador de hecho en los delitos societarios (Murcia: Universidad de Cadiz, 2005) 32.
152 Enrique Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 511.

89



lesibn comun, sino de lesiones individuales (personales) del deber, por lo que,
“desde el punto de vista de la imputacién cada uno de ellos responde como
autor individual del delito de infraccién de deber'>®”. Como puede observarse,
esta Ultima posicion doctrinaria tnicamente no esta de acuerdo con utilizar el
término “coautoria”, decantandose por el de “autoria” para estos casos'®*; no
obstante, se reconoce que pueden haber supuestos donde varios sujetos

infringen su deber especial extrapenal.

Efectivamente, debido a que en los delitos de infraccion de deber el criterio
determinante de la autoria es Unicamente la infraccion del deber especial que
le incumbe al sujeto?®®, la coautoria se presenta en los casos de vulneracion
en comun de dicho deber especial, incluso sin tomar en cuenta la especie de

aportacion o contribucién de cada uno de los intervinientes.

Efectivamente, todos los obligados especiales que lesionen el deber especial
extrapenal (intraneus), responderan como autores del delito con
independencia de la entidad de su contribucién o del dominio que se tenga
sobre el hecho. Sin embargo, aunque la infraccion del deber no es
cuantificable, en los ordenamientos juridico-penales suelen establecerse
graduaciones de las consecuencias de dichas infracciones que se reflejan en
la penalidad imponible; asi por ejemplo, en el Codigo Penal salvadorefio en el
delito de peculado el marco de la pena a imponer es diferente segun la

cantidad del patrimonio del que se haya apropiado el sujeto activo.

153 José Antonio Caro John, “Sobre la autoria en el delito de infraccion de deber”, Derecho
Penal y Criminologia: Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, Vol. XXVII,
N. 80, (2006): 109.

1% Vid. Gonzalo Camarero Gonzalez, “Autoria y participacion en los delitos especiales”,
Revista del Ministerio Fiscal, N. 11, (2003): 143-174.

155 Vid. Enrique Bacigalupo, Derecho Penal... op. cit., 511.
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Como se sabe, la propuesta dogmética de los delitos de infraccion de deber,
se fundament6 en que existen ciertos tipos penales en los que no se exige
para ser autor una conducta activa 0 un aporte trascendental, sino
simplemente la infraccibn de un deber especifico que deriva de tener

encomendada una concreta materia juridica.

En Alemania, los ejemplos que utilizo ROXIN en su propuesta dogmatica de
los delitos de infraccidn de deber fueron los siguientes: “el § 340 (lesiones en
ejercicio de cargo) no abarca toda lesion cometida por funcionario, sino que el
hecho tiene que estar en relacion con un acto concreto de ejercicio de cargo;
asi pues, es el deber juridico publico de no dejarse arrastrar a infligir malos
tratos en ejercicio de cargo aquel cuya lesion eleva al sujeto agente a autor del
tipo cualificado; al igual que el médico y el abogado, en el § 300 StGB
(violacién del secreto profesional), que tienen que haber quebrantado el deber
de sigilo que surge de una concreta situacion real para llegar a ser autores de
este tipo delictivo (...) Unicamente puede ser autor del tipo de administracién
desleal del 8 266 StGB aquel que infringe el deber que le incumbe de velar por
el patrimonio ajeno; quien no sea sujeto de este deber, aun cuando domine el
curso del suceso, sélo responde como participe. Otro tanto cabe afirmar de la
distraccion de fondos del § 246 StGB, del quebrantamiento del deber de
alimentos del § 170 b StGB (...1%%)".

Notese que ROXIN se esfuerza por aclarar, que no es la calidad especial (por
ejemplo, funcionario publico) lo que hace al sujeto autor en los delitos de
infraccion de deber, sino la infraccion del deber especifico que le compete o
incumbe al agente. Asimismo, se ha fundamentado la adopcién dogmatica de

los delitos de infraccion de deber, argumentando que existen tipos penales que

156 Claus Roxin, op. cit., 386-387.
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no toman para nada en cuenta el aporte del agente al hecho, bastando la sola
infraccidn del deber especifico para imputarles el titulo de autor, es decir, que
todos los que infringen su deber con independencia de la contribucion que
hayan dado al hecho son autores, o que ademas implica -y esto es una
consecuencia practica-, que todo aquel que haya aportado al hecho pero no
haya infringido un deber especial ostenta Unicamente el titulo participe, incluso

aunque haya tenido el dominio del curso del suceso.

En este sentido expresa ROXIN: “Lo correcto de esta postura, ademas, lo
confirma expresamente el tenor literal de la ley. Asi, cuando el § 347 StGB,
junto a la “causacion” de una evasion de presos tipifica autbnomamente su
“favorecimiento” y el § 354 StGB habla de funcionarios de correos que, o bien
abren o hacen desaparecer cartas, o bien permiten “tal acciéon a otro”, o le
prestan “ayuda al efecto”, esto sélo cabe interpretarlo correctamente en el
sentido de que también el favorecer y el prestar ayuda tienen eficacia
fundamentadora de autoria, a diferencia de otros tipos*®””.

También en Espafia quienes se pronuncian a favor de la distincion entre delitos
de dominio y delitos de infraccion de deber, argumentan que el legislador ha
reconocido expresamente esta clase de delitos'®®. Al igual que en Alemania y
Espafia, en El Salvador tienen reconocimiento legal los denominados delitos

de infraccion de deber.

Asi el art. 20 inc. 1° del Cédigo Penal salvadorefio, al regular la comisién por
omision, prescribe: “El que omite impedir un resultado, responderd como si lo

hubiera producido, si tiene el deber juridico de obrar”. Asimismo en el inc. 2°

157 Claus Roxin, op. cit., 391.
158 vid. Maria Carmen Lépez Peregrin, op. cit., 90-91.
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de dicha disposicién legal, en lo pertinente se establece: “El deber juridico de
obrar incumbe a quien tenga por ley obligaciones de cuidado, proteccion o

vigilancia”.

En el Libro Segundo Parte Especial del Cédigo Penal de El Salvador, existe
una gran cantidad de tipos penales donde expresamente se requiere la
infraccion de un deber especifico, de hecho, algunos tipos penales exigen
Gnicamente la infraccion del deber para atribuirle al agente el titulo de autor,
con independencia del grado del aporte al hecho, es decir, sin requerir una

conducta activa.

Un buen ejemplo, viene dado por el art. 325 del Codigo Penal (relativo al delito
de peculado), que sanciona con pena de prision al “funcionario o empleado
publico o el encargado de un servicio publico que se apropiare en beneficio
propio o ajeno, de dinero... o diere ocasion a que se cometiere el hecho”; en
efecto, atendiendo a la redaccién del tipo, basta con que el sujeto a quien le
incumbe el deber especifico permita que otro se apropie del patrimonio, para
que adquiera la calidad de autor, es decir, no se toma en cuenta el aporte o el

dominio del suceso, sino que es suficiente con la infraccion del deber.

6. LA PARTICIPACION EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER

Como se ha dejado claro, en los delitos de infraccion de deber todos aquellos
sujetos que infringen su deber especial extrapenal son coautores, en cambio,
los intervinientes en el hecho que no infringen ningun deber especial por no
ser cualificados conforme al tipo (extraneus), merecen segun la doctrina

dominante la consideracion de participes.
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En la actualidad, ya no parece haber ningun autor que abogue por la impunidad
del extraneus en los denominados delitos de infraccion de deber. El sector de
la doctrina que defendia la impunidad del no cualificado en esta clase de
delitos, argumentaba principalmente lo siguiente: a) que a pesar de la
naturaleza accesoria de la participacion, el no obligado especial no podria ser
participe porgque él nunca podria haber cometido el hecho como autor; b) que
las expectativas garantizadas mediante los delitos de infraccion de deber en
nada afectan al interviniente extraneus; c) que desde la perspectiva de la teoria
de la accesoriedad, si las circunstancias personales en los delitos de infraccion
de deber son, segln su naturaleza, altamente personales, se deduce que al
participe no obligado no se puede imputar el comportamiento del autor por el

principio de accesoriedad?®®®.

En la doctrina contemporanea dominante, asi como en la jurisprudencia del
Derecho Comparado, tales reproches se han superado con los siguientes
argumentos: a) la imposibilidad de que el sujeto no obligado (sin deber
especial) pueda ser autor del delito de infraccion de deber no impide, en
absoluto, que pueda ser participe en el mismo. No existe ninguna disposicion
legal, que haga depender la punibilidad del participe de que él mismo pudiese
ser autor del delito; b) no es correcto afirmar que las expectativas garantizadas
mediante los delitos de infraccion de deber no incumben también a quien no
se encuentra obligado positivamente. La especialidad de tales expectativas
reside en que no pueden ser defraudadas sin la concurrencia de un
especialmente obligado por una instituciébn positiva, pero nada mas. El
comportamiento del extraneus no es juridicamente neutro, dado que las

expectativas de las instituciones positivas atafien, al menos de forma mediata,

159 vid. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Autoria y participacion”, Revista de Estudios de
Justicia, N. 10 (2008): 13-61; Raul Plascencia Villanueva, Teoria del delito (México D.F.,
UNAM, 2004) 209-224.
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atodos; y, c) el hecho de que un extraneus no pueda infringir la norma especial
no implica que no lo pueda hacer, actuando en unién con el intraneus
especialmente obligado, puesto que el extraneus participa del delito de

infraccion de deber adhiriéndose a una lesion del deber ajena.

De esta manera, se ha sostenido en la doctrina y en la jurisprudencia del
Derecho comparado, que el fundamento de la punicion en los delitos de
infraccion de deber, como en todos los demas delitos, reside en la lesion del
bien juridico. La infraccion del deber especial sblo constituye factor para la
determinacion de la autoria. La participacion en estos delitos, en cambio, se
desvincula totalmente de la idea de infraccién de deber especial y de la idea
de dominio del hecho: participe es todo aquel que coopera en la realizacién
del tipo sin vulnerar el deber especifico fundamentador de la autoria, con

independencia de la intensidad de su aportacion60.

Una vez aclarado que, segun la doctrina dominante y la jurisprudencia del
Derecho comparado, la participacion del extraneus en los delitos de infraccion
de deber es punible, es conveniente destacar la discusion que ha existido en
cuanto al delito por el que debe responder el tercero no obligado (sin deber
especial/ o sujeto no cualificado); discusién que parte de la distincién entre

delitos especiales propios e impropios.

Un sector minoritario de la doctrina, estima que cuando se trata de un delito
especial impropio, se debe romper el titulo de imputacion entre el autor
principal (intraneus) y el participe (extraneus), de tal forma que, el obligado
especial debe responder por el delito de infraccion de deber, en tanto que el

extraneus por el delito comun subyacente.

160 vid. Claus Roxin, op. cit., 405.
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Esta tesis de la ruptura del titulo de imputacion fue acogida inicialmente por el
Tribunal Supremo espafiol, sin embargo, ha sido progresivamente
abandonada por la doctrina y la jurisprudencia de dicho Tribunal'®!. La
principal razon por la que ha sido abandonada, es porque dejaba sin solucién
la participacion en los delitos especiales propios, ya que en estos, al no existir
un delito comun subyacente, el participe quedaria impune. Ademas, dicho
tratamiento dogméatico era irrespetuoso del marco constitucional,
precisamente del derecho de igualdad, puesto que mientras el participe en los
delitos especiales impropios seria sancionado penalmente, el participe en los

delitos especiales propios quedaria en total impunidad.

Otro sector de la doctrina estima, que en ningun caso se debe romper el titulo
de imputacion, ni para los delitos especiales propios, ni para los impropios,
dado que no es ldgico y tampoco defendible dogméticamente sostenerse la
ruptura del titulo de imputacion en los casos de haber una figura comun

paralela y la unidad cuando no la hay.

Para defender la unidad del titulo de imputacién tanto en los delitos especiales
propios como en los impropios, se han ofrecido los argumentos siguientes: a)
la solucion contraria infringiria la teoria de la unicidad: la unidad de imputacién
es una exigencia logica y natural que se deriva directamente del principio de
accesoriedad de la participacion, en el sentido de que la calificacion del
participe depende por completo del hecho realizado por el autor; b) los
destinatarios de las normas especiales no son solo los sujetos cualificados,
sucediendo simplemente, que a éstos las normas les afectan de forma

inmediata y a los demas de forma mediata; c) el “tipo de participacion” esta

161 Cfr. Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 628.
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estrechamente conectado con el “tipo de autor” y asi la pena del participe sélo

puede ser medida con base a la que le corresponde al principal protagonista.

En la actualidad la doctrina dominante y la jurisprudencia del Derecho
comparado acogen la tesis del mantenimiento del titulo de imputacién, tanto
para la participacion en los delitos especiales propios como impropios. De

manera ilustrativa sefiala el Tribunal Supremo espafiol6:

“Si, como sucede en el caso actual, un particular, ‘extraneus’, participa en el
delito cometido por el funcionario ‘intraneus’, dicho particular habra de
responder por su participacion delictiva conforme al principio de accesoriedad
en relacién con el delito realmente ejecutado, sin perjuicio de que se modere

la penalidad atendiendo a la ausencia de la condicion especial de funcionario.

La jurisprudencia de esta Sala (Sentencia de 14 de enero de 1994, Sentencia
de 2 de mayo de 1996, num. 274/1996, Sentencia de 21 de diciembre de 1999,
nam. 1493/1999, caso Ernesto) ha sefialado reiteradamente que el texto del
art. 14 C.P. 73 (hoy art. 28 del C.P. 1995) no requiere que los participes
(inductores, cooperadores necesarios y complices) en un delito especial propio
-es decir, en aquellos delitos en los que el tipo penal prevé exclusivamente la
autoria de un sujeto activo con especial cualificacion- tengan la misma
condicion juridica que el autor. Dicho en la terminologia doctrinal: la Ley no
impide la punibilidad del ‘extraneus’ como participe en el delito propio del

‘intraneus’.

Esta solucion tiene una clara fundamentacién normativa, como sefialan las

sentencias de 2 de mayo de 1996 y 21 de diciembre de 1999. El participe no

162 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol STS 2582/2001, de fecha 28 de marzo de 2001.
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infringe la norma que respalda el tipo penal de la parte especial, sino la
prohibicion contenida en las reglas de la participacion que amplian el tipo penal
(arts. 28.2 ay b,y 29 del C.P. 1995). Todas las explicaciones del fundamento
de la participacién conducen a esta solucién. Si este fundamento se ve en la
participacion en la ilicitud el autor, es claro que la ilicitud del hecho del autor
es el resultado de la conducta del participe, que en forma mediata ataca al
mismo bien juridico. Si el fundamento de la punibilidad del participe se viera
en la causacion del ilicito, la situacién no seria en modo alguno diferente pues
el participe contribuye a la produccion del acto ilicito. Por lo tanto, cualquiera
sea el fundamento de la punibilidad del participe, la participacion en los delitos

especiales propios no puede ser impune”.

En realidad, ya antes en el afio 1998 y posteriormente de manera reiterada el
Tribunal Supremo espafiol se habia decantado por la unidad del titulo de
imputacién al sefialar: “El delito de malversacién de caudales publicos es un
delito especial que requiere en el sujeto activo la condicion de autoridad o
funcionario publico. El particular que sustraiga caudales publicos no puede ser
autor de un delito de malversacion, pero ello no excluye la posibilidad de que
si pueda ser participe de un delito de malversaciéon del que sea autor un

funcionario publico6%”.

En el mismo orden de ideas, MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN refiriéndose
a la participacion en los delitos especiales impropios, han indicado: “(...) no
hay ninguna razén para no aplicar aqui las reglas generales de la participacion.
Si el autor es el intraneus, el delito cometido sera el especial (malversacion,

etc.) y, en virtud del principio de unidad del titulo de imputacién, todos los

163 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol 3683/1998, de fecha 5 de junio de 1998.
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demas responderan por ese delito, aunque no tengan las cualidades exigidas

en el mismo64”,

De igual manera RODRIGUEZ RAMOS manifiesta que “Es doctrina reiterada
que cuando un particular, extraneus, participa en el delito especial propio
cometido por un funcionario, intraneus, dicho particular habré de responder por
su participacion delictiva conforme al principio de accesoriedad en relacion con

el delito realmente ejecutado (...)%".

7. ANALISIS DE LA PARTICIPACION DELINCUENCIAL EN EL DELITO DE
PECULADO

Actualmente y debido a los cambios sufridos por la globalizacion y la
organizaciéon de cada Estado, la ciencia penal ha mutado y foraneamente se
habla discute y analiza el derecho penal econémico y su objeto de estudio,
debido a que, su abordaje esta orientado a proteger bienes juridicos abstractos
orden socio econdémico del estado y el sistema de produccion, distribucion y

accesibilidad de la poblacién en general a bines y servicios.

Al margen de este argumento, el derecho penal econdémico aborda el tema de
los delitos especiales cometido por personas con cualificaciones especificas,
sin embargo, trata de enfatizar la comisién o ejecucion de acciones de los
sujetos no cualificados en delitos especiales propios, es aqui donde cobra
relevancia el peculado como delito especial, debido a que, la malversacion de

fondos y la vinculacion de un tercero no cualificado, conllevaria a la afectacion

164 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, op. cit., 466; también vid. Francisco
Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial (Valencia: Tirant lo Blanch, 1999) 972-973.

165 |_uis Rodriguez Ramos et al, Cédigo Penal Comentado y con Jurisprudencia (Madrid: La
Ley, 2009) 1255.
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del cumplimiento de los fines del estado y consecuentemente permitiria otros
fendmenos delictuales entre los que se puede mencionar la corrupcién estatal,
en la administracion publica, situacién que facilitaria ocultamiento de capitales
y consecuentemente lavado de dinero, asi como enriguecimiento ilicito
afectando con ello, el orden socio econémico, debido a la inflacion de bienes
y servicios, limitandose asi la libertad de empresa y la libre competencia, las

cuales constituyen variables del orden socioeconémico.

Por esa razdn, resulta trascendental sefalar que para delimitar la
responsabilidad del sujeto no cualificado -extranei-, se debe concebir e
interpretar la postura que se desarrolla en el Estado salvadoreiio, para
delimitar responsabilidad penal, para esto se debe analizar dos teorias: la

teoria de la ruptura y la teoria de unidad.

Para la teoria de la ruptura, no se le puede responsabilizar como autor participe
en el delito de peculado, debido a que, la descripcion del tipo cualifica y
delimita la actuacion para una persona especifica, siendo este un servidor
publico, y la limitante para responsabilizar al extranei radicaria en el principio
de legalidad'®, En ese sentido, dicha postura propugna imputar al extranei un
hecho delictivo de naturaleza comun o residual, en consecuencia, el iter
criminal que conllevo a facilitar la apropiacion de fondos publicos para el sujeto
no cualificado -extranei-, llevaria a encajar la conducta en el delito comun

subyacente.

Ahora bien, modernamente la doctrina mayoritaria, ha sostenido que la teoria

de la unidad es mas acorde, debido a que, no se aparta de la cualificacion del

166 Miguel Reyna Alfaro “Desarrollos Jurisprudenciales en la Lucha contra la Corrupcién”, ob
cit. 18
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sujeto, sino que, reflexiona sobre la variable de comunicabilidad, por ello el
sujeto activo intraneus respondera por el delito que se le imputa, sin embargo,
la consecucién del fin es decir apropiarse de fondos publicos y defraudar la
administracion publica, cuando interviene un tercero, si existio conocimiento y
voluntad de auxiliar al servidor ejecutante, constituyendo dicha situacién la
ayuda auxilio o colaboracion, es decir comunicabilidad del hecho o accién en
consecuencia la responsabilidad del extraneus estaria supeditada, a la
regulacion de complicidad, derivada de la sistematizacion de la norma penal
en relacion precepto del tipo penal de peculado y descripcion sobre la

complicidad*6”,

En ese sentido puede sefalarse el planteamiento de NOVOA MONRREAL,
quien delimita que “la malversacion de fondos cometido por el intraneus como
autor, comunica accesoriamente la conducta realizada por el extraneus,
siendo castigado por el mismo titulo de peculado (...) prima el hecho del autor
del hecho o que tiene el dominio funcional del hecho, siendo lo que encaja en
el principio de unidad del titulo, sin embrago, califica juridicamente la conducta
de los participes, siendo esto accesorio, concibiéndose asi el principio de
accesoriedad, por lo que el extraneus respondera por el delito de peculado o

malversacion de fondos”.

167 Eduardo Novoa Monreal, op. cit., 215.
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CAPITULO Il
LA PUNIBILIDAD DE LA INTERVENCION DEL EXTRANEUS EN LOS
DELITOS ESPECIALES

1. INTRODUCCION

En el derecho penal, existe una amplia discusion sobre la responsabilidad de
las personas que intervienen en un hecho delictivo pero no concurren en ellos
la calidad especial que el legislador exige para que pueda configurarse el tipo
penal. Esta clase de delitos se denominan delitos especiales propios, ya que,
el sujeto activo del mismo no puede ser cualquier persona, sino Unicamente
aquella que, conforme a la descripcion tipica, ostente cierta calidad que
generalmente deriva de un deber extra-penal que nace de la funcion que éste

desempefia —ya sea publica o privada-.

En ese orden, dado la complejidad con la que en ocasiones se realizan esos
hechos delictivos, se determina la participacion de otras personas que
colaboran en las diversas etapas de la ejecucion delictual, de manera que, con
el objetivo de brindar una respuesta juridico-penal a tal comportamiento, se
han determinado dos teorias que pretenden resolver esta situacion

complicada.

La primera que se desarrollara se denomina teoria de la unidad del titulo de
imputacion, en la que se considera que, al participar en el hecho delictivo, la
cualidad del sujeto activo principal puede trasladarse hacia el sujeto que no
ostenta la calidad que exige el tipo pero que participa en la ejecucion, de

manera que se le brinda el titulo de complice bajo ésta teoria.

La segunda, denominada teoria de la ruptura del titulo de imputacion, sugiere

que el extraneus jamas ostentara la calidad especial y que no resulta posible
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comunicar o trasladarsela, de modo que, la solucion estriba en aplicarle el
delito comdn subyacente —es decir aquel tipo penal que tenga similar
estructura al delito especial que se le imputa al sujeto activo-. En ese contexto,
también debe explicarse que en caso que no exista una figura aplicable su

participacion quedaria impune.

2. LA DIFERENCIACION ENTRE EXTRANEUS E INTRANEUS EN LOS
DELITOS ESPECIALES.

Sabido es que la doctrina universal ha elaborado dos conceptos de autor: el

unitario y el diferenciador.16®

Para el unitario, el cual parte de la teoria de la equivalencia de las condiciones,
todo interviniente en el delito es autor —autor por instigacion, autor mediato,
autor inmediato, autor individual, coautor y autor por ayuda-. Al encontrar
dificultad en el ambito de la causalidad para sefialar algunos comportamientos
como principales y autbnomos y otros como secundarios y accesorios,

renuncia a la accesoriedad.16°

El concepto diferenciador de autor si hace distincion entre los distintos
desempefios en la realizacion del delito, porque a uno los considera como
autonomos o principales y a los otros como accesorios o subordinados. Tiene
al autor —individual, mediato y coautor- como protagonista principal, y al
participe —complice e instigador-, como subordinado. Este concepto renuncia

a la equivalencia de las condiciones y acepta la accesoriedad."°

168 Alberto Suarez Sanchez, El Interviniente, Reflexiones en torno a la ratificacion del Estatuto
de la Corte Penal Internacional, visto el dos de agosto de dos mil veintiuno, en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5312281.pdf, pag 15.

169 |pidem.

170 1bidem.
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Se considera autor a quien realice una conducta tipica configurando la accion
u omisién al que hace referencia el verbo rector del delito. Los delitos
especiales reconocen solamente al sujeto cualificado como autor en el tipo e
incluso admiten la coautoria solo si esos agentes cumplen con la descripcion
del tipo penal especial. Sin embargo, la autoria mediata no es aceptada para
el extraneus. En efecto, ser autor mediato significa ser autor principal y en
estos supuestos no es posible delimitar las cualidades de dicho sujeto al

margen de los delitos especiales.'’®

Si a pesar de lo anterior resulta complicado entender la autoria desde la
perspectiva de los delitos especiales, se recomienda analizarlo desde la teoria
del dominio del hecho, la cual puede ser un elemento determinante para
comprender quiénes tienen las posibilidades de poseer la calidad de autor!’2,
Y precisamente del andlisis de esta teoria se desprende que es aun mas
sencillo distinguir si un sujeto realiz6 una conducta por si o0 por instrucciones

de otro.

Derivado del estudio de la teoria del delito y del examen realizado a la teoria
del dominio del hecho, el autor es el agente que puede realizar los actos

tipicos!’3, es decir, quien tiene el dominio de la consumacién del hecho. Bajo

71 Félix Maria Pedreira Gonzalez, Autoria Yy participacion, disponible en:
http://app.vlex.com/#vid/227895385, (consulta dos de septiembre de dos mil veintiuno). Nota
9

172 Maria Angeles Rueda Martin, “El fundamento de la atenuacion facultativa de la pena del
participe extraneus en un delito especial en el Codigo Penal Espafol”, InDret, num. 3, julio,
2018, p.2-39.

173 Eduardo Demetrio Crespo, La tentativa en la autoria mediata y en la actio libera in causa:
una contribucién al estudio del fundamento de punicién y comienzo en la tentativa, Granada,
disponible en: http:// www.cienciaspenales.net/files/2016/07/8.2.7Ih-roxin.pdf, (consulta dos de
agosto de dos mil veintiuno)
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este criterio, no se admite que quien no puede dominar el hecho se estime
como autor, sin embargo, puede considerarsele como participe del acto.

Dominar el hecho implica dominar también la accion, entendiendo por esto,
que el sujeto ser& quien realice por si el delito; o puede manifestarse también
con el dominio de la voluntad, lo que implica actuar por medio de otro de tal
manera que la voluntad de este se encuentre subordinada a la voluntad del

primero. A esto se le conoce actualmente como la autoria mediata.

Finalmente, el dominio del hecho puede representarse por el dominio funcional
del hecho, lo cual significa la realizacion del tipo penal por varias personas con
una distribucion de funciones o actividades dentro de la ejecucién del tipo, lo
que a la vista del derecho penal se conoce como coautorial’4, La teoria del
dominio del hecho supone que quien lleva a cabo el injusto penal asume
también el dolo que implica su desarrollo y es el Unico que puede actuar

conforme a su voluntad.

Roxin refiere que para determinar la autoria es necesario, no solo estudiar la
teoria del dominio del hecho —al que define como el dominio de la accion final
gue dara el resultado tipico—, sino también, analizar los delitos de infracciéon
de deber, ya que, después de todo, el intraneus es quien ha obtenido una
obligacion moral o institucional y, por ende, el extraneus no puede
considerarse como autor o coautor, toda vez que en estricto sentido y tomando

en cuenta la teoria del dominio del hecho, él es quien domina la accion final y

174 José Manuel Gémez Benitez, El dominio del hecho en la autoria, Universidad Complutense
de Madrid, [en linea] disponible en: http://www.cienciaspenales.net, (consulta dos de agosto
de dos mil veintiuno).
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seria suficiente para ser autor; sin embargo, no ostenta esa obligacién de

custodiar un deber.17

Refiriéndose ahora a la posibilidad de reconocer al extraneus como autor
mediato, siendo el intraneus el instrumento, se delimita este problema al
recordar que se le llama extraneus por no poseer las cualidades que el tipo
requiere y se replantea la pregunta de quién tiene el dominio final del hecho,
sobre todo tratandose de delitos especiales propios. En ese supuesto, el
instrumento si tiene una condicion especial, es decir, sostiene una posicion

necesaria en los delitos especiales.’®

Entonces, el agente extrafio, a pesar de utilizar al intraneus como instrumento
para actualizar un hecho delictivo, no se considerara autor mediato al no
cumplir con las particularidades de un autor especial, es decir, por la ausencia

de elementos tipicos de caracter personalisimo.’’

De lo anterior se presume que, el sujeto extrafio no puede considerarse autor
mediato por no ostentar una peculiaridad especifica y por no tener el dominio
final de la realizacién del hecho. Podra contemplarse solamente como autor a
aguel que tenga una caracteristica especial descrita por la legislacion, de lo
contrario, el particular solo podra tener la calidad de participe, por carecer del
elemento especial indispensable puntualizado en el tipo y tendra solamente

una conducta concomitante a la del intraneus.

175 Maria Soledad Ramirez Morales, La responsabilidad del extraneus en el marco de los
delitos especiales. Una vision del principio de unidad de titulo de imputacion, Revista de
Ciencia Juridica, Universidad de Guanajuato, afio 9, numero 17, 62.

176 André Scheller D'Angelo, “La teoria del dominio del hecho en la legislacién penal
colombiana”, Universidad cooperativa de Colombia seccional Santa Marta, Articulo de
investigacion, nim. 35, 244-262.

177 Enrique Gimbernat Ordeig, op. cit., 199-202.
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En tal sentido, el extraneus sera aquel por el cual no concurre la calidad
especial que exige el tipo penal y el intraneus es aquel que ostenta la referida
calidad especial, de manera que el primero Unicamente puede responder como
participe o por el delito comun subyacente —dependiendo de la teoria que se
apligue- y en cambio el segundo responderd como autor directo del hecho

delictivo. Por ese motivo, ambas figuras no tienen coincidencia entre si.

Como en los delitos de infraccién de deber, sélo es autor quien defrauda la
concreta materia juridica de comportarse adecuadamente, el extraneus
adquiere la condicién de participe con independencia del momento en el cual
preste su contribucion para la realizacion del delito. Desde luego que el aporte
causal voluntario que haga puede variar segun actie como cémplice o

determinador.178

El extraneus puede ser determinador de delito especial o de infraccion de
deber, cuando con dolo personal persuade al intraneus a que infrinja el deber

especial, caso en el cual éste es el autor del mismo.1"?

El extraneus es cdmplice cuando de manera voluntaria ayuda al intraneus a la
ejecucion del delito especial; auxilio que puede ser prestado antes del delito,

durante su comision y aun después de su agotamiento.80

La causalidad que caracteriza la complicidad puede ser de cualquier
naturaleza: necesaria, primaria o secundaria. Pero muy importante e
indispensable que sea el aporte causal siempre daré lugar a la complicidad,

porque su comportamiento es de referencia; es decir, accesorio al de quien

178 Alberto Suéarez, El interviniente, p.20.
179 |bidem.
180 |hidem.
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infringe el deber especial, el cual de ninguna manera podra ser autbnomo y

principal. 8

3. LA PUNIBILIDAD DE LA INTERVENCION DEL EXTRANEUS EN LOS
DELITOS ESPECIALES

“‘La complicidad en la comision de delitos especiales [...] es posible, puesto
que la calidad especial que exige el tipo legal [...] es requerida para el autor,
pero no para los participes”. Con estas palabras, el profesor José Hurtado
Pozo deja entrever su posicion a favor de la posibilidad dogmatica de castigar
como complices de un delito especial a los participes extraneus. Sin embargo,
pese a la claridad de su planteamiento, la determinacion de la pena a imponer
a aquellas personas que, sin tener la calidad exigida por el tipo penal, han
participado en la realizacion de un delito especial, constituye un tema que ha
suscitado un fuerte debate dogmatico tanto en los escritos doctrinales como

en la jurisprudencia de los tribunales penales.18

Simplificando la discusion, podria decirse que se encuentran en disputa
fundamentalmente dos teorias: la teoria de la unidad del titulo de imputacion
y la teoria de la ruptura del titulo de imputacion. Mientras la primera considera
qgue la pena al participe se determina a partir del marco penal del delito
especial correspondiente, la segunda sostiene que el marco penal del delito
especial solamente sirve para determinar la pena del autor, pero no la del

participe.183

181 |hidem.
182 percy Garcia Cavero, La Pena del Participe Extraneus en los delitos especiales, Anuario
de Derecho Penal, afio 2009, consultado en

https://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2009_05.pdf, acceso el dia cuatro
de agosto de dos mil veintiuno, 2.
183 |bidem.
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La persona que contribuye a la realizacion de un delito especial solo podré ser
castigada penalmente si su comportamiento se subsume en un delito comun
y, de ser asi, la pena a imponer tendra que determinarse a partir del marco

penal previsto en dicho delito com(in.184

La inclinacion por una u otra teoria para resolver el problema de la pena de los
participes extraneus en los delitos especiales se ha hecho, por lo general,
destacando los aspectos discutibles de la teoria opuesta. Por ejemplo, los
detractores de la teoria de la unidad del titulo de imputacién sefialan que esta
teoria lleva finalmente a la consecuencia de convertir los delitos especiales en
delitos comunes, por lo que, al final, la construccién dogmatica de los delitos
especiales no tendria ningun sentido practico, lo que no parece conciliarse con
la voluntad del legislador de reducir el circulo de posibles autores. Esta critica
tiene especial asidero en aquellos sistemas penales, como el nuestro, en los

que el complice (primario) es reprimido con la pena prevista para el autor. 18

Por el contrario, los criticos de la teoria de la ruptura del titulo de imputacion
sefialan que la asuncién de esta teoria produciria vacios de punibilidad en los
casos en los que la conducta del participe no pueda subsumirse en un delito
comun subyacente. Si bien en los delitos especiales impropios no hay un vacio
de punibilidad al existir un delito comun subyacente, la situacion se presenta
distinta en el caso de delitos especiales propios, pues la conducta tipica
realizada por un sujeto no cualificado no tiene, en principio, repercusion penal.
Por ejemplo: el delito de prevaricato solamente tiene sentido en el caso del

juez, pero no respecto de aquellos que no tienen dicha calidad.®

184 |hidem.
185 |hidem.
186 |hidem.
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3.1. TEORIAS PENALIZADORAS

3.2. TEORIA DE LA UNIDAD DEL TITULO DE IMPUTACION

La teoria de la unidad del titulo de imputacion contiene un enfoque distinto a
la teoria de la ruptura del titulo de imputacion. Para aquella teoria, si bien el
extraneus no puede ser autor de un delito especial, si puede ser participe del
mismo, el cual es correcto, atendiendo a la infraccion de los deberes
fundamentales y dandole utilidad a la teoria de la unidad de titulo de
imputacion, la cual permite ampliar las posibilidades de establecer una
responsabilidad juridica para el extraneus—segun la intervencion que haya
tenido en el hecho ilicito —, para la generalidad de casos de autoria y
participacion en los delitos especiales, por ser elementos mas especificos,

tratandose de la intervencion de un extraneus.®’

Los autores en esta linea argumentan que “la teoria de la incomunicabilidad
de las circunstancias, lejos de impedir que el extraneus sea considerado

como participe del delito especial, la fundamentan”88

Esta teoria consagra el principio de accesoriedad, pues distingue al autor y al
participe en la ejecucion de los delitos especiales. Esta de acuerdo en que un
extrafio no puede ser tratado como autor ni como autor material de delitos
especiales, pero si considera necesario responsabilizarlo como participe. Lo

anterior, porque la finalidad del derecho penal es la proteccion de bienes

187 |Lorenzo Pérez Livia, et al, Prevalencia de la teoria de la unidad del titulo de imputacion:
determinacion de la naturaleza juridica del extraneus en el delito de colusion, Revista Derecho,
Universidad Nacional de Altiplano, vol 6, afio 2021, 2.

188 1hidem.
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juridicos y no se puede permitir que quienes hayan realizado un delito queden
impunes por no alinearse a las caracteristicas especiales determinadas por el

tipo.18°

El extraneus que coopera con un intraneus en la comision de un delito especial
no sera considerado como participe de un delito comun, sino de un delito
especial, que es aun mas grave. Existe, pues, una unidad de intenciones de
afectar un bien juridico propia de personas que tienen las condiciones
determinadas por el tipo y por personas que no cumplen con ellas. Un extrafio,
por haber realizado un delito, sera responsable del mismo con independencia
de las cualidades especiales exigidas por el tipo, pues basta con haber tenido
la intencién de dafiar un bien juridico. Esto afianza la teoria de la unidad del
titulo de imputacién, ya que el extraneus responde por el delito especial y no
por un delito comun, de esta manera, deja de lado la distincion entre un delito

especial propio de uno impropio.*®°

La teoria de la unidad del titulo de imputacidén no permite juzgar al interviniente
por delitos diferentes; deben responder por el mismo delito como autor o como
participe. A pesar de que el extraneus determine al intraneus o coopera con €l
para ejecutar un delito, no podra ser considerado como autor, pues es el
intraneus quien tiene a su alcance la posibilidad de evitar la afectacion del bien
juridico; seria diferente si el intraneus no realiza la conducta y el extraneus

constituye acciones que por si ya configuran un delito diferente.%

189 Maria Soledad, La responsabilidad del extraneus,
190 |pidem.
191 lhidem. 64.
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Finalmente, puede definirse lo siguiente: el extraneus debe responsabilizarse
por su conductal®?, que implica ya una afectacién a un bien juridico, con
independencia de si conoce o no las cualidades especiales del intraneus, pues
su conducta implica ya un hecho ilicito. La responsabilidad del extraneus
depende entonces del delito especial de que se trate y, desde el estricto punto
de vista juridico-penal, en tratandose de delitos especiales propios.1%

La responsabilidad del extraneus versara en ser juzgado por ese delito
especial como instigador o complice, con base en su participacion, para evitar
que el extrafio quede impune ante el hecho. En cambio, con los delitos
especiales impropios, el extraneus tendra responsabilidad, sobre el delito

comun adyacente al especial, en calidad de autor.%*

3.2.1. TEORIA DE LA RUPTURA DEL TITULO DE IMPUTACION

Segun esta teoria los tipos penales de delitos especiales solamente se
referirian a los intraneus; por lo tanto, los extraneus solamente serian punibles
sobre la base de los tipos penales comunes que concurran (cada uno
responde por su propio injusto). Los partidarios de esta teoria se apoyan para
esta afirmacion en un supuesto apoyo legal contenido en el articulo 26 del
codigo penal referido a la comunicabilidad de circunstancias personales la cual
exigiria que la “cualidad” de los tipos especiales no deba nunca servir de base

para la tipicidad (y la pena) de los participes extraneus.%®

192 Como es l6gico, a partir de la formulacion de ésta teoria, ya que por el contrario, la ruptura
del titulo de imputacién no implica una punicién absoluta, sino Unicamente en los casos en
gue el comportamiento tenga derivacion con un tipo penal béasico.

193 |bidem.

194 |bidem.

195 Clever Alexander Aguilera, La teoria de la unidad del titulo de imputacion y la persecucion
y represion penal de los delitos especiales cometidos por corrupcion de funcionarios publicos,
consultado en
https://repositorio.upao.edu.pe/bitstream/20.500.12759/2255/1/RE_DER_CLEVER.AGUILER
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En este caso cuando el funcionario publico, con dominio del hecho, comete el
delito especial con ayuda de un particular, el primero serd autor del delito
especial, mientras que el segundo solamente sera complice de delito comun;
contrario sensu, cuando el “dominio del hecho” lo haya tenido el particular
(extraneus) y el funcionario (intraneus) Unicamente haya colaborado con
aquél, la consecuencia légica sera que el primero responda como autor del

delito comun y el segundo como participe del delito especial.t®®

Quienes apoyan esta teoria manifiestan que las descripciones del tipo especial
no pueden servir como base para establecer la punibilidad del extrafio
interviniente. Es sencillo aplicar esta teoria cuando de delitos especiales
impropios se trata, pues el intraneus respondera como autor o participe de un
delito especial de acuerdo con la intervencion que haya tenido en él y el
extraneus sera autor del delito comun subyacente, si fue este uUltimo quien

utilizé al intraneus como instrumento para realizar una conducta delictiva.%’

El problema se presenta cuando se trata de delitos especiales propios y la
teoria de la ruptura del titulo de imputacion nos dice que los intraneus
responderan como autores de los delitos especiales y no existira punibilidad

para el extraneus por no presentarse un delito comun subyacente. %

El defecto esencial de esta teoria esta en que atenta contra la “accesoriedad”
de la participacion, pues en los casos en los cuales quien haya tenido el

dominio del hecho hubiera sido el intraneus, la punibilidad del participe

A _TEORIA.DELA.UNIDAD.DEL.TITULO.DE.IMPUTACION_DATOS.pdf, acceso el dia cuatro
de agosto de dos mil veintiuno.

196 1hidem.

197 Maria Soledad, la responsabilidad del extraneus, 66

198 1bidem.
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extraneus no va a depender del “hecho principal” punible (el delito especial),
sino de otro que en realidad no se ha cometido (el delito comun). Y en sentido
contrario, cuando el domino del hecho lo hubiera tenido el extraneus, el
intraneus resultaria punible como participe de un “delito especial” que no se

ha cometido en realidad, pues al extraneus se le imputa el delito comin.%°

3.3. TEORIAS DE LA IMPUNIDAD

3.3.1. PUNIBILIDAD DE LA INTERVENCION DEL EXTRANEUS EN LOS
DELITOS ESPECIALES IMPROPIOS E IMPUNIDAD EN LOS DELITOS
ESPECIALES PROPIOS

Simplificando la discusion, podria decirse que se encuentran en disputa
fundamentalmente dos teorias: la teoria de la unidad del titulo de imputacion
y la teoria de la ruptura del titulo de imputacién. Mientras la primera considera
que la pena al participe se determina a partir del marco penal del delito
especial correspondiente, la segunda sostiene que el marco penal del delito
especial solamente sirve para determinar la pena del autor, pero no la del
participe. La persona que contribuye a la realizacion de un delito especial solo
podra ser castigada penalmente si su comportamiento se subsume en un delito
comun y, de ser asi, la pena a imponer tendra que determinarse a partir del

marco penal previsto en dicho delito comun.2%°

La inclinacion por una u otra teoria para resolver el problema de la pena de los
participes extranei en los delitos especiales se ha hecho, por lo general,

destacando los aspectos discutibles de la teoria opuesta. Por ejemplo, los

199 Clever Aguilera, la teoria de la unidad.
200 percy Garcia, La pena del participe, 116-117
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detractores de la teoria de la unidad del titulo de imputacién sefialan que esta
teoria lleva finalmente a la consecuencia de convertir los delitos especiales en
delitos comunes, por lo que, al final, la construccién dogmatica de los delitos
especiales no tendria ningun sentido practico, lo que no parece conciliarse con

la voluntad del legislador de reducir el circulo de posibles autores.?°!

Esta critica tiene especial asidero en aquellos sistemas penales, como el
nuestro, en los que el coémplice (primario) es reprimido con la pena prevista
para el autor. Por el contrario, los criticos de la teoria de la ruptura del titulo de
imputacion sefialan que la asuncion de esta teoria produciria vacios de
punibilidad en los casos en los que la conducta del participe no pueda
subsumirse en un delito comdn subyacente. Si bien en los delitos especiales
impropios no hay un vacio de punibilidad al existir un delito coman subyacente,
la situacion se presenta distinta en el caso de delitos especiales propios, pues
la conducta tipica realizada por un sujeto no cualificado no tiene, en principio,
repercusion penal. Por ejemplo: el delito de prevaricato solamente tiene
sentido en el caso del juez, pero no respecto de aquellos que no tienen dicha

calidad.202

Planteamiento de la teoria de la comunicabilidad entre el instraneus y el

extraneus

La teoria de la comunicabilidad, constituye un planteamiento que emerge con
la postulacion de la teoria de la unidad para los delitos especiales, el cual a su
vez se configura como directriz o principio aplicable para el delito de peculado
que se denomina principio de unidad e indivisibilidad del titulo de imputacion
el delito de peculado cometido por un servidor publico en funciones en

201 |hidem.
202 |hjdem.
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guebrantamiento de sus deberes, -intraneus-, ya que la conducta del autor,
comunica accesoriamente la conducta realizada por el extraneus, siendo
castigado por el mismo titulo de peculado, es decir con la direccién funcional
del hecho ejecutada por un servidor publico, prima el hecho del autor del hecho
o0 que tiene el dominio funcional del hecho, siendo lo que encaja en el principio
de unidad del titulo, sin embargo, califica juridicamente la conducta de los
participes, siendo esto accesorio, concibiéndose asi el principio de
accesoriedad, por lo que el extraneus respondera por el delito de peculado o

malversacion de fondos?%3,

4. LA UNIDAD DEL TIiTULO DE IMPUTACION EN EL DELITO DE
PECULADO CONFORME A LA JURISPRUDENCIA

Partiendo de la teoria de la unidad del titulo de imputacién, para determinar la
punibilidad del extraneus debe atenderse a los principios generales de la
participacion y en particular a las reglas de la complicidad, la cual se derivaria
de la aplicabilidad sistematica de la descripcion de tipo penal de Peculado y la
descripcién normativa de la complicidad?®#, ya que, la norma penal establece
la base para imputar a un sujeto no cualificado el delito de Peculado como

complice, bajo la aplicabilidad del principio de accesoriedad.

203 En este sentido véase: Eduardo Novoa Monreal, Curso de Derecho Penal Chileno, ob. cit

215

204 En este sentido véase: Eduardo Novoa Monreal, Curso de Derecho Penal Chileno, Parte
General (Santiago de Chile, Editorial Juridica, tercera edicion, tomo Il, 2005), 215. de acuerdo
con el principio de unidad e indivisibilidad del titulo de imputacion el delito de malversacion de
fondos cometido por el intraneus como autor, comunica accesoriamente la conducta realizada
por el extraneus, siendo castigado por el mismo titulo de peculado ... prima el hecho del autor
del hecho o que tiene el dominio funcional del hecho, siendo lo que encaja en el principio de
unidad del titulo, sin embrago, califica juridicamente la conducta de los participes, siendo esto
accesorio, concibiéndose asi el principio de accesoriedad, por lo que el extraneus respondera
por el delito de peculado o malversacién de fondos
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Sin embargo, la tematica que nos ocupa a nivel jurisprudencial en El Salvador
ha sido escasamente abordada y cuando menos son imprecisos los criterios
jurisprudenciales. En la sentencia definitiva de la Sala de lo Penal, con

referencia: 1C2017, del afio dos mil diecisiete, se establecio:

“La infraccion penal de peculado el sujeto activo no esta referido a
indeterminada persona, sino que éste tiene una especial calificacién en virtud
de su posicion en la sociedad, y que para el caso lo constituyen los servidores
de los organismos y entidades del sector publico y toda persona encargada de
un servicio publico. De tal forma, sélo quien sea funcionario publico y tenga,
ademas, la vinculacién funcional por razon del cargo con los fondos o efectos
publicos debera de estar en la posibilidad real o potencial de vulnerar los

deberes funcionariales para efectos de imputarle la autoria de ese delito”.

Evidentemente en la jurisprudencia de la Sala de lo Penal, se concibe que
Unicamente el sujeto cualificado —funcionario publico- que tiene a su cargo los
bienes, caudales o efectos publicos, precisamente por dicha vinculacion con
el referido objeto material, estd en condiciones de vulnerar el deber
funcionarial y en consecuencia cometer a titulo de autor el delito de

Peculado?°®.

205 De igual manera las Camaras de Segunda Instancia con competencia en materia penal se
han pronunciado respecto de los delitos especiales, estableciendo que en estos el tipo
requiere la concurrencia de una cualidad especial en el autor en tal sentido, pueden verse los
siguientes pronunciamientos: Cadmara de la Tercera Seccién del Centro, Sentencia Definitiva,
Referencia P-126-PC-CPPV-2020 (El Salvador, 2020). “Tomando en cuenta, el precepto
descrito por la norma antes relacionada, es importante establecer que el delito de cohecho
propio puede ser cometido -Unicamente- por: a) funcionarios o empleados publicos; y b) por
agentes de autoridad o autoridades publicas, convirtiéndose en un delito especial, en virtud
de que el tipo penal requiere la concurrencia de una cualidad especial en el autor del mismo,
es decir, que ostente un cargo de los mencionados por la ley, por lo que cualquier persona
gue desarrolle una funcién publica sin importar el cargo, puede cometer dicho ilicito; Camara
Especializada de lo Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 280-APE-2019 (El Salvador,
2019). “Lo anterior implica que el Cohecho Propio requiere los elementos siguientes: (a) es un
delito especial propio de naturaleza mixta, que Unicamente puede ser cometido por el sujeto
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Ahora bien, en la jurisprudencia de la Sala de lo Penal no se excluye la
posibilidad de que el sujeto no cualificado pueda ser participe de dicho delito
cometido por el intraneus, mas bien, de manera reiterada en la jurisprudencia

se ha admitido que el extraneus puede ser participe en dicho delito especial.

activo que retina una de las cualidades siguientes: funcionario o empleado publico, agente de
autoridad o autoridad publica que se encuentre el dominio del riesgo tipico porque se
encuentre dentro de la esfera de éste el dominio sobre el bien juridico.
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CAPITULO IV

EL TRATAMIENTO DE LA INTERVENCION DEL EXTRANEUS EN EL
DERECHO PENAL SALVADORENO Y COMPARADO

1. INTRODUCCION

Admitiéndose que en el campo del Derecho es preciso e imprescindible
conocer las diferencias y similitudes en la regulacién de las instituciones
juridicas en los ordenamientos juridicos de otros paises, en el presente
capitulo se analiza la regulacion de la problematica de la intervencion del
extraneus en el derecho espafol, costarricense y colombiano, tanto en delitos

especiales propios como impropios.

Evidentemente este ejercicio comparativo no se limita a propiciar el analisis de
la autoria y la participacion en los delitos especiales en otros paises, sino que
permite que aquellos aciertos en dichas regulaciones puedan adaptarse a
nuestro sistema juridico, ya sea haciendo una recepcién de la terminologia
legal utilizada en esos paises o fusionandola con los aciertos de nuestra

regulacion.

A continuacion se aborda la regulacién legal de la participacion del sujeto no
cualificado en los delitos especiales en Espafia, Costa Rica y Colombia,
determinando cudl es la respuesta penal que en ellos se brinda, los principales
aspectos abordados en la jurisprudencia de dichos paises y las

consideraciones que ha efectuado la doctrina respecto de dichas regulaciones.
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2. LA REGULACION DE LA PROBLEMATICA DE LA INTERVENCION DEL
EXTRANEUS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO SALVADORENO

Ante todo, debe admitirse que la legislacion penal antecedente del Cdédigo
Penal vigente, nos brinda una luz para analizar la respuesta o solucion que
brinda el ordenamiento juridico salvadorefio frente a la problematica de la
intervencion del extraneus en los delitos especiales propios e impropios, y en

particular respecto del delito de Peculado.

El primer pardmetro para el analisis de la solucién, debe ser necesariamente
el principio de legalidad previsto en términos generales en el articulo 15 de la
Constitucion de la Republica y, especificamente en materia penal, en el
articulo 1 del Cdédigo Penal, que impone como conditio sine qua non para la
configuracion de los delitos la certeza en la descripcion de las conductas y la

exclusion de la analogia in malam partem.

Inclusive a priori puede sostenerse, que la solucion unitaria o de unidad del
titulo de imputacion es la que mas se ajusta al principio de legalidad, pues éste
lleva a la conclusion que el extraneus solo puede ser sancionado por el tnico
delito realmente cometido y al que presté su contribucion, que seria el delito
especial atribuido al intraneus, mas no por un delito comln subyacente que

ontolégicamente nadie ha cometido en grado de autoria.

Realizando una interpretacion sistemética de los articulos 38 y 67 del Cédigo
Penal, se puede llegar a la solucion unitaria que propugna la punibilidad de la
intervencion del extraneus en los delitos especiales propios e impropios. El
primero de dichos preceptos, que regula la figura del “actuar por otro” busca
resolver los problemas que se presentan cuando quien actiGa como

representante y ejecuta la accion tipica no retne en si la cualificacién o calidad
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que exige la ley para ser autor del delito, pero dicha cualificacion si concurre
en su representado; por consiguiente, la disposicion legal brinda una solucion
a los problemas de tipicidad y autoria en los delitos especiales propios, para
gue la conducta tipica del no cualificado no quede impune, por el sélo hecho

de no reunir personalmente la calidad o cualificacion exigida por el tipo.

Por otra parte, el articulo 67 del Cédigo Penal salvadorefio que regula la
institucion de la comunicabilidad de las circunstancias entre los intervinientes
en el delito, cuya importancia es reconocida en la doctrina para resolver la
problematica de la intervencion del extraneus en delitos especiales propios e
impropios, debe sefalarse: en primer lugar, que al ubicarse dicho precepto
legal en el capitulo Ill, relativo a la adecuacién de las penas, Titulo Ill del Libro
I, el legislador opt6 por la punibilidad de todos los intervinientes en el delito,
lldamese instigadores, autores o complices, sin realizar distincion alguna
respecto a si se trata de un delito comun o especial; en segundo lugar, la
disposicién legal puede interpretarse en el sentido que las circunstancias y
cualidades que forman parte de la descripcion tipica, se tienen en cuenta
respecto de los intervinientes que hubieren ejecutado o contribuido el hecho
determinados —conscientes- de la concurrencia de ellas en alguno o algunos

de los intervinientes.

Sumado a lo anterior, diferentes tipos penales especiales contenidos en la
parte especial del Cddigo Penal, admiten dentro de su estructura tipica, la
posibilidad de que en la ejecuciéon de la conducta delictiva participe un
extraneus, por ejemplo, los delitos de Peculado —art. 325-, Peculado por Culpa

—art. 326-, Enriquecimiento llicito —art. 333-, entre otros.

En ese sentido, el Cédigo Penal salvadorefio permite adoptar la solucion

unitaria o de unidad del titulo de imputacion, para sancionar al extraneus como
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participe del delito especial cometido por el intraneus, siendo la respuesta
penal méas satisfactoria en términos de politica criminal porque evita la
impunidad en los delitos especiales propios y, ademas, es la solucion mas

coherente desde un punto de vista dogmatico.

Por otra parte, las Camaras de Segunda Instancia con competencia en materia
penal se han pronunciado respecto de los delitos especiales, estableciendo
gue en estos el tipo requiere la concurrencia de una cualidad especial en el

autor en tal sentido, pueden verse los siguientes pronunciamientos:

Sentencia definitiva de la Camara de la Tercera Seccion del Centro,
Referencia P-126-PC-CPPV-2020 la cual establece:

“Tomando en cuenta, el precepto descrito por la norma antes relacionada, es
importante establecer que el delito de cohecho propio puede ser cometido -
Unicamente- por: a) funcionarios o empleados publicos; y b) por agentes de
autoridad o autoridades publicas, convirtiéndose en un delito especial, en
virtud de que el tipo penal requiere la concurrencia de una cualidad especial
en el autor del mismo, es decir, que ostente un cargo de los mencionados por
la ley, por lo que cualquier persona que desarrolle una funcion publica sin

importar el cargo, puede cometer dicho ilicito;

Asi mismo se tiene la sentencia definitiva de la Camara Especializada de lo
Penal, Referencia: 280-APE-2019 la cual establece:

“Lo anterior implica que el Cohecho Propio requiere los elementos siguientes:
(a) es un delito especial propio de naturaleza mixta, que Unicamente puede ser
cometido por el sujeto activo que reuna una de las cualidades siguientes:

funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad publica que
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se encuentre el dominio del riesgo tipico porque se encuentre dentro de la

esfera de éste el dominio sobre el bien juridico”.

3. LA REGULACION DE LA PROBLEMATICA DE LA INTERVENCION DEL
EXTRANEUS EN EL DERECHO ESPANOL

Desde hace muchos afios, la legislacién espafiola y la doctrina cientifica del
derecho penal de dicho pais, ha ejercido y continGia ejerciendo en la actualidad
enorme influencia en el ordenamiento juridico-penal salvadorefio. Con la
reforma penal impulsada en El Salvador en la segunda mitad de la década de
los noventa, los penalistas espafioles ejercieron aun mayor influencia e,
inclusive, fueron los comentaristas del Cédigo Penal quienes establecieron las
pautas interpretativas de las diferentes instituciones juridico-penales,
precisamente porque -en no pocos casos- los Tribunales salvadorefios se

limitaron a trasladar los comentarios a las resoluciones que pronunciaban.

En ese sentido, puede afirmarse que no sélo muchas leyes e instituciones
juridicas en el orden penal vigente han sido inspiradas en leyes espafiolas,
sino que ademas, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional espafiol ha servido de base para el desarrollo de la

jurisprudencia salvadorefia en materia penal.

Es por lo anterior, que para esta investigacion es imprescindible examinar la
regulacion de la problematica de la intervencion del extraneus en el derecho
espafiol, tanto en delitos especiales propios como impropios; asi también, es
de particular interés examinar las soluciones que ofrece dicho ordenamiento
juridico en cuanto a la punibilidad del no cualificado que interviene en esta

tipologia delictiva.
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El Codigo Penal espafiol, en el libro 1, titulo Il, bajo el acapite “de las personas
criminalmente responsables de los delitos”, define y a la vez distingue entre
los diferentes intervinientes en el delito. En el articulo 27, se establece: “Son
responsables criminalmente de los delitos los autores y los complices”; llama
la atencion que el legislador espafiol no consideré relevante colocar, dentro de
los responsables penalmente, al inductor o instigador, cdmo si lo hace el

legislador salvadorefio en el articulo 32 del Codigo Penal.

Lo anterior se explica, en razén de que el Codigo Penal espafiol realiza una
especie de equiparacién entre el autor, el inductor y el cooperador,
considerandolos basicamente como intervinientes principales en el hecho,
relegandose a un papel secundario Unicamente al complice; a diferencia de la
ley penal salvadorefia que distingue entre complice necesario y no necesario,
el legislador espafiol reservé para el primero el término “cooperador” y para el
segundo el vocablo de “complice”. El articulo 28 del Cédigo Penal espafiol

dispone lo siguiente:

“Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por
medio de otro del que se sirven como instrumento.

También serén considerados autores:

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria

efectuado”.

En el primer inciso, dicho precepto legal identifica y distingue las tres formas
de autoria reconocidas ampliamente en la doctrina: la autoria unipersonal
directa, la coautoria y la autoria mediata. Es en el inciso segundo que se lleva

a cabo la equiparacién, estableciéndose que legalmente seran considerados
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autores -aunque en realidad no lo sean- los inductores y cooperadores.
Precisamente por esta disposicidn legal, algunos autores espafioles llegaron
a considerar que el Cddigo Penal de dicho pais adoptaba un concepto
extensivo de autor, aunque, como se ha expuesto supra, la doctrina

mayoritaria se incliné por leer en dicho precepto un concepto restrictivo.

En cuanto a la complicidad, en el articulo 29 de la referida ley penal espariola,
se prevé: “Son complices los que, no hallAandose comprendidos en el articulo
anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o
simultaneos”. Aunque no lo dice explicitamente la disposicion, se entiende que
con el término cémplice Unicamente se comprende al participe cuya

cooperacion al delito es no necesaria.

Historicamente en el Derecho espafiol, el precepto legal mas importante para
resolver la problemética de la intervencion del extraneus en delitos especiales
propios e impropios, ha sido el relativo a la comunicabilidad de las
circunstancias agravantes o atenuantes —articulo 65.1 del Cédigo Penal-2%,
Lo anterior, porgque la doctrina centré la discusion relativa a la adopcion de las
teorias de la unidad o ruptura del titulo de imputacién, en el contenido de dicha

disposicion legal.

206 vid. Manuel Gomez Tomillo, op. cit., 336. Asi afirma el autor: “El art. 65 CP, al igual que
ocurria con su predecesor —el art. 60 del Cadigo de 1944- tiene una importancia fundamental
en nuestro Derecho penal, porque las reglas penoldgicas que en él se contienen han servido
y sirven no sélo para determinar la concreta pena imponible al responsable de un delito en
atencion a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, sino tambien
porque, como sefiala Gonzalez Cussac, este precepto ha llegado a convertirse en el principal
argumento para sostener las distintas concepciones sobre la participacion delicitva, e, incluso,
justificar la aplicacién o no de determinadas figuras delictivas”.
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Originalmente el articulo 65.1 del Cdédigo Penal espafiol mantuvo similar
redaccion a su predecesor —el articulo 60 del Cédigo de 1944-, regulando la

comunicabilidad de las circunstancias en los siguientes términos:

“1. Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en la disposicion
moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra
causa personal, serviran para agravar o atenuar la responsabilidad sélo de

aquéllos en quienes concurran.

2. Las que consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios
empleados para realizarla, serviran para agravar o atenuar la responsabilidad
Unicamente de los que hayan tenido conocimiento de ellas en el momento de

la acciéon o de su cooperacion para el delito?0””.

Cabe sefalar que en la doctrina espafiola ni un solo jurista ha defendido que
el participe no cualificado —extraneus- en los delitos especiales propios o
impropios, pueda quedar impune, como si ha ocurrido, por ejemplo, con
algunos juristas alemanes. Sin embargo, aun no defendiendo la impunidad, a
partir del articulo 65.1 del Cédigo Penal espafiol (antes articulo 60 del Cédigo
de 1944) varios penalistas propusieron que en aplicacion de dicho precepto
legal, debia romperse el titulo de imputacién en los delitos especiales,
concluyendo “que los no cualificados responderan como participes del delito
comun subyacente, cuando se trata de delitos especiales impropios, y queda

sin solucién la participacion en delitos especiales propios2%®”.

207 _as dos Unicas diferencias entre el antiguo articulo 60 del Cédigo Penal de 1944 y el articulo
65 del Cdadigo Penal de 1995 en su redaccion original, consisten en que en el Ultimo, se
suprimié en el apartado 1° el término “culpables” que seguia al vocablo “aquéllos”, y en la
incorporacion del adverbio “Unicamente” en el apartado 2° de los preceptos legales de
referencia.

208 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 628.
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Para los penalistas que propusieron y defendieron la teoria de la ruptura del
titulo de imputacién, también denominada solucion diferenciadora, los
elementos descritos en el tipo con los que el legislador limitaba la autoria en
los delitos especiales, constituian elementos o circunstancias de naturaleza
personal que soOlo podian imputarse a aquellos sujetos en quienes
concurrian®®®. Como consecuencia, si en el delito especial intervenia un no
cualificado e inclusive éste hubiese tenido conocimiento de la concurrencia del
elemento personal en el autor del hecho delictivo, tal elemento por ser personal

no podia atribuirse al extraneus, sino solo al intraneus.

El ejemplo clasico que se formuld en la doctrina espafiola, estuvo relacionado
con el delito de Parricidio, en los siguientes términos: A hijo de B, ejecuta la
accion de darle muerte a B, recibiendo ayuda de C al realizar tal hecho
delictivo; se afirmo que en tal caso, C no debia ser castigado —segun este
sector de la doctrina que defendia la ruptura del titulo de imputacién- como
participe de un parricidio, sino de un homicidio, ya que la relaciéon de
parentesco de A con la victima constituia una circunstancia o elemento
agravante personal no comunicable al participe en quien no concurria. En
otras palabras, en ese supuesto el intraneus tendria que responder como autor
del delito especial (parricidio), mientras que el participe extraneus debia ser

castigado por el delito comuln subyacente (homicidio)?1°.

209 \Victor GGmez Martin, op. cit., 126.

210 vid. Enrique Bacigalupo, Principios de Derecho Penal. Parte General (Akal: Madrid, 1998)
384. Se expone que debido a que los delitos especiales impropios son materialmente analogos
a los subtipos cualificados y privilegiados, o a los tipos en que concurria alguna circunstancia
modificativa de la responsabilidad criminal, el principio de justicia material impone hacer
responder a los “extranei” por el delito comun paralelo, por la ausencia en su persona del
elemento personal descrito en el tipo.
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Dicha propuesta de ruptura del titulo de imputacion en los delitos especiales
no quedd soélo a nivel doctrinario, sino que, inclusive, se hizo patente por
algunos afios en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, que aceptd
el planteamiento que el interviniente no cualificado —extraneus- tendria que ser
sancionado con el delito comun subyacente al delito especial impropio. Asi por
ejemplo, en la sentencia con referencia 3464/1990, del 30 de abril de 1990, el

Tribunal Supremo espafiol establecio lo siguiente:

“El dnico motivo del recurso de la acusacion particular (...) plantea el
interesante problema del ‘extraneus’ en un delito especial impropio al entender
que la esposa condenada como cooperadora necesatria (...) debe acompasar
su pena a la que corresponde al marido, autor real y directo en el que concurre
la cualidad de comerciante. La cuestion entronca, pues, con la polémica
suscitada a propésito del parricidio y no parece haya de tener aqui respuesta
distinta. Esto significa que procede --dentro de esa concepcion-- romper la
unidad del titulo de imputacion, no ya por aplicacion inmediata del articulo 60
del repetido Codigo, puesto que se refiere sdélo a las circunstancias genéricas
modificativas de la responsabilidad criminal, sino porque su espiritu puede
trasladarse, analdgicamente y a favor del reo, hasta este otro planteamiento,
permitiendo asi una solucién que coincide, ademas, con la razén de esa

incriminacion especifica y no generalizable?'”.

El argumento del Tribunal Supremo espaiiol, en el que se opta por romper el
titulo de imputacion en un delito especial, es decir, la solucién diferenciadora,
se da en el contexto de un motivo de impugnacion alegado por los acusadores
particulares, consistente en que a X cooperadora necesaria y esposa de Y

autor del delito de Alzamiento de Bienes, no se le impuso la misma pena que

211 Tribunal Supremo, Sentencia Definitiva, Referencia: 3464/1990 (Esparfia, 1990).
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a su esposo comerciante. Debe aclararse que la doctrina mayoritaria y la
jurisprudencia, distinguia en el delito de Alzamiento de Bienes del Cddigo
Penal espafiol, un tipo basico y otro especial, porque la conducta descrita “el
que se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores”, se agravaba

cuando el autor era comerciante.

En ese sentido, el Tribunal Supremo rechazd el motivo de impugnacion
invocado por los acusadores particulares, precisamente porque la condicién
personal o cualidad de comerciante que concurria en el autor del delito
Alzamiento de Bienes —el esposo-, no se le podia comunicar o atribuir a la
esposa no comerciante, para agravarle la pena a partir de ese elemento

personal?!?,

Sin embargo, la tesis de la ruptura del titulo de imputacion amparada en el
articulo 65.1 del Codigo Penal espafiol —antes articulo 60 del Codigo de 1944-
, fue progresivamente abandonada en la doctrina y jurisprudencia espafiola.
La razon de dicho abandono es que, se impuso en la doctrina, la idea que el
referido precepto legal que regula la comunicabilidad o incomunicabilidad, esta
referido a las circunstancias modificativas genéricas de la responsabilidad
penal, esto es, a las circunstancias agravantes o atenuantes contenidas en la

parte general del Cddigo Penal, y no a los elementos que configuran un delito

212 En sentido similar, puede verse: Tribunal Supremo, Sentencia Definitiva, Referencia:
10151/1992 (Espafia, 1992). En un caso en el que intervienen varios sujetos, el Tribunal
concluye respecto del delito de Alzamiento de Bienes que la calidad de comerciante prevista
en el tipo, no puede comunicarse y agravar la pena de aquellos sujetos en quienes no concurre
tal calidad, sefalando lo siguiente: “Los cuatro cooperadores necesarios se hacen acreedores
a la condena, al igual que los otros dos coautores por participacion directa. Mas es evidente
gue no puede hacerse extensivo el caricter de comerciante, en interpretacion alusiva, a las
esposas, cufiadas o hijas, a pesar de que todos éstos hayan tenido una participacién decisiva
con los sujetos activos principales, y aunque conocieran la cualidad mercantil de éstos, sus
maniobras y sus intenciones (...) sélo se aplica dicho inciso a quien efectivamente tuviera la
cualidad personal de comerciante”.
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especial —es decir, cualidades o circunstancias que forman parte de la

descripcion tipica-.

Gonzalo Quintero Olivares, al respecto sefiala que el articulo 65 del Codigo
Penal espafiol estd concebido para las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal descritas en los articulos 21 y 22 del mismo cuerpo
legal, concluyendo: “Los elementos que configuran un delito especial no se
corresponden con esas circunstancias y, aun cuando se correspondieran, en
cuanto aparecen en un tipo especial, ya agravando ya atenuando, pierden su
condicion de circunstancias pasando a la de elementos tipicos de la respectiva

infraccion?3”,

La anterior observacion formulada por la doctrina es convincente, puesto que
la redaccion inicial del articulo 65.1 del Codigo Penal espaiiol, era clara al
referirse a las circunstancias agravantes o atenuantes genéricas, por
consiguiente, no resultaba aplicable a las circunstancias o cualidades que
forman parte de la descripcidon de un delito especial, por tanto, el texto legal no

imponia por si la solucion de la ruptura del titulo de imputacion.

En todo caso, debe sefialarse que la principal critica a la tesis de la ruptura del
titulo de imputacién con base en el articulo 65.1 del Cédigo Penal espafiol, es
que deja sin resolver un problema fundamental, como lo es la participacion en
los denominados delitos especiales propios, pues al no existir respecto de ellos
un delito comun subyacente, aplicando el precepto legal citado, los participes

guedarian impunes. En otras palabras, la aplicabilidad de dicha disposicion

213 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 628. Seguido de su conclusion, el autor
expone como ejemplo lo siguiente: “el tipo de complicidad en malversacion de caudales
publicos, consistird en ayudar a un funcionario publico a dar destino indebido a los caudales a
su cargo, y no en colaborar en una apropiacion indebida que no ha tenido lugar porque nadie
ha realizado este tipo”.
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legal a los delitos especiales necesariamente conduce una desigualdad de
trato entre los participes, que Gonzalo Quintero Olivares resume asi:

“Mientras que los participes en delito especial impropio serian castigados con
arreglo a la pena del delito subyacente, los que fueran de un delito especial
propio quedarian impunes o serian castigados con arreglo a la pena del tipo
realizado por el autor principal, lo que seria incongruente con los otros

casos?1”,

A partir de lo anterior, tanto la doctrina como la jurisprudencia entendieron que
en el ordenamiento juridico-penal espafiol, en realidad no existia ningun
precepto -ni regla- que impidiera lo que parecia mas légico y mas satisfactorio
en términos de politica criminal, esto es, que los participes en delitos
especiales propios o impropios respondan penalmente de acuerdo con el tipo

realizado por el autor principal, sea cual sea ese tipo.

En ese orden de ideas, es doctrina dominante en Espafia la tesis de la unidad
del titulo de imputacion, entendiéndose que si bien el extraneus no puede ser
autor del delito especial - propio o impropio- porque falta en él la cualificacion
especifica, nada impide que sea participe bajo el mismo titulo —delito- por el
gue responde el intraneus. En todo caso, tanto la doctrina como la
jurisprudencia espafola, han dispuesto apreciar en el participe no cualificado
una circunstancia atenuante, precisamente porque su conducta tiene menos
ilicitud, al no quebrantar el extraneus un deber especifico como si ocurre con

el intraneus.

214 Gonzalo Quintero Olivares, Parte General..., 628. El autor sefiala que los empefios por
romper el titulo de imputacién sélo se comprenden, si se interpreta que el articulo 65 del
Cdédigo Penal espafiol afecta tanto a circunstancias modificativas como a elementos tipicos,
lo cual a su juicio no tiene base legal.
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A partir de la década de los noventa, dentro de las primeras sentencias del
Tribunal Supremo espariol que adoptaron la tesis de la unidad del titulo de
imputacion respecto del extraneus en los delitos especiales, se puede citar la
sentencia con referencia 97/1994, del 18 de enero de 1994, en la que se
establecid lo siguiente:

“Es evidente que por el numero 1 del articulo 358 (y la idea es generalizable a
todos los supuestos analogos) no puede imputarse un delito de prevaricacion
a quien no sea funcionario publico, como no habra delito de prevaricacion
judicial, por el mismo concepto, si quien dicta la resolucion no es un Juez. Ello
es tan claro que no necesita de mayores precisiones. Habria usurpacion de

funciones o el delito que correspondiera, pero no, desde luego, prevaricacion.

Sin embargo, la solucién es distinta en los supuestos de induccion o
cooperacion necesaria de un "extrafio" con un autor en quien si concurren las
circunstancias establecidas en el tipo penal. Si la participacion del extrafio es
cooperacion, ello supone participacion en acto ajeno, y en este sentido puede
mantenerse, con parte de la doctrina cientifica que no se requiere del sujeto,
a diferencia de la autoria propiamente dicha, la cualidad que al autor del

namero 1 del articulo 14 exige el tipo penal.

Llevado el tema expuesto, con caracter general, a la prevaricacion, hay que
decir que aquél que, conociendo la condicion de funcionario del sujeto activo
llamado a decidir, le inclina decisivamente a dictar una resolucion
manifiestamente injusta, induce a prevaricar (...) lo mismo que el que presta
Su indispensable colaboracion a la realizacion de tal delito comete (...) tal
figura penal. En el mismo sentido que ocurre en las falsedades cometidas por

el particular, éste no puede ser coautor porque falta la calidad de funcionario
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indispensable para que el delito se produzca, pero respondera como inductor,
cooperador o encubridor, pues la estructura misma del delito, construida sobre
la base de los principios de la parte general, conducen a castigar al inductor
con la misma pena que al autor material, aunque puede utilizarse, por via
indirecta, el contenido del articulo 60 del Cédigo Penal que se refiere a las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal como
determinante, cuando haya lugar a ello, de una atenuante analdgica del
articulo 9.10 del mismo texto legal, a fin de obtener una mayor individualizacion

de la pena?®”.

En dicha sentencia, el Tribunal Supremo espafnol admite que un extraneus
puede ser participe —cooperador o inductor- de un delito especial propio, como
lo es el delito de Prevaricato, pudiéndosele aplicar en todo caso, una atenuante
analdgica con base en el articulo 65.1 del Cdédigo Penal espafiol —articulo 60
del Cédigo de 1944-. En igual sentido, en la sentencia con referencia
919/1997, del 12 de febrero de 1997, el Tribunal Supremo espafiol establecid

lo siguiente:

“c) La doctrina que la jurisprudencia viene siguiendo explicitamente desde la
STS 52/93 de 18.1.94 establece, asimismo, que el participe extraneus en un
delito especial propio debe ser condenado, de todos modos, con una pena
atenuada respecto del autor intraneus. Ello se debe a que el primero no infringe
personalmente el deber especifico que da materialmente contenido al tipo del

delito especial propio, lo que reduce el contenido de la ilicitud.

En el presente caso el Tribunal a quo ha condenado a ambos acusados a la

misma pena, sin tomar en consideracion este matiz importante que ha

215 Tribunal Supremo, Sentencia Definitiva, Referencia: 97/1994 (Espafia, 1994).
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subrayado la jurisprudencia. Cierto es, por otra parte, que la gravedad de la
ilicitud no es necesariamente el Unico elemento de la individualizacién de la
penay que no es imposible que autor y participe de un delito especial propio
sean condenados a la misma pena, pero no es menos cierto que en el presente
caso en la sentencia recurrida no se han establecido las razones que
permitirian afirmar una culpabilidad cuya magnitud justificaria que la pena del
recurrente deba igualar a la del funcionario. Mas bien parece que el Tribunal a
qguo ha igualado las penas basandose en que el marco penal establecido para
el autor (en sentido estricto) y el participe necesario es coincidente. Sin
embargo, no es posible dejar de considerar que cuando la ley dice que los
colaboradores necesarios ‘se consideran autores’ no quiere decir que son
autores, sino que se los debe sancionar dentro del mismo marco penal, segun
su propia culpabilidad, como surge de los principios de la accesoriedad

limitada.

De acuerdo con lo antedicho, ante la ausencia de otras circunstancias que
demuestren una elevada culpabilidad del recurrente, es preciso considerar que
al ser mas reducida su ilicitud, también debié serlo su culpabilidad, toda vez
que la magnitud de la ilicitud es un elemento de la magnitud de la
reprochabilidad juridica®®”.

Debido a que la doctrina dominante espafiola y la jurisprudencia adoptaron
progresivamente la teoria de la unidad del titulo de imputacion —también
denominada solucién unitaria-, en el sentido que el extraneus debera
responder como participe del delito especial imputado al intraneus, en todo
caso con una atenuacion de pena por aplicacion analdgica, en el afio 2003, el

legislador espafiol decidi6 reformar el articulo 65 del Cddigo Penal

216 Tribunal Supremo, Sentencia Definitiva, Referencia: 919/1997 (Espafia, 1997).
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estableciendo expresamente en el texto legal dicha solucién. La redaccién

actual de dicha disposicion legal, es la siguiente:

“Articulo 65.

1. Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en cualquier
causa de naturaleza personal agravaran o atenuaran la responsabilidad sélo

de aquéllos en quienes concurran.

2. Las que consistan en la ejecucion material del hecho o en los medios
empleados para realizarla, serviran Unicamente para agravar o atenuar la
responsabilidad de los que hayan tenido conocimiento de ellas en el momento

de la accion o de su cooperacion para el delito.

3. Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las
condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la
culpabilidad del autor, los jueces o tribunales podran imponer la pena inferior

en grado a la sefialada por la ley para la infraccion de que se trate”.

De esta manera, el legislador espafiol solucioné la problemética de la
intervencion del sujeto no cualificado en los delitos especiales, manteniendo
el titulo de imputacion respecto del autor cualificado, pero con una atenuacion
de la pena precisamente porque el participe extraneus no infringe
personalmente el deber especifico contenido en el tipo y, en consecuencia, su

conducta expresa un menor contenido de ilicitud respecto del intraneus.
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4. LA REGULACION DE LA PROBLEMATICA DE LA INTERVENCION DEL
EXTRANEUS EN EL DERECHO COSTARRICENSE

El Cddigo Penal de Costa Rica, en la seccion I, titulo Il del Libro Primero,
identifica a los diferentes intervinientes en el delito, a la vez define y distingue
las figuras de la autoria, coautoria, autoria mediata, instigacion y complicidad.
En el articulo 45 de dicho cuerpo legal, se establece: “Es autor del hecho
punible tipificado como tal, quien lo realizare por si o sirviéndose de otro u

otros, y coautores los que lo realizaren conjuntamente con el autor”.

La redaccién de la ley penal costarricense es similar al texto del Cédigo Penal
salvadorefio respecto a la definicién de la autoria principal en sus tres formas:
autor directo, autor mediato y coautor. En consecuencia, no cabe duda que el
Caodigo Penal de Costa Rica adopta un concepto restrictivo de autor, porque
reconoce a esos tres principales intervinientes en el hecho delictivo y, a su vez,

los distingue de los participes.

Efectivamente, en dicho cuerpo normativo se relega a un papel secundario a
las figuras del instigador y el complice definiéndolas por aparte. Asi, en el
articulo 46 el legislador costarricense sefiala que “son instigadores, quienes
intencionalmente determinen a otro a cometer el hecho punible”, y en el
articulo 47 se prevé que “son complices los que presten al autor o autores,

cualquier auxilio o cooperacion para la realizacion del hecho punible”.

Llama la atencién que el Cédigo Penal de Costa Rica en su texto no distingue
explicitamente entre la complicidad necesaria y no necesaria, como si lo hace
el Cadigo Penal de El Salvador, entendiéndose en términos generales que

complice sera todo aquél interviniente que preste un auxilio o cooperacion al

136



autor para la realizacion del delito, con independencia de la entidad de la

contribucién.

Es particularmente interesante el texto del articulo 49 del Cdodigo Penal
costarricense, que regula la comunicabilidad de las circunstancias en los
siguientes términos, en el inciso primero: “Las calidades personales
constitutivas de la infraccién son imputables también a los participes que no
las posean, si eran conocidas por ellos. Las relaciones, circunstancias y
calidades personales cuyo efecto sea disminuir o excluir la penalidad, no
tendran influencia sino respecto a los participes en quienes concurran”; y, en
el inciso segundo, se dispone que: “Las circunstancias materiales, que
agraven o atenuen el hecho solo se tendran en cuenta respecto de quien,

conociéndolas, prestd su concurso”.

Es posible identificar en el inciso primero del precepto legal citado dos partes
o dos supuestos claramente diferenciados por el legislador costarricense. En
la primera parte, se hace referencia a las “calidades personales constitutivas
de la infraccion”, esto es, a las calidades que forman parte de la descripcién
tipica y mediante las cuales el legislador restringe el circulo de autores en los
delitos especiales; en relacion a ellas, expresamente se sefiala que son
imputables a los participes que no las posean, siempre que hubieren conocido

que concurrian en el autor.

De esta manera, puede afirmarse que el legislador costarricense al determinar
que tales calidades son imputables a los participes en quienes no concurren,
basicamente adopta la solucion unitaria o de unidad del titulo de imputacion
en los delitos especiales, es decir, que el extraneus respondera penalmente
por el mismo delito atribuido al intraneus, pues la calidad que concurre en éste

altimo se le comunica —imputa- también al primero.
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La segunda parte del inciso primero del articulo 49 del Cédigo Penal de Costa
Rica, est4 referido a las relaciones, circunstancias y calidades personales que
tienen como consecuencia atenuar o excluir la pena; en tales casos, dispone
el legislador, que “no tendran influencia sino respecto a los participes en
quienes concurran”, es decir, las mismas no se comunican entre los
intervinientes, por ende, no se tienen en cuenta para aquellos en quienes no

concurran personalmente.

Caben dos interpretaciones a partir del texto, una estricta que entienda que
cuando el legislador se refiere a relaciones, circunstancias y calidades
personales que excluyen la penalidad, se esta refiriendo exclusivamente a
aquellas causas de exclusion de la punibilidad y que, por ende, no estan

relacionadas con el injusto penal, por ejemplo, las escusas absolutorias.

La otra interpretacion, en un sentido mas amplio, seria entender que el
legislador costarricense también hace referencia las causas de justificacion o
de exclusiéon de la antijuricidad (por ejemplo, el estado de necesidad o el
cumplimiento de un deber), las cuales sélo se tendrén en cuenta respecto del
interviniente en quien concurran, no teniendo ninguna incidencia para el resto
de intervinientes ya sean coautores, instigadores o complices, y esto porque
el legislador costarricense a diferencia del salvadorefio, no exige
expresamente que para que sean responsables los participes el hecho sea al

menos antijuridico.
Por lo demas, el inciso segundo del articulo 49 del Cddigo Penal de Costa

Rica, se refiere a las circunstancias genéricas que modifican la

responsabilidad penal ya sea atenuando o agravando la pena, disponiéndose
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que ellas sélo se tendran en cuenta —se imputaran- a aquéllos intervinientes

que hubieren actuado conociéndolas.

Ahora bien, debe sefialarse que en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, se prescinde basicamente de la doctrina cientifica y
especificamente de la postura de la doctrina dominante en materia de autoria
en delitos especiales, porque dicho Tribunal se ha pronunciado en el sentido
gue el interviniente extraneus puede ser coautor del delito especial, ya sea
propio o impropio. Asi, en la sentencia con referencia 2011-00331, del 31 de

marzo de 2011, dicho Tribunal costarricense establecio lo siguiente:

“Para incurrir en un delito de los denominados ‘propios’ o ‘especiales’, no se
requiere que todos los participes reanan en si mismos la calidad de interés,
sino que en virtud del articulo 49 del Codigo Penal, esta puede serles
extendida si alguno de ellos la ostenta. En el presente asunto, hubo una
contribucion causal de los coencartados en la realizacion del hecho doloso
principal ya que, en relacién al aspecto subjetivo, el dolo de los sindicados no
solo estaba presente en su propia accion, sino que también se extendio a las
acciones principales ejecutadas por G. y R. y también a su resultado (...) En
razén de lo anterior, lo procedente es declarar sin lugar el vicio planteado por
la defensa, ya que en el caso concreto se logra determinar la existencia de un
dominio del hecho entre los ‘intraneus’ G. y R. —Gerente Administrativo y
encargado de planillas respectivamente- y los ‘extraneus’E., F., RB., O., FT.,
MR., RP., H. y V., que actuaron como coautores del ilicito atribuido a todos,
siendo que este grupo de ‘extraneus’ conocian la calidad especial de los dos
primeros y aun asi prestaron su concurso. De alli que es correcta la calificacion
juridica otorgada por el Tribunal sentenciador, al condenar a todos los
imputados como coautores del delito de administracion fraudulenta, en

aplicacion de la comunicabilidad de las circunstancias, prevista en el articulo
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49 del mismo cuerpo de leyes, por lo que el vicio reclamado resulta

inexistente217”,

Como puede advertirse, con desprecio de la doctrina cientifica la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Costa Rica, admite la posibilidad de
que el sujeto no cualificado —extraneus- sea coautor del delito especial, a partir
de una interpretacion errada del articulo 49 del Cédigo Penal, que entiende
gue si alguno de los intervinientes ostenta la cualificacion especial requerida
por el tipo, la misma puede extenderse o comunicarse al resto de intervinientes

en guienes no concurre y, de esta manera, ser coautores.

Con justa razén en la misma sentencia citada, el magistrado Carlos Alberto
Chinchilla Sandi emite nota por separado evidenciando desacuerdo con la
conclusion del Tribunal, de que el extraneus puede ser coautor del delito

especial. Asi dicho magistrado expone en la sentencia:

“En cuanto al tema especifico del delito de administracién fraudulenta y la
aplicacion de la doctrina de la comunicabilidad de las circunstancias, es donde
surge mi discrepancia, dirigiéndose a aspectos esencialmente dogmaticos de
las figuras indicadas. De tal forma que, esta problematica dirige al estudio
necesario de la intervencién de un tercero en un delito especial propio, como
lo es la administracion fraudulenta, siendo que, debemos distinguir cuando
este sujeto actia como intraneus (concurre en él el elemento especial
subjetivo pedido por el tipo penal, en el caso de la administracién fraudulenta,
tener a su cargo el manejo, la administracién o el cuido de bienes ajenos) o

extraneus (no concurre en él la condicion especial subjetiva sefialada). Estos

217 Sala Tercera, Sentencia Definitiva, Referencia: 2011-00331 (Costa Rica, Corte Suprema de
Justicia, 2011).
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aspectos son los que brindan consideraciones diferentes a lo resuelto por esta

Sala en el presente voto.

Cuando se trata de la aplicacion de la doctrina de la comunicabilidad de las
circunstancias, la que se regula en el articulo 49 del Cédigo Penal, se remite
a la comunicacion de dicha cualificacién (caso de funcionario publico) de un
autor a un participe pero nunca viceversay tampoco de autor a autor. Por ello,
consideramos que para llegar a ser tenido como coautor de un delito especial
propio, como lo es el peculado, requiere que el sujeto ostente la calidad
necesaria subjetiva requerida por el tipo penal (para el caso, la condicion de
funcionario publico), pero no que la misma le sea comunicada por un autor,
identificado como ‘intraneus’, al ‘extraneus’ que no lo tiene. De toda suerte, si
ese sujeto considerado ‘extraneus’ participa en los hechos ilicitos constitutivos
de un delito especial -sea propio o impropio-, donde se puede observar que
participd en la ideacion del plan criminal, asumiendo un rol dentro de la
distribucion de funciones y podria ostentar el dominio del hecho, a pesar de
ello, al no contar con la cualificacion necesaria pedida por el tipo penal, se
debe tener al mismo como cémplice (participe secundario) del delito especial
por comunicabilidad de las circunstancias que necesariamente debe provenir

de un intraneus’(...).

En el presente caso, tenemos que en el caso de los imputados E., F., RB., O.,
FT., MR., ED., RP., H., V., no concurre el elemento especial subjetivo pedido
por el delito de administracién fraudulenta, como lo es, el ser custodio o
administrador de los bienes ajenos, por lo que deben considerarseles como un
extraneus, situacién que quedd claramente acreditada por la sentencia del
Tribunal de Juicio, propiamente en los hechos tenidos por demostrados. Por
ello, no es posible atraer al mismo la condicion de coautor en un delito especial

propio, como lo es, el ilicito de administracion fraudulenta. En consecuencia,
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la calificacion de la participacion criminal de estos imputados, en los hechos
tenidos por demostrados, debe ser de cémplice (participacion secundaria) y

nunca como coautor (participacion primaria)?8”.

Evidentemente, la opinion del magistrado Carlos Alberto Chinchilla Sandi
emitida en la citada sentencia de la Corte Suprema de Justicia costarricense,
mediante nota por separado, se ajusta a la concepcion teédrica de la doctrina
dominante, en cuanto que el sujeto no cualificado en ningln caso puede ser

considerado autor o coautor del delito especial, pero si participe.

En la sentencia con referencia 2007-00339, del 13 de abril de 2007, la Corte
Suprema de Justicia ya habia hecho patente la solucion de considerar al

extraneus coautor de un delito especial. En dicha resolucién se expuso:

“Entonces, si se pudo acreditar que las acciones del endilgado obedecian a un
plan general destinado a sustraer bienes del Banco Anglo Costarricense, en
gue mediante la apertura de cuentas corrientes a nombre de distintas personas
juridicas, este solicitaba al entonces gerente general de la entidad, sefior
Robles Macaya, la autorizacion de sobregiros, los cuales una vez concedidos
y utilizados no eran honrados, queda fuera de toda duda que el acusado
incurria como coautor en la accion tendiente a sustraer esos fondos. De ahi
que, si los sujetos procedian de consuno y mediante el codominio del hecho,
son responsables de la accion en su complejidad, mas alla del papel o rol
especifico que cada uno de ellos cumplié (...) En este asunto, aunque el sefior
L sélo actuara en la etapa preparatoria de las acciones perseguidas (cosa que

ya se descartd en virtud del codominio del hecho), eso no impedia que la

218 Dichos razonamientos en realidad ya habian sido expuestos por el magistrado en su obra
Carlos Alberto Chinchilla Sandi, Autor y Coautor en Derecho Penal (Editorial Juridica
Continental: San José, 2004) 340- 350.
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calidad de funcionario publico a cargo de los mencionados caudales que
mantenia el sefior Robles Macaya, le resultara extensiva y, en consecuencia,
en vez de complice (o incluso coautor) de una estafa continuada, sea coautor

de un peculado continuado?!®”.

La solucién que se ofrece en la jurisprudencia costarricense, se fundamenta
en una interpretacién errada del inciso primero del articulo 49 del Cdodigo
Penal, qgue como ya se indicod supra, sefiala que “las calidades personales
constitutivas de la infraccidn son imputables también a los participes que no
las posean, si eran conocidas por ellos”. Con base en dicho precepto legal, el
Tribunal interpreta que si la calidad que exige el tipo concurre en al menos uno
de los intervinientes, a todos los demas no cualificados se les puede imputar

dicha calidad y, por consiguiente, el ser coautores.

Contrario a lo sostenido por la jurisprudencia costarricense, la citada
disposicién legal puede y deberia interpretarse en el sentido que la
cualificacion especifica que concurre en el autor intraneus del delito especial,
puede comunicarse al participe extraneus y, por ende, mantener el titulo de
imputacién, siendo éste y no otro su alcance. En otras palabras, del articulo
49 del Cdodigo Penal unicamente se desprende que en materia de delitos
especiales debe mantenerse el titulo de imputacidn respecto del no

cualificado, pero en ningun caso, que dicho interviniente pueda ser coautor.

5. LA REGULACION DE LA PROBLEMATICA DE LA INTERVENCION DEL
EXTRANEUS EN EL DERECHO COLOMBIANO

219 Sala Tercera, Sentencia Definitiva, Referencia: 2007-00339 (Costa Rica, Corte Suprema de
Justicia, 2007).
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El Cédigo Penal de Colombia en el Libro Primero correspondiente a la Parte
General, titulo 1ll, capitulo Unico, especificamente en el articulo 28, bajo el
acapite “concurso de personas en la conducta punible”, se establece que
“‘concurren en la realizacion de la conducta punible los autores y los
participes”. De esta manera, el legislador de dicho pais distingue entre
intervinientes principales y secundarios, con lo cual, de suyo se impone un

concepto restrictivo de autor.

Por otra parte, el Cédigo Penal colombiano al igual que ocurre con la ley penal
salvadorefia, define y distingue las tres formas de autoria: unipersonal directa,
autoria mediata y coautoria; asi, en el articulo 29 se establece que es autor
“quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a otro como
instrumento”, y que son coautores “los que, mediando un acuerdo comun,
actuan con division del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte”.
La Unica diferencia que encontramos con el Cédigo Penal salvadorefio, es que
el texto de la ley colombiana expresamente exige como requisito para la
configuracion de la coautoria, el acuerdo comun que debe existir entre los
intervinientes y la correspondiente division del trabajo, esto es, el co-dominio

funcional.

En cuanto a la participacion en sentido estricto, el Codigo Penal de Colombia
establece que son participes el determinador y el complice, correspondiendo
la primera figura, por supuesto, a la del instigador o inductor. En el articulo 30
del cuerpo legal citado, no se brinda una definicion del determinador, sino que
simplemente se refiere que “quien determine a otro a realizar la conducta
antijuridica incurrird en la pena prevista para la infraccion”; respecto del
complice, la disposicion legal sefala que es quien contribuye “a la realizacion
de la conducta antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto previo

0 concomitante a la misma”.
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En cuanto a la problemética de la intervencion del extraneus en los delitos
especiales, evidentemente la solucién la brinda el mismo articulo 30 inciso final
del Cdédigo Penal, al sefalar lo siguiente: “Al interviniente que no teniendo las
calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion, se
le rebajara la pena en una cuarta parte”. Naturalmente, dicha férmula legal
guarda similitud con la solucion que ofrece el ordenamiento juridico-penal
espafol, por lo que, sin mayor esfuerzo puede concluirse que el legislador
colombiano adopté la solucién unitaria en materia de participacion en delitos

especiales, esto es, la tesis de la unidad del titulo de imputacion.

Por consiguiente, el inciso final del articulo 30 del Codigo Penal de Colombia,
debe entenderse en el sentido que el no cualificado —extraneus- respondera,
con una atenuacion de la pena, como participe en el delito especial atribuido
al autor intraneus. Ello precisamente porque, el vocablo “interviniente” en dicho
inciso, esta referido exclusivamente a los participes en sentido estricto, esto
es, a los inductores y complices, ya que el legislador ubicd esa formulacion

linglistica en el citado precepto legal que lleva por epigrafe “participes”.

Sin embargo, la anterior interpretacion, que se deduce sin mayor esfuerzo del
propio texto legal, dista mucho de la interpretacion efectuada por la Corte
Suprema de Justicia de Colombia. Incompresiblemente dicho Tribunal ha
establecido en su jurisprudencia que el término “interviniente” en el inciso
altimo del articulo 30 del Codigo Penal, no hace alusién a los participes
(complices e inductores), sino Unicamente a los coautores no cualificados en
los delitos especiales, admitiéndose con ello, que un extraneus puede ser
autor del delito especial. Dicha interpretacién jurisprudencial, tiene origen en
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 25 de abril de 2002, ponente
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magistrado Carlos Eduardo Mejia Escobar, en la que se establecié lo

siguiente:

“El interviniente no es, entonces, un concepto que corresponde a una
categoria autdbnoma de co-ejecucion 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 realizacion de la
conducta, compartiendo roles con el sujeto calificado o accediendo a ellos (...)
la norma, en este sentido, zanja de lege data toda disputa entre las distintas
soluciones dogmaticas para disponer, de un lado, el caracter unitario de la
imputacion alrededor del tipo especial (...) se preserva el postulado de la
unidad de imputacién, evitando que los concurrentes al hecho respondan por

delitos diferentes220”,

Bésicamente la sentencia de la Corte Suprema de Justicia colombiana
relacionada, identifica que el “interviniente” del inciso ultimo del articulo 30 del
Cadigo Penal no es una figura autbnoma, sino que es un concepto con el que
se alude a los extraneus que intervienen junto al intraneus en un delito
especial, pudiendo presentarse dicho interviniente no cualificado bajo
cualquier modalidad de autoria.

Ademas, en dicha sentencia se establece claramente que debe mantenerse el
titulo de imputacién en materia de delitos especiales y que, en todo caso, la
atenuacion de la pena para el interviniente extraneus se basa en que este no
infringira “deberes juridicos especiales orientados a la tutela del respectivo

bien juridico”.

220 sala de casacion Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 12.191 (Colombia, Corte
Suprema de Justicia, 2002).
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Pero el criterio jurisprudencial que se consolid6 en los afios siguientes y que
aun se mantiene en Colombia, consistente en que la figura del interviniente del
articulo 30 de la referida ley penal no es aplicable al determinador (instigador)
ni al complice, sino Unicamente al coautor no cualificado de un delito especial,
tiene su punto de partida en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
dicho pais, del 08 de julio de 2003, ponente magistrado Carlos Augusto Galvez

Argote, en la que expuso lo siguiente:

“Por eso, cuando dicha norma utiliza el término intervinientes no lo hace como
un simil de participes ni como un concepto que congloba a todo aquél que de
una u otra forma concurre en la realizacion de la conducta punible, valga decir,
instigadores, autores, coautores y complices, 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 retina
la condicion prevista en el tipo penal; pero como puede suceder que sujetos
gue no reunan dicha condicion también concurran a la realizacién del verbo
rector, ejecutando la conducta como suya, es decir, como autor, es alli donde
opera la acepcion legal de intervinientes para que asi se entiendan realizados
los propositos del legislador en la medida en que, principalmente, se conserva
la unidad de imputacion, pero ademas se hace practica la distincion punitiva
gue frene a deberes juridicos establecio el legislador relacionandolos al interior
de una misma figura y no respecto de otras en que esa condicidbn no comporta

trascendencia de ninguna clase??'”,

221 sala de casaciéon Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 20.704 (Colombia, Corte
Suprema de Justicia, 2003).
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Con esta resolucion, se consolidé en la jurisprudencia colombiana el criterio
que el extraneus puede ser coautor de un delito especial, pese a no tener las
calidades especiales exigidas por el tipo o no haber infringido el deber
especial. Pero mas grave aun, con esta sentencia se excluyé del inciso final
del articulo 30 del Cddigo Penal a los participes en sentido estricto, es decir,
al complice e instigador, por lo que, la atenuacién de la pena que en dicho
precepto se dispone se ha reservado exclusivamente para el coautor

extraneus, lo que resulta il6gico.

Lo anterior, puede evidenciarse claramente, por ejemplo, en la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia colombiana, del 12 de diciembre de 2012,

magistrada ponente Maria del Rosario Gonzalez Mufioz, en la que se dispone:

“Segun la jurisprudencia vigente de la Sala, el interviniente que realiza actos
de autor se hace acreedor a la pena prevista en el respectivo tipo penal
disminuida en una cuarta parte, acorde con lo establecido en el inciso final del
precitado articulo 30; al determinador, a su turno, con o sin la referida
condicion, se le aplica la sancion contenida en la norma infringida sin ningan
tipo de disminucién; mientras al cémplice, careciendo o no de la condicién
exigida, se le reconoce Unicamente rebaja de pena de una sexta parte a la
mitad. Dicha postura jurisprudencial fue establecida en la sentencia del 8 de
julio de 2003 proferida dentro de la radicacion 20704 y ha sido ratificada en
numerosos pronunciamientos (...) En el caso materia de analisis, no hay lugar
a aplicar a los acusados la diminuente prevista en el inciso final del articulo 30
del Cédigo Penal, pues su concurrencia en la realizacion del delito de peculado

por apropiacion no lo fue a titulo de intervinientes sino en calidad de
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determinadores, y en esa condicion, conforme se sefalé en precedencia, se

les formuld el juicio de reproche???”.

De igual manera, en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 20 de
agosto de 2014, magistrado ponente Eugenio Fernandez Carlier, se indicé: “El
interviniente es un verdadero autor, s6lo que por ser un extraneus al no reunir
las calidades especiales exigidas en el tipo penal, como el ostentar la
condicion de servidor publico, se entiende una forma atenuada su
participacion??®”. Asimismo, en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del 28 de enero de 2016, ponente magistrado Luis Armando Tolosa Villabona,

se establecio:

“La polémica propuesta en el cargo primero, en el que se arguye que la
concurrencia de particulares en delitos que prevén sujeto activo calificado da
lugar a que en todos los casos se les aplique la diminuente punitiva que para
la figura del interviniente consagra el articulo 30, inciso final, del Cédigo Penal,
desconoce la jurisprudencia reiterada de la Sala que ha circunscrito tal instituto
al coautor de delito especial sin cualificacion excluyendo a los participes, o
sea, al complice y al determinador (...) Con independencia de las referencias
o estudios que en la doctrina puedan aparecer sobre el particular, lo cierto es
que en el entorno patrio la discusion ha sido zanjada hacia aquel
entendimiento, es decir, a que los determinadores y complices en delitos
especiales se les aplica la pena dispuesta en la ley por su participacion

accesoria sin diminuentes de ninguna clase (...)%?%".

222 3ala de casacion Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 37611 (Colombia, Corte Suprema
de Justicia, 2012).

223 Sala de casacion Penal, Sentencia Definitiva, (Colombia, Corte Suprema de Justicia, 2014).
224 Sala de casacion Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 11001-02-03-000-2015-03114-
00 (Colombia, Corte Suprema de Justicia, 2016).
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CONCLUSIONES

PRIMERA:

En la doctrina basicamente es unanime la opinibn de que el sujeto no
cualificado —extraneus- en ningun caso puede ser autor de un delito especial,
sino que Unicamente participe, existiendo dos posturas o formulaciones
tedricas sobre la punibilidad de la participacion del extraneus en los delitos
especiales. La primera de ellas denominada solucién unitaria o teoria de la
unidad del titulo de imputacion, propugna que el sujeto no cualificado que
interviene en la comisién de un delito especial ya sea propio o impropio debe
responder por el delito especial imputado al autor, como consecuencia del
principio de accesoriedad que rige en materia de participacion; la segunda
postura, denominada solucion diferenciadora o teoria de la ruptura del titulo
de imputacion, plantea que en esos supuestos el cualificado debe responder
como autor del delito especial y, en cambio, el sujeto no cualificado debe
responder por el delito comun subyacente o paralelo al tipo especial, esto en

el caso de los denominados delitos especiales impropios.

SEGUNDA:

La solucién diferenciadora formulada en la doctrina, que propugnaba que en
los supuestos de participacion del extraneus en los delitos especiales
impropios, el no cualificado debia responder por el delito comun paralelo o
subyacente al delito especial cometido por el intraneus, y que inclusive tuvo
acogida en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol (por ejemplo,
sentencia del 30 abril 1990, referencia 3384; y sentencia del 12 febrero 1992
referencia 1157), en la actualidad es rechazada en la doctrina por las

siguientes razones:
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A) Porque la solucion diferenciadora resulta insatisfactoria en términos de
politica criminal, al conducir a la impunidad de la participacion del extraneus
en los delitos especiales propios, respecto de los cuales no existe un delito
comun paralelo o subyacente por el cual el no cualificado deberia responder;
ademas, conlleva al desconocimiento del principio de igualdad en la aplicacion
de la ley, pues en los delitos especiales impropios la conducta del extraneus

si resultaria punible.

B) Por la inaplicabilidad del precepto legal que regula la comunicabilidad de
las circunstancias entre los intervinientes en el delito, a los elementos que
limitan o restringen la autoria en los delitos especiales (en el caso de la
regulacion espafiola dichos preceptos que sirvieron de base a la discusion
dogmatica fueron los articulos 60 del CP de 1944 y 65 del CP de 1995). La
propuesta dogmatica de ruptura del titulo de imputacion en los delitos
especiales impropios, se fundamentd en gran medida, en la aplicacién de los
articulos 60 del CP esparfiol de 1944 y 65 del CP espafiol de 1995, que
regulaba la comunicabilidad de las circunstancias entre los intervinientes en el
delito, y disponia que “Las circunstancias agravantes o atenuantes
[personales] servirdn para agravar o atenuar la responsabilidad solo de

aquéllos en quienes concurran”.

Sin embargo, en el devenir de los afios se impuso en la doctrina la concepcion
de que dichos preceptos legales no resultaban aplicables a los delitos
especiales impropios, puesto que estaban referidos a las circunstancias
agravantes o atenuantes, es decir, a las circunstancias genéricas modificativas
de la responsabilidad penal, mientras que en los delitos especiales, los
elementos por medio de los cuales se limita el circulo de posibles autores son

elementos tipicos del delito, esto es, se trata de elementos constitutivos o

151



fundamentadores del delito especial y no modificativos de la responsabilidad

penal.

C) Porque la solucion diferenciadora vulnera los principios de unidad del titulo
de imputacion y accesoriedad de la participacion. Sancionar al intraneus y al
extraneus por delitos diferentes supondria romper dos de los principios
fundamentales de la participacion recogidos en la mayoria de legislaciones: el
principio de unidad del titulo de imputacion y el principio de accesoriedad de
la participacion. En virtud del primero, no seria correcto sancionar al sujeto no
cualificado que participa en un delito especial impropio por el delito comun
paralelo, porque el Unico delito cometido, es el delito especial; y segun el
segundo principio, la conducta del participe constituye un comportamiento que,
en si mismo considerado, careceria de todo significado si no fuera por el hecho
principal del autor al que “accede”, por consiguiente, la accion del participe

debe ajustarse completamente al hecho principal del autor.

D) Porque los delitos especiales impropios no son meros subtipos de los
delitos comunes paralelos, sino delitos “distintos”. En los supuestos de
participacion de extraneus en delitos especiales impropios la soluciéon
diferenciadora conduce a castigar al no cualificado por un delito (el comdn
paralelo) que nadie ha cometido como autor, puesto que el autor principal
intraneus habria cometido un delito especial; lo que resulta incongruente toda
vez que los delitos especiales impropios no constituyen meras variaciones o
modificaciones tipicas de los delitos comunes paralelos, sino que gozan de
autonomia, es decir, no se trata del mismo delito comun agravado o atenuado,

sino de un delito distinto.

TERCERA:
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En la actualidad es doctrina dominante la concepcion tedrica que aboga por la
unidad del titulo de imputacién, principalmente porque resulta mas satisfactoria
en términos de politica criminal y es la solucion mas coherente en términos
dogmaticos. En tal sentido, se ha impuesto en la doctrina la idea que los
supuestos de participacion del extraneus en los delitos especiales deben ser
resueltos aplicando dos reglas: a) que dicho sujeto no cualificado debe
responder como participe en el delito especial cometido por el sujeto
cualificado, esto es, debe responder por el mismo titulo de imputacion del
autor; y b) que la pena de dicho participe debe ser atenuada por el menor

contenido de ilicitud que comporta su conducta.

La presente investigacion evidencia que es preferible la formulacion teérica
que propugna mantener la unidad del titulo de imputacion, en virtud de que,
en los delitos especiales propios, el sujeto no cualificado —extraneus- que
interviniere no podria ser castigado por ningun otro delito al no existir una figura
delictiva comun paralela, por consiguiente, aplicando la solucién
diferenciadora en esa clase de delitos especiales el no cualificado quedaria
impune. Por tanto, la solucidon que se presenta como mas aceptable es la
unidad del titulo de imputacion, no so6lo porque respeta el principio de
accesoriedad, sino también porque permite resolver todos los casos de
participacion en delitos especiales, ya sean propios o impropios, de una

manera unitaria y coherente.

CUARTA:

El estudio histérico de la legislacion penal de El Salvador, en particular del
Cdbdigo Penal de 1826, demuestra que el legislador salvadorefio brindaba un
tratamiento diferenciado en cuanto a la penalidad aplicable al extraneus que
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participaba en los delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio
de sus funciones y que, en consecuencia, eran delitos especiales;
especificamente en estos supuestos para el sujeto no cualificado se disponia
una pena atenuada, que seria la que corresponderia al delito cometido por un

particular.

El Cddigo Penal salvadorefio de 1974, al regular en el articulo 50 la institucion
juridica de la “comunicabilidad de causas y circunstancias” entre los diferentes
intervinientes en el delito, distinguio entre circunstancias/elementos subjetivos
integrantes de la descripcidn tipica y circunstancias/elementos subjetivos que
no formaban parte de la descripcion legal del delito, utilizando en ambos casos
como ejemplos las calidades o las relaciones personales de los sujetos
activos. En dicho precepto legal se dispuso que las circunstancias/elementos
integrantes de la descripcion tipica, eran comunicables entre los autores y
complices que hubieren tenido conocimiento de los mismos, con lo cual el
legislador adopt6 la solucién unitaria o de unidad del titulo de imputacién en

los delitos especiales.

QUINTA:

Conforme al Cddigo Penal vigente en El Salvador, los supuestos de
participacion del extraneus en los delitos especiales propios e impropios se
resuelven bajo la teoria de la unidad del titulo de imputacién, en el sentido que
dicho sujeto no cualificado debe responder como participe en el delito especial
cometido por el intraneus. Esta solucion se construye a partir del principio de
legalidad, que conlleva a la conclusion que el extraneus so6lo puede ser
sancionado por el Unico delito realmente cometido y al que prestd su

contribucién, que seria el delito especial atribuido al intraneus.
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Asimismo, la interpretacion sistematica de los articulos 38 y 67 del Cdadigo
Penal conducen a la solucion unitaria que propugna la punibilidad de la
intervencion del extraneus en los delitos especiales propios e impropios. El
primero de dichos preceptos, que regula la figura del “actuar por otro” busca
resolver los problemas que se presentan cuando quien actla como
representante y ejecuta la accion tipica no retne en si la cualificacion o calidad
gue exige la ley para ser autor del delito, pero dicha cualificacion si concurre
en su representado; por consiguiente, la disposicion legal brinda una solucion
a los problemas de tipicidad y autoria en los delitos especiales propios, para
que la conducta tipica del no cualificado no quede impune, por el sélo hecho

de no reunir personalmente la calidad o cualificacion exigida por el tipo.

En cuanto al articulo 67 del Codigo Penal salvadorefio que regula la institucion
de la comunicabilidad de las circunstancias entre los intervinientes en el delito,
cuya importancia es reconocida en la doctrina para resolver la problematica de
la intervencion del extraneus en delitos especiales propios e impropios, debe
sefalarse: en primer lugar, que al ubicarse dicho precepto legal en el capitulo
[1l, relativo a la adecuacion de las penas, Titulo Il del Libro I, el legislador opt6
por la punibilidad de todos los intervinientes en el delito, lamese instigadores,
autores o complices, sin realizar distincidn alguna respecto a si se trata de un
delito comun o especial; en segundo lugar, la disposicion legal puede
interpretarse en el sentido que las circunstancias y cualidades que forman
parte de la descripcidn tipica, se tienen en cuenta respecto de los intervinientes
gue hubieren ejecutado o contribuido el hecho determinados —conscientes- de

la concurrencia de ellas en alguno o algunos de los intervinientes.

Sumado a lo anterior, diferentes tipos penales especiales contenidos en la
parte especial del Cddigo Penal, admiten dentro de su estructura tipica, la

posibilidad de que en la ejecucién de la conducta delictiva participe un
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extraneus, por ejemplo, los delitos de Peculado —art. 325-, Peculado por Culpa

—art. 326-, Enriquecimiento llicito —art. 333-, entre otros.

En ese sentido, el Cdédigo Penal salvadorefio permite adoptar la solucion
unitaria o de unidad del titulo de imputacion, para sancionar al extraneus como
participe del delito especial cometido por el intraneus, siendo la respuesta
penal mas satisfactoria en términos de politica criminal porque evita la
impunidad en los delitos especiales propios y, ademas, es la solucion mas

coherente desde un punto de vista dogmatico.

SEXTA:

El delito de Peculado es reconocido en la doctrina como un delito especial
impropio de naturaleza pluriofensivo, cuyo bien juridico protegido no sélo es el
patrimonio publico, sino también la confianza del puablico en el manejo honesto
de los caudales publicos, es decir, en el correcto funcionamiento de la
actividad patrimonial del Estado, por lo que la conducta tipica se estructura a
partir del deber de fidelidad al servicio que se encomienda a los funcionarios o

empleados publicos y a la satisfaccion de los intereses generales.

En el ambito del Derecho Penal Econémico, las probleméticas de la corrupcion
y en particular los delitos relacionados con la apropiacién o malversacion de
los caudales o efectos publicos, se estudian con particular interés
precisamente porque en los Ultimos afios, se han promovido mudltiples
procesos penales contra altos funcionarios de la Administracion Publica en
diferentes paises de nuestro entorno cultural y El Salvador no es la excepcion,
en los que se han visto involucrados empresarios, sociedades mercantiles e

inclusive companfias multinacionales.
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Asimismo, el interés por el estudio de los delitos relativos a la corrupcion
respecto de los cuales el peculado y la malversacion de caudales publicos son
emblemaéticos, surge por las consecuencias o efectos negativos que aquella
tiene para la sociedad, entre las cuales encontramos: a) se distorsionan los
procedimientos democraticos y los cauces ordinarios de toma de decisiones,
éstas basicamente se toman sin considerar el interés general sino intereses
privados, por lo que el sistema politico pierde legitimidad; b) se distorsionan
las relaciones comerciales y se crean nuevas barreras, afectando la libre
competencia; c) se eleva artificialmente los precios de mercado, por cuanto los
factores coste-beneficio y calidad-precio no son considerados en los proyectos
de inversion; d) se lastra el desarrollo de los paises; €) se desincentiva la

inversion, se aumenta la deuda publica y la pobreza, entre otras

En cuanto al tema especifico que nos ocupa, con la investigacion se ha podido
concluir que de la misma redaccion del articulo 325 del Codigo Penal
salvadorefio, se derivan supuestos de participacion del extraneus en el delito
de Peculado, precisamente en la modalidad omisiva en la que el delito se
configura a partir de que el funcionario o empleado publico, da lugar o
consiente que otro sujeto —no cualificado- se apropie de los bienes, caudales
o efectos publicos. En los supuestos en que un sujeto extraneus contribuya a
la comision del delito de Peculado, ejecutado por un funcionario, empleado
publico o encargado de un servicio, aquel respondera como participe de dicho

delito especial.
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