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INTRODUCCION
Delitos especiales: son aquellos injustos criminales que exigen que el sujeto
activo posea ciertas calidades, cualidades o caracteristicas personales, para
poder ejecutarlo, tales como: ser funcionario, empleado publico, agente de
autoridad, notario, padre de familia, hijo, esposa o conyuge, etc. El problema
surge cuando personas que no poseen esas caracteristicas intervienen en la
consumacion de dichos delitos, a dichos sujetos en la doctrina son llamados
extraneus, y las personas que si poseen esas cualidades se les conoce con
el nombre de intraneus; es decir, que calidad ostentan en ese delito,

coautores, autores mediatos, instigadores o complices.

Este tema ha sido muy dificil de darle solucién y a la vez muy poco abordado
tanto por las legislaciones como por la doctrina penal, es por ello que han
surgido algunas tesis que estan a favor de la impunidad de los extraneus, ya
que estos delitos especiales solo pueden ser cometidos por los intraneus y

nadie mas puede tomar parte en ellos.

Existe un sector de la doctrina que sostiene que si es factible penalizar a los
extraneus cuando participan en la ejecucion de un delito especial propio,
claro esta, prestando una colaboracion a un hecho principal y ajeno, esas
teorias entre las mas importantes son: 1. Teoria de la Unidad del Titulo de
Imputacion: la cual presupone gue el complice debera ser sancionado con la
penalidad que tiene sefialada el delito especial al cual colabor6 a ejecutar. 2.
Teoria de la Ruptura de la Imputacion. Esta sostiene que el complice
extraneus debe ser sancionado con el marco penal que establece el delito

comun subyacente del delito especial.



En razon del inconveniente anterior, es necesario proponer una reforma
legal que venga a darle solucion; es decir, cuando el extraneus participa en
la ejecucion de un delito especial propio e impropio, y sancionarle a este
conforme al delito especial al cual preste su colaboracion, respetando los

parametros que presupone el Art. 66 C. Pn.

Por todo lo anteriormente expuesto, el presente trabajo de investigacion
constara de cuatro capitulos, en donde el primero tratara sobre los aspectos
generales, tales como objetivos e hipétesis; mientras que el segundo
analizara las diferentes formas de participacién criminal, como lo son: la
autoria, autoria mediata, coautoria, la instigacion y la complicidad necesaria
y Nno necesaria; el tercer capitulo explicara todo lo relativo sobre los delitos
especiales y su clasificacion; y el ultimo capitulo establecera una solucion al
problema de la participacion del extraneus en los delitos especiales.






CAPITULO I

PLANTEAMIENTO, FORMULACION Y DELIMITACION DEL PROBLEMA
DE INVESTIGACION.

1.1DESCRIPCION DE LA SITUACION PROBLEMATICA

En la Dogmatica del Derecho Penal, uno de los temas mas importantes de la
Autoria y Participacion, y al mismo tiempo, mas ignoradas y menos
abordadas por la doctrina y la jurisprudencia de nuestra actualidad, es el
relativo a los Delitos Especiales. Es por ello que las partes generales de los
diferentes Codigos Penales en el mundo, hacen referencia a las distintas
clasificaciones de los tipos penales comunes y delitos especiales, siendo los
primeros aquellos en que cualquier individuo los puede cometer, ya que la
mayoria de ellos en su parte inicial dice: “el que”, ubicandose en esta
categoria todas las personas, por ejemplo el Art. 128 Pn. Que expresa: “El
que matare a otro...” y por el contrario en los segundos, solo pueden ser
cometidos por un grupo cerrado o limitado de sujetos, los cuales para serlo
deben reunir ciertas cualidades, caracteristicas, calidad familiar, entre otros;
por ejemplo ser funcionario, médico, autoridad publica, conyuge, etc. y en su

” “*

parte inicial estos delitos es usual que digan asi: “el funcionario que..”, “el
Juez que..”, “el descendiente que..”, “el ascendiente que.”, “el cényuge
que..”., este tipo de injustos penales se clasifican segun la Doctrina en dos

categorias: siendo estas:

1. Delitos Especiales Impropios: son aquellas infracciones
criminales de caracter especial respecto a los que existen delitos comunes
paralelos a ellos. Son injustos penales comunes por ejemplo el Homicidio
Simple Art. 128 Pn., y el Homicidio Agravado Art. 129 numeral 1 Pn., es
decir el parricidio, tal como lo denomina la doctrina, siendo el delito especial
el regulado en el Art. 129 NUm. 1°, y por ende su delito comun paralelo es el

tipificado en el Art. 128, ambos del Cédigo Penal.



2. Los Delitos Especiales Propios: son aquellos delitos especiales
respecto de los que no existe ningun delito comun paralelo, (a cuya regla
ciertos autores expresan lo contrario) y para ser sujeto activo de ellos, se
debe reunir caracteristicas o cualidades exigidas en el mismo injusto penal, y
nadie mas puede ostentar dicha calidad a menos que también posean las
anteriores cualidades mencionadas, por ejemplo el delito de Prevaricato,
previsto y sancionado en el Art. 310 Pn., el cual literalmente expresa lo
siguiente: “El juez que a sabiendas dictare resolucion contraria a la ley o
fundada en hechos falsos, por interés personal o por soborno, sera
sancionado con prision de tres a seis afos e inhabilitacion especial del cargo

por igual tiempo”.

Estos tipos de delitos pueden concurrir en otras de las clasificaciones que la
doctrina establece (la cual se detallarA mas adelante de la presente
investigacién), es decir, pueden estar clasificados como auténomos, basicos,
derivados, cualificados o privilegiados, etc.

Respecto a los delitos especiales impropios son por naturaleza derivados
cualificados, porque ellos poseen un tipo basico, el cual pueden ser
cometidos por cualquier persona, pero existe otra horma penal que sanciona
de manera mas gravosa, cuando concurren ciertas personas en su
ejecucion, es por ello que son delitos especiales impropios, asi como

también, delitos derivados cualificados.

En lo que se refiere a los delitos especiales propios, normalmente son tipos
autonomos, es decir que ellos no heredan de ningun otro tipo penal las
caracteristicas objetivas de otro injusto criminal, ya que son propias de ellos.
Aunque, si existen delitos de esta especie que sean derivados, ya sea
cualificados o privilegiados, pero es de hacer notar que ellos han sido

derivados de otro tipo especial propio; ya que si se derivaran de un delito



comun, ya no estariamos en presencia de un delito especial propio; sino que

de un impropio.

Aclarado lo anterior, surge un problema muy importante cuando en la
comision de los delitos especiales sean estos propios o impropios,
intervienen personas ajenas a las cualidades o caracteristicas que ellos
exigen, a dichos sujetos en la doctrina son llamados extraneus, y las
personas que si poseen esas cualidades se les conoce con el nombre de

intraneus.!

Ahora bien, es necesario tomar en cuenta que en el transcurso de la
aplicacion de la legislacion y jurisdiccion penal, no se ha tomado en cuenta el
inconveniente antes mencionado, por ejemplo en el delito de Cohecho
Propio, previsto y sancionado en el Art. 330 C. Pn.,.- el cual manifiesta lo
siguiente “El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad
publica, que por si o por persona interpuesta, solicitare o recibiere una
dadiva o cualquiera otra ventaja indebida o aceptare la promesa de una
retribucién de la misma naturaleza, para realizar un acto contrario a sus
deberes o para no hacer o retardar un acto debido, propio de sus funciones,
serd sancionado con prision de tres a seis afios e inhabilitacion especial del
empleo o cargo por igual tiempo.”. lo que conlleva a formular la siguiente
interrogante ¢Qué responsabilidad penal merece esa persona interpuesta,
qgue colabora de manera dolosa para con el funcionario en la comision del
referido delito?, o acaso y cumpliendo lo estipulado por el Principio de
Legalidad, regulado en Art. 1 del Cddigo Penal, el cual refiere lo siguiente:

“‘Nadie podra ser sancionado por una accion u omisién que la ley penal no

'Son los individuos gue intervienen en la ejecucion de un delito que solo ciertas personas los
pueden realizar, ya que poseen caracteristicas o cualidades que el tipo penal exige; y estos
sujetos no poseen dichas condiciones.



haya descrito en forma previa, precisa e inequivoca como delito o falta, ni
podra ser sometido a penas o0 medidas de seguridad que la ley no haya
establecido con anterioridad”, esta conducta realizada quedara no penada,
por no encontrarse con anterioridad castigada en la norma penal; y por tanto
siendo el Unico responsable la persona que si posee las cualidades que el
injusto penal prevee, mas no asi aquel participe que no reune los requisitos
para ser autor directo o sujeto activo, dando esto un problema que autores
como Sanchez-Vera y Gomez-Trelles, establecen como causales de
impunidad, por tanto tal situacién priva la aplicacion del poder punitivo con el
cual cuenta el Estado, por no poder ejercitarlo ante las personas ajenas al

tipo de caracter especial.

Mientras que otro sector de la doctrina manifiesta que la solucion adecuada
para esta situacion es sancionar al extraneus con el delito comdn que se
adecue al realizado, es decir, el que pueda ser ejecutado por cualquier
particular, en otras palabras que no exija ningun requisito personal para su

cometimiento.

Asimismo, no hay que perder de vista que al momento de sancionar al
complice se deben seguir las reglas que establece el Articulo 66 del Cadigo
Penal, es decir que para los complices necesarios, se fijara entre el minimo
legal que corresponde al delito y las dos terceras partes del maximo de la
misma pena y en el caso de los complices no necesarios, se fijara entre el
minimo legal que corresponde al delito y la mitad del maximo de la misma.
Pero en ningun caso excedera de las dos terceras partes de la pena que se

imponga al autor.

Este problema no surge para con los participes en los delitos especiales

impropios, por ejemplo en delito de Lesiones Agravadas, regulado en el



Articulo 145 C. Pn., el cual remite a las agravantes del Art. 129 C. Pn.,
consumandose este tipo penal entre otras circunstancias, cuando el
ascendente lesiona a su descendente o viceversa, siendo el que posee la
calidad de hijo o padre, el que obstentaria la autoria directa, mientras que la
persona que nNo posee ese parentesco con la victima, pero que presta su
colaboracion para la ejecuciéon del delito, se castigaria bajo el injusto penal
basico, es decir el de Lesiones, regulado en el art. 142 C. Pn., obviamente
bajo la modalidad de complice, sea este necesario o no, atendiendo a los
estipulado en el Arts. 36 y 66 C. Pn. Los cuales refieren a la necesariedad o
no de la complicidad y a la penalidad que dichas personas tendrian,

respectivamente.

Por tanto, estos autores consideran que es posible aplicar esta misma
solucion a la participacion del extraneus en delitos especiales de caracter
propio; pero se considera que ciertos delitos de esta indole, no poseen un
tipo basico, por ejemplo al injusto penal de Omision de la Investigacion Art.
311 C. Pn., entre otros. Por tanto, no se avala tal solucién, aunque no se
puede negar que para ciertos delitos si es aplicable esta salida; ya que
infracciones especiales como la regulada en el art. 290 C. Pn., “Privacién de
Libertad por Funcionario o Empleado Publico, Agente de Autoridad o
Autoridad Publica”, tiene su delito comun paralelo en el regulado en el art.
148 C. Pn., es decir “ Privacion de Libertad”, el cual si puede ser realizado
por cualquier individuo, siendo sancionado el extraneus que colabora con el
funcionario que priva de libertad al sujeto pasivo, por este ultimo delito

mencionado, y el funcionario por el primer tipo penal.

Por lo anterior, en el transcurso de la investigacién, se pretende ofrecer la

solucion pertinente a estas situaciones que se han planteado anteriormente.



1.2ENUNCIADO O FORMULACION DEL PROBLEMA.

¢, Qué responsabilidad penal tendrian aquellas personas que no poseen las
caracteristicas que exige un injusto criminal especial propio, cuando estos
participan de manera dolosa en la ejecucion de dichos delitos realizados por

los intraneus?

1.3DELIMITACION DEL PROBLEMA

1.3.1 DELIMITACION ESPACIAL.
La presente investigacidbn serd bibliogréfica, por ello se realizar4d en las
bibliotecas judiciales del area de San Salvador, departamento de San

Salvador.

1.3.2 DELIMITACION TEMPORAL.
La investigacion que se realiza abarca desde el origen de los delitos
especiales, hasta la actualidad. Y tomara para su desarrollo desde marzo de

dos mil once hasta agosto del dos mil doce.

1.3.3 DELIMITACION TEORICA.

El ambito en el que se desarrollard la investigacion estara circunscrito
principalmente al andlisis de la esfera juridico-doctrinaria penal que se refiere
a lo concerniente a la Complicidad Criminal del Extraneus en Delitos
Especiales Propios, realizando un analisis de toda aquella normativa que
esté vinculada con el tema antes referido; haciendo una comparacion con lo
que la doctrina penal establece en lo que respecta a esta situacion, logrando
asi dar una posible solucion a esta problematica, que sera compatible con
nuestra legislacion penal; es decir la posibilidad de proponer la creacion de
una nueva disposicion legal que regule esta participacion del agente ajeno al

delito especial propio.



En este punto cabe hacer una serie de preguntas complementarias que se
irAdn respondiendo conforme se avance con la investigacion pero que son de
igual importancia para el desarrollo satisfactorio del presente tema. Algunas
de estas serian las siguientes:

1. En qué consiste Autoria? 2. Cual es la clasificacion de la Autoria? 3. Que
es Autor Directo.4. En qué consiste la Coautoria? 5. Que es Autor Mediato?.
6. En qué consiste la Complicidad y cual es su clasificacion? 7. Que es la
Instigacién o Induccion? 8. A que se refiere los Delitos Especiales y cual es
su clasificacion? 9 Cuéles son los Delitos Especiales Propios? 10. Cuéles
son los Delitos Especiales Impropios? 11. A quienes se les conoce como
Intraneus y Extraneus? 12. Cudales son los mecanismos a tomar en cuenta
para establecer la responsabilidad penal de los participes en un delito? 13.
Qué soluciones propone la doctrina penal ante la responsabilidad criminal del
extraneus en los Delitos Especiales Propios? 14. Qué alternativa es aplicable
a la participacion criminal de extraneus en Delitos Especiales Impropios en

nuestro pais?

1.4JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

Se eligi6 este tema para encontrar respuestas que conlleven a evitar la
impunidad de personas que voluntariamente prestan su colaboracion a los
autores directos de delitos especiales propios; solucion que se pretende
lograr a través de la investigacion a desarrollar, eso con el objeto de impedir
gue los extraneus ayuden a los intraneus. Para obtener los resultados
planificados, la investigacion tendra diferentes direcciones de conocimiento,
tanto doctrinarios como juridicos; lo cual sera de utilidad para mantener una
mejor sociedad, no libre del cometimiento de delitos, porque eso es
imposible, pero si para lograr su disminucién, al menos en el ambito en que
se propone enfocar la presente tesis, es decir que si se penaliza la

participacion de estos sujetos (extraneus), habra una mayor abstencién en



que estos brinden su colaboracion al intraneus; pues es conocido que esa es
una de las finalidades que posee la norma penal, es decir la prevencion de

caracter general.

Ademas, es importante mencionar que uno de los objetivos de la dogmatica
penal es brindar aportes para lograr una mejor interpretacion de la ley penal;
consiguiendo asi adecuar la norma a la realidad, se vuelve necesario
concretar o aportar a la sociedad propuestas de reforma de la misma, para
que esta se encentre conforme a las necesidades juridicas de la sociedad, y
asi lograr los fines propuestos por la dogmatica en referencia, aplicando la

ley penal equitativa, justa y oportunamente.

1.50BJETIVOS.

1.5.1 OBJETIVO GENERAL.

Realizar un analisis juridico-doctrinario respecto a la participacion del
extraneus en la ejecucidon de delitos especiales propios, con la finalidad de
brindar una solucién al evidente problema de impunidad que se da a favor de
dichos sujetos.

1.5.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS.
1. Establecer los antecedentes historicos y aspectos generales de la figura

de los delitos especiales y de la participacion criminal.

2. Analizar las diferentes formas de participacion criminal que admite o

regula nuestro ordenamiento juridico penal.

3. Interpretar el alcance de los Principios de Accesoriedad y el de las
Circunstancias y Cualidades que regula nuestro Cédigo Penal, respecto a

la responsabilidad penal del extraneus.



4. Analizar ciertos delitos de naturaleza especial regulados en el Cdédigo
Penal Salvadorefio, que admitan o no la posibilidad de la participacion

criminal en su ejecucion.

5. Establecer las diferentes posturas doctrinarias que pretenden dar solucion
a la situaciéon de impunidad del extraneus en la comisién de delitos

especiales propios.

6. Brindar una posible salida a la problematica de impunidad del extraneus
cuando este colabora en la comision de injustos especiales propios.

7. Analizar determinados delitos especiales, en los que se pueda sancionar a

los extraneus como complices.

1.6 ESTRATEGIA METODOLOGICA.
Es la técnica que se utiliza para comprobar el sistema de hipotesis

planteadas, lo cual incluye lo siguiente:

1.6.1 Tipo de Investigacion.

El estudio a realizar pretende cubrir los tres niveles de conocimiento
cientifico, descriptivo, explicativo y predictivo; por las siguientes razones: el
nivel descriptivo se cubrird los aspectos generales o externos de la
complicidad del extraneus en la comisién de delitos especiales. El nivel
explicativo se cubrira al identificar las causas o los factores que inciden en la
problematica y postular las hipotesis, tratando de llegar a la esencia. El nivel

predictivo se cubrira al sefialar las medidas o recomendaciones de solucion.

La presente investigacion en su mayoria sera bibliografica, por lo cual se

consultara una variedad de libros y tesis con el objeto de obtener informacion



respecto al problema que se ha planteado dar solucion.

1.6.2 Métodos y técnicas de la investigacion.

Segun el autor Eric Napoleén Lépez Aguila, el método “es el conjunto de
operaciones intelectuales por las que una disciplina trata de alcanzar las
verdades que persigue, las demuestra y las verifica”®. En ese sentido se
aplicaran los métodos generales: Analisis, Sintesis, Induccién y Deduccion.
Concibiendo el problema objeto de investigacibn como un todo integrado por

las partes interrelacionadas entre si.

En consecuencia el método Hipotético-Deductivo, “Es el camino que lleva a
la verificacion de las hipoétesis, y es la expresion l6gica mas sistematica de

ésta concepcion del quehacer cientifico.”

Por lo que el método general utilizado en la elaboracion de éste disefio es: El
Método Hipotético-Deductivo; ya que plantea el procesamiento ldgico
deductivo que se tiene que seguir respectivamente para operacionalizar las

variables del sistema de hipotesis planteadas en el trabajo de investigacion.

La operacionalizacion de éstas variables a partir de éste procedimiento l6gico
deductivo genera una serie de indicadores que es necesario someterlos a

comprobacion por medio de la recoleccion de datos empiricos.

Para la recoleccion de la informacion bibliografica se utilizara la técnica de la
investigacion documental y su respectivo instrumento la ficha bibliografica.

Una vez recolectada la informacion, se procedera a sistematizarla, procesarla

> LOPEZ AGUILA, Erick Napoledn “;Cémo se inicia una investigacion cientifica?, 1° ed,
Impresion Libre, San Salvador, 1997, P. 23
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y analizarla para intentar explicar el comportamiento del fenbmeno que se

estudia.

1.7SISTEMA DE HIPOTESIS.
1.7.1 HIPOTESIS GENERAL
La colaboracién que brinda el extraneus en la ejecucion de los delitos
especiales propios, segun el ordenamiento juridico penal salvadorefio,
genera impunidad para estos, al no disponer una norma que prevea tal

situacion.

1.7.2 HIPOTESIS ESPECIFICAS.

La inexistencia de una disposicion penal que regule las conductas realizadas
por el extraneus en los delitos especiales propios, genera mayor oportunidad
para que estos delincan libremente, y en consecuencia, dichos delitos se

cometen con mas frecuencia y facilidad.

El Estado deja de ejercer su poder punitivo al no crear una norma juridico
penal que sancione la participacion del extraneus, cuando estos colaboran

en la ejecucion de un delito especial propio.

Al aplicar una sancion a la colaboracion que presta el extraneus al intraneus
en la ejecucion de un delito especial propio, se estaria dando vigencia a los

fines de la pena de forma eficaz.

1.7.3 OPERACIONALIZACION DE HIPOTESIS.
HIPOTESIS GENERAL

La colaboracion que brinda el extraneus en la ejecucion de los delitos

especiales propios, segun el ordenamiento juridico penal salvadorefio,
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genera impunidad para estos, al no disponer una norma que prevea tal

situacion.

Variable independiente

Variable dependiente

La colaboracién que brinda el
extraneus en la ejecucion de un

delito especial propio.

Segun el ordenamiento juridico penal
salvadorefio genera impunidad para
estos, al no disponer una disposicion

gue prevea tal situacion.

Indicadores X

Indicadores Y

1. Actos tendientes a facilitar

el delito.
2. Personas ajenas 0
extrafias
3. Colaboracion necesaria
4. Colaboracién no necesaria
5. Delitos especiales propios
6. Delitos especiales
impropios

1.
2.

Inexistencia de una norma penal

Legislacion  deficiente  ante
delincuencia.

No se ejerce el poder punitivo
del Estado.

Impunidad de sujetos ajenos al
delito.

Necesariedad de una norma

penalizadora.

HIPOTESIS ESPECIFICAS.

La inexistencia de una disposicion penal que regule las conductas

realizadas por el extraneus en los delitos especiales propios, genera

mayor

consecuencia, dichos delitos se cometen con mas frecuencia y facilidad

oportunidad para que estos delincan

libremente, y en

Variable independiente

Variable dependiente

La inexistencia de una disposicion

penal que establezca la penalidad

para los extraneus

Mayor oportunidad para que estos
delincan

consecuencia,

libremente, y en

dichos delitos se
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cometen con mas frecuencia y
facilidad.

HIPOTESIS ESPECIFICA

El Estado deja de ejercer parte de su poder punitivo al no crear una norma
juridico penal que sancione la participacion del extraneus, cuando estos

colaboran en la ejecucién de un delito especial.

Variable Independiente

Variable Dependiente

El Estado deja de ejercer parte de

Su poder punitivo al no crear una

norma juridico penal.

del

extraneus, cuando estos colaboran

Sancionar la participacion

en la ejecucion de un delito especial.

Indicadores X

Indicadores Y

1.
2.
3.

Atribuciones del Estado.

Ejercicio del lus Puniendi.

Supuesto juridico de la
norma penal.
Incumplimiento de

obligaciones por parte del
Estado.

Creaciéon de norma penal.

1. Consecuencia juridica.

2. Colaboracion criminal.

3. Inexistencia de cualidades
especificas.

4. Infraccién criminal diferente o
especial.

5. Requisitos para llegar a ser

sujeto activo de un delito.

HIPOTESIS ESPECIFICAS.

Al aplicar una sancién a la colaboracion que presta el extraneus al intraneus en

la ejecucion de un delito especial propio, se estaria dando vigencia a los fines de

la pena de forma eficaz.
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Variable Independiente

Variable Dependiente.

Al aplicar una sancion a la
colaboracién que presta el extraneus al
intraneus en la ejecucién de un delito

especial

Se estaria dando vigencia a los fines

de la pena de forma eficaz.

Indicadores X

Indicadores Y

1. Imposicién de una sancion de
caracter penal.

2. Ayuda de personas ajenas 0
extrafias a los sujetos activos
de delitos.

3. Personas que obstentan la

de

empleado publico, jueces y

calidad funcionario,
otros.

4. Injustos criminales que solo
pueden ser cometidos por

personas determinados.

1. Objetivos que persiguen la
sancion penal.

2. Represion de los sujetos que
cometen delito.
Prevencion de delitos.

4. Sociedad con bajo indice de
delitos.

5. Eficacia del poder punitivo
del Estado.
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CAPITULO II.
AUTORIA' Y PARTICIPACION CRIMINAL.

2.1 ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE AUTOR.

En el transcurso de la historia muchos autores en materia penal se han dado
la tarea de crear doctrinas que aporten una respuesta a las diferentes
intervenciones que realizan los delincuentes en la ejecucion de un injusto
criminal, es decir, determinar quién es la persona que comete el delito, y
quienes son solo sus colaboradores; en otras palabras establecer la
diferencia entre autoria y participacion y o complicidad. En virtud de lo
anterior han surgido una variedad de teorias que a través del tiempo se han
ido perfeccionando y dando solucion a los problemas relativos a la
participacion criminal, tal es el caso de la autoria mediata, la participacion en

delitos especiales, etc.

A continuacion se presenta el desarrollo de la figura de la Autoria y

Participacion; de la siguiente manera:

2.1.1 Teoria unitaria de autor.

La teoria unitaria de autor no hacia ninguna diferenciacion entre los distintos
participes del delito, considerando autores a todos los intervinientes que
aportaban una contribucion causal a la realizacion del tipo, con
independencia de la importancia que haya tenido su colaboracion en el
marco total del suceso. Segun esta concepcion bastara una conexion causal

con el hecho para llegar a la conclusion de que el individuo ha sido su autor.

Uno de los defensores més importante de esta categoria es Kienapfel, en su

momento diferencié entre un concepto “unitario formal” y el propuesto por él
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mismo, que llamod “unitario funcional o material”.®

Esta posicion tiene su base en la teoria de la equivalencia de las
condiciones, que habia sido desarrollada por von Buri, segun la cual todas
las condiciones de un resultado son equivalentes y cada una de ellas se
debe considerar causa del mismo. Desde este punto de vista cualquier
aporte que se haga al hecho implicara su causacion. De acuerdo a ello, o los
gue aporten alguna intervencién en el hecho deben considerarse causantes
del mismo, y por consiguiente, autores. Del mismo modo Jescheck afirma
que el concepto unitario de autor no sabe distinguir entre autoria vy

participacion.”

Aquella falta de limite entre la autoria y la participacibn que nos llega a
propdsito del concepto unitario de autor, tiene lugar en virtud de considerar el
aporte de cada una de las personas que concurren ante un mismo hecho
como causas equivalentes sin las cuales el resultado no hubiera acontecido.
Y si todos los aportes de las personas que concurren para la comisién del
hecho, son aportes o causas equivalentes, entonces es esta equivalencia de
contribuciones la que no permite diferenciar entre quién es autor y quién es
participe, dado que se califica a todos los intervinientes como si tuvieran
aportaciones causalmente equivalentes. Una de las principales causas por

las cuales no tuvo éxito esta teoria, es la superacién del dogma causal.’

® DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. La Autoria en el Derecho Penal, Ed. PPU,
Barcelona, 1991, P. 65.

* BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Lecciones de Derecho Penal, Parte
General, Ed. Praxis, Barcelona, 1996, P. 250.

> JAKOBS, Ginther. La autoria mediata con instrumentos que actlian por error como
problema de la imputacion objetiva. Tr. Melia, Manuel Cancio. Universidad Externado de
Colombia. Centro de investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota,
1996, P. 25
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Toda contribucion causal al resultado tipico importa autoria. Dentro de esa
férmula material-objetiva se concibieron diversas variantes que, siguiendo a
algunas doctrinas sobre la causalidad y distinguiendo entre causa y
condicion, asignaban caracter de autor al que habia puesto la primera y el de
participe al que sélo habia colocado una condicién.®

Otro fundament6é segun Donna, de la teoria analizada esta el ideal que se
acerca mas a una opcién politico criminal, que parte de la contemplacion del
delito como obra en comun de todos los que contribuyen a él y estima
conveniente, en principio, castigar por igual a todos ellos, y especialmente
sin que el castigo de unos (los participes) dependa de lo que haga otro (el

autor).”

2.1.1.1 Criticas al concepto unitario de autor.
El concepto unitario de autor ha sufrido fuertes criticas, que lo ha llevado, en

principio al cierto descrédito en la actualidad.

Como sostiene Jescheck, el abandono del principio de accesoriedad
difuminaria los contornos del tipo, ya que el especifico injusto de la accion de
cada tipo se perderia con la reinterpretacion que incluyen todas las
contribuciones al hecho en la causacién de la lesiones a los bienes juridicos.®
Se afectaria de esta manera la funcion de garantia de los tipos penales y por

lo tanto el principio de legalidad.®

® FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho Penal. Introduccién y Parte General, Ed. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1998, P. 404.

" DONNA, Edgardo Alberto. La Autoria y Participacién Criminal, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 1998, P. 15

® JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General, 42 Ed., Trad. de
José Luis Manzanares Samaniego, Comares, Granada, 1993, P. 587

° Ibidem, P. 16
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En los delitos especiales habria que considerar como autores a sujetos que
no reunen las condiciones exigidas por el tipo penal. Si un particular coopera
con un funcionario publico en la comision de algun delito propio de su
funcién, de acuerdo a categorias se llegaria al asunto de considerar que el

particular también fue el autor del hecho.

Lo mismo sucede con los llamados delitos de propia mano en los que sélo

puede ser autor quien realiza por si la accion tipica.

2.1.2 Concepto extensivo de autor.

El concepto extensivo de autor reviste dos vertientes: de un lado, Schmidt y
Lony'°, autores que defienden el concepto extensivo de autor con una vision
en que la causalidad de la accion de los intervinientes es poco trascendente,
y enfoca su trabajo principalmente a explicar la autoria mediata. En otro
sector estan los destacados penalistas: Mezger y Spendel, quienes dotan al

concepto extensivo de autor, de un contenido puramente causal.**

Se reconoce que el concepto extensivo de autor tiene lugar a partir de la falta
de coherencia que reviste en la autoria mediata partiendo del punto de vista
del concepto restrictivo de autor. Schmidt formula una monografia sobre "La
autoria mediata"; posteriormente su discipulo Lony, realizo una monografia

sobre el concepto extensivo y restrictivo de autor.

2.1.3 Concepto restrictivo de autor.
El concepto restrictivo de autor estima la presencia de la autoria, alli cuando

el sujeto activo del delito ha colmado por completo la descripcion del tipo

1 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit, P. 261. Refiriéndose a Schmidt y a Lony; nos
comenta Diaz Garcia Conlledo: Hay que sefialar que en estos autores... se destaca de
manera constante un esfuerzo para poder explicar convenientemente la autoria mediata.

1 http://www.mariocafiero.com.ar/lesa/Art.Dr.CarlosDazaGomez.pdf
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penal; en este sentido es autor quien describe con su comportamiento la

descripcion tipica de la norma penal.*

Todo concepto restrictivo de autor ha de basarse en la diferencia entre autor
y participe. Concretamente, la teoria que mejor ha elaborado un concepto
restringido de autor, es la teoria del dominio del hecho; pero no ha sido la
Gnica: tenemos, por ejemplo, con otras importantes contribuciones, que con
el mismo propdsito de delimitar el concepto de autor se han presentado, tal
es el caso de las teorias objetivo- formales.™®

Ahora bien, debe decirse que el concepto extensivo de autor tiene el
fundamento sobre la causalidad provocada o favorecida respecto de quien

dafié algun bien juridico tutelado.

2.1.4 Teorias diferenciadoras.

Se les llama diferenciadoras a este grupo de ideas, porque como su hombre
lo indica, hacen una distincion entre lo que son autores y complices, es decir,
que aunque intervengan en un mismo delito, no se les considerard como
autores a todos, sino que, se tomaran en cuenta ciertos supuestos para
determinar su calidad, siendo unos autores y los otros solamente cémplices;
Segun lo afirma Donna: La...alternativa (de) distinguir varias formas de
intervencion segun el grado de importancia material del aporte realizado.
Desde este punto de vista se procede a diferenciar al autor del resto de los

participes, atribuyendo aquel caracter so6lo a la figura central del hecho.

2 PEREZ MANZANO, Mercedes. Autoria Y Participacion Imprudente. Ed. Civitas, Madrid,
1999. P. 27. "Frente a este modelo, la doctrina espafiola mayoritaria ha defendido no sélo la
posibilidad dogmatica de la diferencia entre conductas atribuibles a titulo de autoria
imprudente y conductas de participacion, sino la mayor adecuacién de este concepto
restrictivo de autor en los delitos imprudentes con la regulacién juridico-positiva de los
mismos".

3 JAKOBS, Glinther. La Competencia por Organizacién en El Delito Omisivo. Tr. Enrique
Pefiaranda Ramos. Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de
Derecho Penal y Filosofia del Derecho. Bogota, 1995, P. 115

19



Dentro de esta idea la cuestién se complica, ya que existen cantidades de

teorfas sobre el punto™, como son las siguientes:

2.1.4.1 Teoria subjetiva.
Se sostiene desde esta posicidn que sera autor el que a su vez con animus

auctoris; y participe, el que lo haga con animus socii.*®

El animus auctoris quiere decir que un sujeto tiene la intencion de realizar por
si mismo un delito determinado; mientras que animus soccii, se refiere a que

un sujeto solamente quiere aportar su ayuda al sujeto que comete un delito.

La teoria subjetiva, al igual que el concepto unitario, parte de la teoria de la
equivalencia de las condiciones. Segun esta posicion, desde la perspectiva
objetiva no es posible establecer ningun tipo de diferencias entre las
intervenciones de los distintos sujetos. Todos los individuos que realicen
algun aporte en el hecho son sus causantes. Desde el punto de vista causal,
facilitar el arma al homicida o el acto de disparar produciendo la muerte son
idénticos. Ahora bien, a diferencia de los sostenedores de la teoria de la
unién, los partidarios de la teoria subjetiva consideran que la distincion entre
autor y participe es necesaria e impuesta por la ley.

En consecuencia, si desde el punto de vista objetivo la diferenciacion es

imposible, no queda otra alternativa que buscarla en el plano subjetivo.*®

Como sefala Gimbernat Ordeig, el fundamento de esta teoria es muy
sencillo. Se parte de la teoria causal de la condicion y, en base a ella, se
niega toda distincion objetiva entre la actividad del autor y la del complice:

“ DONNA, Op. Cit, P. 13.
> DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit, P. 295
'® |bidem, P.18
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ambos no hacen mas que colocar una condicion del resultado, y una

condicién es posible distinguirla de otra condicion.’

Bacigalupo®® afirma que quienes no creen posible una delimitacién de las
formas de participacion sobre la base de la teoria formal-objetiva proponen,
en primer término, una teoria subjetiva, es decir, una teoria basada en la

direccién de la voluntad del participe.

De esta manera la teoria subjetiva no era sino una consecuencia de la
concepcion que solo atribuia al comportamiento humano una manifestacion
causal naturalistica en el mundo exterior. En la medida en la que la reduccion
de la realidad social a categorias naturalisticas fue puesta en duda, y en el
concepto de ilicito se introdujeron elementos valorativos, la equivalencia
valorativa ya no pudo ser deducida sin mas de la equivalencia causal. Como
consecuencia de ello la teoria subjetiva ha sido rechazada en la teoria v,
salvo pocas excepciones, no ha merecido la consideracion de la

jurisprudencia.

La teoria subjetiva ha realizado un considerable acercamiento a las teorias
material-objetivas, introduciendo el concepto de voluntad de dominio del
hecho y apreciando los casos concretos que quien objetivamente tiene el

dominio del hecho, por regla, tendra también la voluntad de poseerlo.

Fontan Balestra sostiene que la teoria subjetiva efectuaba la disposicion
sobre la base de la direccion de la voluntad del agente y no de su aporte

material. Es considerado autor, en tal caso, quien quiere el hecho para si, y

" GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor y Cémplice en Derecho Penal, Ed. Universidad de
Madrid, seccion de publicacién e intercambio, Madrid, 1966, P. 42

¥ BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal Parte General, ed. 22, Ed. Hammurabi, Argentina,
1999, p. 489.
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complice el que quiere el hecho para otro, que acttia como socio.*

2.1.4.1.1 Principales corrientes.

Existieron diversas posturas, dentro de esta teoria, que tenian como objeto
determinar qué aspecto subjetivo era lo que se iba a tomar en cuenta por
parte de los intervinientes de un delito, para considerarlo como autor o como
complice; siendo que podria ser su conocimiento y voluntad de querer
ejecutar el injusto, o el interés que persiguiera en su comision. Por ello se

detallan las siguientes:

a) Lateoriadel dolo.

El defensor mas destacado de la teoria fue von Buri, quien afirmaba que lo
distinto del autor con respecto al participe sélo cabe individualizarlo en la
independencia de la voluntad del autor y en la dependencia del participe. El
participe quiere el resultado, soélo si el autor lo quiere, y si el autor no lo
quiere, tampoco él. La decisidén de que si el resultado se va a producir 0 no

debe pues, dejarla a criterio del autor.?

Bocklemann afirmaba que “la complicidad viene que ser diferenciada de la
autoria como ayuda de puntos de vista subjetivos. Pero el criterio decisivo no
es una voluntad, vaga y dificil de captar de cometer el hecho no como propio.
Consiste un estado de cosas psiquico muy concreto, a saber, en la
subordinacion del dolo que posee el complice a la decision del autor

principal”.?*

Segun Roxin, “si el autor quiere llevar a la consumacion su propio hecho, el

' FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 404.
* DONNA, Op. Cit, P. 19.
* BOCKLEMANN, Abhandlungen, citado por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit, p. 315.
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participe so6lo quiere apoyar un hecho ajeno, el del autor, sélo cabe hallar el
sentido de que el participe Unicamente puede tener una voluntad
dependiente de la del autor, dejando a criterio de este si el hecho se va a

consumar o no”.

La sintesis estaria dada por el siguiente concepto, por el cual el autor no
reconoce otra voluntad superior a la suya, mientras que el participe debe a

criterio del autor del hecho va a llegar o no a la consumacion. %2

Esta teoria hace depender de los intervinientes las calidades de autoria y
participacion; en otras palabras, dependera del dolo del sujeto actuante para
decidir si estamos en presencia de un autor o de un participe. Desde luego,
una teoria subjetiva como la que se expone, no puede ser aplicada en la
practica, pues, a decir verdad, muy poco nos debe interesar si una persona
queria ser autor de un delito, o simplemente tenia el proposito de cooperar
en el mismo -realizando buena parte de los hechos delictivos-, y en atencion
a ese mero dicho atribuirle responsabilidad como autor o participe. La
responsabilidad penal no puede estar sujeta a la libre interpretacién del

interviniente".>

b) Lateoriadel interés.

La teoria defendida por Feuerbach y Henke, entre otros, afirmaba que el
autor es aquel que tiene animus auctoris y éste es el que tiene hombre sigue
un interés propio en el hecho, mientras que el participe, que afirman tiene

animus socii, no puede tener interés independiente alguno en la causacién

2 ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal, 72 ed, Ed. Marcial Pons,
Madrid — Barcelona, 2000, PP. 71-72.

2 JAKOBS, Gilinther. EI Concepto Juridico Penal de Accién. Tr. Melia, Manuel Cancio.
Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia
del Derecho. Bogota, 1996, P. 99
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del delito, sino que actta en interés ajeno.”

De acuerdo a la teoria subjetiva, el autor es quien quiere al hecho como
propio, es decir, quien actla con animus auctoris. Al contrario, el complice
aguel que quiere el hecho como ajeno, manifestando meramente un animus
socii.®® Autor serd, entonces, quien obre con voluntad de autor,
independientemente del aporte exterior que realicen, es decir, el que realice
el delito por su propia decision y en su mismo interés, no dependiendo de la

voluntad de otra persona.?

Esta teoria sostiene que es autor quien tiene un interés propio en que el
hecho delictivo se produzca, mientras que es participe aquel sujeto que
interviene en los hechos delictivos sin un interés propio, es decir, a favor de
un interés ajeno. La teoria del interés, al igual que la teoria del dolo, son
teorias subjetivas, que no pueden ser aceptadas, pues al depender de lo

subjetivo no son demostrables en un proceso penal.

2.1.4.1.2 Criticas a la teoria subjetiva.

Es evidente que los partidarios de la misma teoria incurren en una
contradiccion unica. Para ellos la accion se agota en una mera causacion del
resultado, sin considerar la direccion de la voluntad del autor, deduciéndose
de la causa la verdadera autoria. Sin embargo, la finalidad del sujeto, hasta
ahora declarada irrelevante en la estructura de la accién, es utilizada
tardiamente como un elemento corrector de este concepto de autor
demasiado extenso. En lugar de servir como piedra fundamental de la accion

y con ello de la autoria como fundamento del hecho punible, a partir de la

> DONNA, Op. Cit, P. 20.

* MAURACH, Reinhant y otros. Derecho Penal. Parte General, T. I, trad. de la 72 ed., Ed.
Astrea, Buenos Aires, 1995, P. 302.

?® |bidem, P. 20
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cual la participacion sera reducida posteriormente como fenémeno accesorio,
la voluntad de la accion, luego de afirmar a la verdadera autoria, se utiliza

como una forma de ajuste a la ley.?’

Cerezo Mir® afirma que la teoria de la equivalencia sé6lo se deduce que
todas las condiciones que llevan a resultados son equivalentes desde el
punto de vista causal, pero lo que no se observa es que desde el punto de
vista del injusto y de la culpabilidad esa conducta puede tener una
significacién distinta con la cual no es cierto que puedan establecerse
diferencias desde el punto de vista objetivo.

Gimbernat Ordeig® afirma que la teoria subjetiva, explica por qué, desde el
punto de vista objetivo las actividades del autor y complice han de ser
consideradas Unicamente como condiciones. Por ejemplo si alguien le
entrega una pistola para que otro mate con ella, es posible considerar su
accion y la del autor directo como condiciones de resultado, y entonces,
desde este punto de vista, no existe entre ellas ninguna diferencia objetiva.
Pero si se adopta otro enfoque y que existen distinciones. No es lo mimo

entregar el arma que disparar.

Desde el punto de vista practico se dice que la férmula subjetiva no introduce
ningun elemento comprobable, pues en muchos casos es imposible

investigar la voluntad real de los sujetos.

Quiza el mayor reparo que puede formularse contra esta categoria es que

segun el principio de legalidad. En virtud de este principio, los tipos penales

*” MAURACH, Op. Cit, P. 299.

8 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal espafiol. T. Ill, Ed. Tecnos, Madrid, 2001,
P. 209.

* GIMBERNAT ORDEIG, Autor y Cémplice en Derecho Penal, Op. Cit, P. 44.
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describen las conductas prohibidas, y al hacerlo claramente sefalan quien
debe ser considerado autor. Se pretende reemplazar la comision objetiva del
hecho por el subjetivo, el autor quiere el hecho como propio, en realidad

destruye el concepto de autor y con éste la funcién de garantia de los tipos.*°

2.1.4.2 Teorias objetivas.*
Toda teoria objetiva de la autoria consiste en calificar como autor a quien ha
cometido el hecho tipico descrito en la Ley Penal. La herencia doctrinaria de
esta teoria objetiva nos viene provista desde los tiempos del creador del tipo
penal como categoria esencial del ilicito: nos referimos nada menos que al
propio Ernest von Beling .*

Esta teoria se clasifica en:

2.1.4.2.1 La teoria formal objetiva.

Esta teoria, que recibe su nombre de Birkmeyer pero es la mas antigua, a tal
punto que la autoria afirman que ya en el siglo XIX contaba con defensores,
consideran como autor a quien ejecuta personalmente, ya sea total o
parcialmente, la accién descrita en los tipos de la parte especial. En caso de
que el delito sea pluri activo, sera el que realiza aunque sea alguno los
elementos tipicos. Desde este punto de vista solo se tiene en cuenta si el
sujeto realiza de propia mano del verbo tipico. El autor quien mata, quien
sustrae la cosa, 0 quien hace un documento falso; cualquier aporte de otro

tipo anterior o simultaneo es considerado como participacion.®

% MAURACH, Op. Cit, P. 306

%1 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Autoria Y Participacion, Ed. Akal. Madrid, 1996, P.
26: "La teoria clasica distingue dentro del delito entre una parte objetiva y otra parte
subjetiva. A aquella pertenece la accién, entendida como mera causacion del resultado,
mientras que a ésta, a la parte subjetiva, le corresponde la culpabilidad”.

%2 BELING, Ernest von. Esquema de Derecho Penal. La Doctrina del Delito Tipo, Tr. Soler,
Sebastian, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1944, P. 125

% DONNA, Op. Cit, PP. 24- 25
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La posicion analizada descansa sobre la teoria causal de la accion, cuya
consecuencia necesaria es la de cerrar el camino a una aprehension material
del concepto de autor. La disposicion interna del autor, su interés personal en
el resultado y el dominio espiritual de su ubicacion dentro de una pluralidad

de sujetos actuantes, es irrelevante.

Algunos consideran que el hecho de ejecutar el delito revela una mayor
peligrosidad y responsabilidad de cometer un mero acto preparatorio o de
colaboracion. Finger sostiene que estda en consonancia con nuestra
sensibilidad castigar mas duramente, entre varias personas que cometen
conjuntamente un asesinato, aquellos que han atentado contra la vida de la

victima que aquellos que, por ejemplo, sélo han actuado como vigilantes.*

Beling argumentaba que el lenguaje de la vida divide rigurosamente, dentro
del sector de la “muerte de una persona”, aquel comportamiento que a pesar
de hallarse internamente vinculado a aquella, se encuentra ante su conjunto
a la muerte desde el punto de vista de la norma, uno de los argumentos mas
importantes que toman sus sostenedores reside en la letra de la ley que,
cuando se refiere a los autores, expresa: “los que tomasen parte de la

ejecucién del hecho”.®®

Bien observa Bacigalupo que la expresion tomar parte en la ejecucion es
totalmente inadecuada para sostener cualquier teoria sobre la distincion
entre el autor y los demdas patrticipes, pues en verdad todos toman parte a la

ejecucion del hecho, los autores o participes.*’

* MAURACH, Op. Cit, P. 311

% DONNA, Op. Cit, P. 25.

% GIMBERNAT ORDEIG, Autor y Cémplice en Derecho Penal, Op. Cit, PP. 23- 24

¥ BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General, Ed. Temis, Bogota,
1984, P. 180
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Segun Fontan Balestra esta teoria consideraba autor a quien ejecuta por si
mismo, total o parcialmente, las acciones descritas en los tipos penales; las
restantes personas que intervienen en el delito son complices o

instigadores.®

Esta teoria sirvié para construir un concepto restrictivo de autoria, concepto
que distingue entre quién es autor y quién es participe; para ello, hubo de
allegarse, primeramente, al principio de legalidad, en el sentido de que, por
disposicion constitucional, todo comportamiento debe coincidir con la accion
descrita en el tipo; de ahi que ser& autor la persona que realice la conducta
subsumible en el tipo de la parte especial; en cambio, se considerara
participe, el sujeto que realice alguna aportacion en el hecho que no pueda

subsumirse al tipo de la parte especial.

Un sector considerable de la teoria piensa que el concepto de autor en el
sentido de la teoria formal-objetiva se infiere de los respectivos tipos de la
Parte Especial. Pero este criterio no brinda sino una solucién aparente, pues
en el delito de homicidio, por ejemplo, se dice que realiza el tipo el que mata
a otro, pero de alli no es posible deducir quién es el que mata a otro cuando
son varios los que toman parte en el hecho. Sobre todo cuando se reconoce
que los tipos de la Parte Especial estan concebidos sin tomar en cuenta mas
que un unico autor, es decir, un supuesto en el que no se presenta el

problema de la distincion entre autores y otros participes.

La teoria formal-objetiva ha estado, en los precedentes doctrinales que la
informan, ligada al concepto restrictivo de autor, por oposicion a un concepto

extensivo. Sin embargo, en la variedad representada por quienes piensan

% FONTAN BALESTRA. Op. Cit, P. 405
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que su fundamento reside en "tomar parte directa en la ejecucion del hecho",
ha dado fundamento a un concepto extensivo de autor, dada la imposibilidad
de diferenciar a los autores de los complices o cooperadores, ya que éstos
también toman parte en la ejecucion. Del "tomar parte” no es posible deducir

todavia quién es autor y quién es complice o cooperador.

Segln Bacigalupo® la teoria formal-objetiva distingue el autor del participe
segun el aspecto exterior de los respectivos comportamientos, es decir segun
si la accion se puede subsumir (I6gico) formalmente bajo el tipo penal. Esto
significa que es necesario comprobar si la accion realizada puede ser
considerada la mencionada en el texto legal haciendo un "uso sencillo del
lenguaje de la vida". Esta nocién de autor estaba fuertemente condicionada

por el contexto sistematico en el que se desarrollo.

En efecto, en el nivel de la tipicidad no era posible introducir elementos
subjetivos, pues en el sistema de la época estos elementos pertenecian
exclusivamente a la culpabilidad. Por lo tanto, la teoria se desarrollo
intentando distinguir conceptualmente entre "causa" y "condicion" o entre

"ejecucion” y "cooperacion o apoyo".

El desenvolvimiento de la teoria del delito termind, en cierta forma, con la
posibilidad de una concepcion puramente objetiva de la autoria, dado que dio
lugar en el tipo penal a los elementos subjetivos del tipo. En la medida,
entonces, en la que la accion ejecutiva ya no era concebida de forma
exclusivamente objetiva, los postulados de la teoria objetiva debieron
relativizarse. Consecuencia de ello es el punto de vista expuesto por Mezger,

para quien, si bien la teoria formal-objetiva es basicamente correcta,

% BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 491.
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“también la realizacion de los elementos subjetivos de la ilicitud fundamentan

la autoria".*®

En relacion al delito de hurto, afirma que "es coautor (de este delito) el que
comienza a ejecutar la custodia del sujeto pasivo, y cémplice el que
proporciona al autor un medio para llevarlo a cabo; pero también puede ser

autor el que tiene el propésito de apropiacion.

Por lo tanto, una vez reconocidos los elementos subjetivos de la tipicidad, la
teoria "formal-objetiva” ya no reflejaba una nocién de autor formalmente

objetiva.

La teoria formal-objetiva, por otra parte, no puede proporcionar una solucién
plausible a los casos en los que una persona (no inductor) se vale de otra
para ejecutar la accion tipica (autoria mediata).

Entonces cabe sefialar que, la autoria mediata genera problemas
conceptuales en los delitos especiales propios, en los que la realizacion
corporal de la accion tipica no es suficiente para la tipicidad de la accion vy,
por lo tanto, para la autoria. Precisamente la necesidad de superacién de
estos problemas fue la que condujo al concepto extensivo de autor, que
considera autor a aquel "a cuyo comportamiento se reconduce una lesion de

intereses tipicos, cualquiera sea la configuracién exterior de su conducta".

2.1.4.2.1.1 Criticas a lateoria formal objetiva.
Segun Donna, en principio esta teoria parece ser aceptable y aplicable, ero

por otro lado resulta insuficiente frente a la complejidad de la conducta

“° BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P.491
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humana.** Por eso Cerezo Mir plantea que sélo forzando los conceptos se

podria incluir a la autoria mediata y a algunos casos de coautoria.*

En los casos de autoria mediata, varios de sus seguidores han intentado
solucionar este problema, limitando la accesoriedad, pero como bien observa
Roxin, por esta via se convertiria fraudulentamente un caso de autoria en un
caso de participacion. Es que en los casos de autoria mediata, el autor no
realiza de propia mano al tipo penal, sino el que ejecuta el verbo tipico es el

instrumento, que hasta puede actuar con dolo.*®

Como sefala Gimbernat Ordeig esta posicion no puede aceptarse. En primer
lugar, existe supuesto en los que incluir la actividad del sujeto en la induccién
es algo que sdlo se puede conseguir en base a una interpretacién anal6gica
del precepto penal que define la induccién.*

La teoria formal objetiva tampoco estd en condiciones de resolver
correctamente ciertas formas de coautoria.*® Esta posicién no podria castigar
como autor, sino solamente como cémplice al jefe de la banda que dirija el
asalto ordenando y controlando, dado que este, sin intervenir por propia
mano, guia la parte menos importante del asalto a sus cémplices. Ello

implicaria un absurdo premio al intervinientes mas peligroso.*°

Pero aun mas, desde la regulacion legal, no se puede aceptar que el

legislador pretenda valorar de distinta manera a quienes ha realizado una

*L DONNA, Op. Cit, P. 27

*2 CEREZO MIR, Op. Cit, P. 208.

*3 |bidem, P. 27

** GIMBERNAT ORDEIG, Autor y Cémplice en Derecho Penal, Op. Cit, P. 38.
“>DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit, P. 480

“ MAURACH, Op. Cit, P. 311.
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obra en conjunto. De forma que no se puede exigir para la autoria que cada

interviniente realice todo el tipo penal.*’

2.1.4.2.2 Las teorias objetivo materiales.

Las teorias objetivo materiales analizan la distincion entre autor y participe,
buscando no ya el ambito subjetivo del intervinientes al hecho, sino un
caracter material, ya que no se conforman con la remisién a los tipos de
delito. Y ésta es su desventaja, lo que hace que frente a un criterio restrictivo

de autor que ya no deban aceptarse.*®

Las teorias material-objetivas se orientan, en general, por pautas objetivas,
pero procuran establecer el sentido de la intervencion de varias personas
atendiendo a criterios de contenido, es decir, que van mas alla de la forma
misma del comportamiento. Las teorias material-objetivas mas antiguas han
procurado una distincién basada en diferenciaciones dentro de la causalidad

(teoria de la necesidad de la aportacion causal).

2.1.4.2.2.1 Variantes de las teorias objetivo materiales.

a) Teoria del dominio del hecho.

Quien primero utilizd la expresién dominio del hecho fue Hegler en 1915%°, |a
teoria del dominio del hecho es ampliamente mayoritaria en la doctrina
extranjera, y sin duda, tuvo un fuerte empuje en el mal llamado concepto
finalista de la accion de Welzel que habia comenzado a ser desarrollado ya
en 1939°°, aunque luego ha tenido distintos exponentes, y que Gltimamente

ha sido criticada por la teoria funcional de Jakobs.>*

“" DONNA, Op. Cit, P. 29.

“8 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit, P. 536.

9 ROXIN, Op. Cit, P. 80

*% |bidem, P. 31

°L La critica en la doctrina corri6 por parte de Nufiez y ahora de Fierro.
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La teoria del dominio del hecho pertenece a la clase de posturas que
distinguen entre autoria y participacion, y en este sentido puede ser
calificada como una teoria restrictiva; pero ademas, es una teoria objetivo-
material, pues ella trata de localizar los elementos objetivo-materiales de
dominio (funcional) del hecho, conforme a los cuales pueda acreditar la
autoria o la participacién de alguna persona concurrente en la comisién de

algun ilicito.

De conformidad con la teoria del dominio del hecho,*? es autor el sujeto que
tenga el control directo sobre el acaecimiento del ilicito; es coautor la
persona que posea el dominio funcional del hecho; y es autor mediato el que,
teniendo el dominio de la voluntad de otro sujeto, ocupe a este Ultimo como

instrumento para la comision de un delito.

Por otra parte, la persona que no obstante de concurrir en la realizacion del
hecho, es ajena tanto al control de la accion causante del resultado, asi
como al dominio funcional del mismo, y que ni siquiera -en un momento
dado- tiene el dominio sobre la voluntad de quien o quienes lo causaron, es
considerada participe, en tanto que su aporte fue concurrente para el alcance
del delito; en menos palabras, el sujeto que habiendo concurrido a la
realizacién del hecho no lo hizo con algin tipo de dominio funcional®® (tales
como pudieran ser la autoria directa, la coautoria, 0 en su caso, autoria
mediata) entonces es calificado como participe. Dicho lo anterior, se deduce
gue cualquier imputacion a titulo de participe confirma la falta de dominio del

hecho.

2 CEREZO MIR, José. Derecho Penal, Parte General, 22 ed, Universidad Nacional de
Educacion a Distancia. Madrid, 2000, P. 180. "El concepto finalista de autor se basa en la
doctrina de la accién finalista de Welzel. Autor es el que tiene el dominio finalista del hecho.
Segun Welzel, autor es solo aquel que, mediante la direccién consciente del curso causal
hacia la produccion del resultado tipico, tiene el dominio de la realizacion del tipo."

*¥ ROXIN, Op. Cit, P. 51.
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Fontan Balestra manifiesta que el criterio del dominio del hecho sostiene que
es autor quien mediante la conduccién consciente del fin del acontecer
causal, en relacion al resultado tipico, es sefior sobre la realizacion de la
conducta descrita en el tipo. Es complice, en cambio, quien no tiene la
disponibilidad del hecho.>*

1. Lateoria del dominio del hecho en la [lamada teoria final de la accion.
Welzel estructura su teoria sobre el dominio del hecho en base a la
separacion entre fe y valor y, por ende, en su giro hacia lo ontolégico, se
puede hacer un primer esbozo de la teoria de la siguiente manera: en
materia de delitos imprudentes, al existir la teoria de la equivalencia de las
condiciones, toda las causas son iguales, luego de un concepto extensivo de
autor, en cambio, en los delitos dolosos, autor es quien tiene el dominio del
hecho. Sefior del hecho es aquel que consciente del fin, lo configura en su
existencia y forma de ser; inductores y complices tienen dominio sobre su

participacion, pero no sobre el hecho mismo.

En la coautoria, es la ejecucion distribuida entre varias personas, actos
parciales, interrelacionados finalmente, de una resolucion de actuar
sustentada conjuntamente por todos. De ahi que coautor lo sea aquel que

co-sustenta la resolucién del hecho.*®

En sintesis expresa Roxin, existe autoria cuando se dan los siguientes
requisitos. *°

a) Dominio final del hecho.

b) Requisitos objetivos del autor (funcionario, comerciante, soldado).

> FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 405

> WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, trad. de Juan Bustos Ramirez. Ed. Juridica de
Chile, 1993, P. 539

*® DONNA, Op. Cit, P. 32
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c) Los requisitos subjetivos como el &nimo de lucro.

d) Los requisitos de los delitos de propia mano.

Sin embargo, Welzel habia fijado un limite a su teoria, ya que no aceptaba
que el sujeto de atrds pudiera llegar a ser autor. La autoria mediata afirmaba,
por medio de un sujeto actuante directo que es a su vez a autor, resulta un
despropdsito. Quien determina a un autor a un hecho, no es sino un inductor,
y no hay voluntad de autor que pueda convertirlo en autor.>’ Por lo tanto no
es autor mediato quien actua detras del autor directo que lo hace con error
de prohibicién.”® Aunque otro sector de la doctrina considera lo contrario.

Por otro lado Cerezo Mir,>° quien sigue la teoria del dominio del hecho,
destaca que por respeto al principio de legalidad hay que partir de un
concepto restrictivo u objetivo formal, que es basicamente correcto pero
insuficiente, y completarlo con criterio material. En razén del referido
principio, es preciso que las conductas prohibidas u ordenadas estén
descritas en la ley, y el autor es el que realiza la conducta tipica. Sin
embargo, el concepto restringido de autor es insuficiente porque no permite

comprender la figura de autor mediato.

El autor mediato no realiza la accion tipica sino que se vale de otra persona
como instrumento para la comision del delito, siendo este el que realiza la
accion tipica. Asi que el autor mediato se vale de otra persona para la
comision de delitos, siendo esta la que realiza la accién tipica. Por ello es
necesario completar el concepto restringido de autor con el concepto

finalista: entonces autor sera todo el que realice la conducta tipica o alguno

> FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 444
% DONNA, Op. Cit, P. 32
* CEREZO MIR, Op. Cit, P. 136
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de sus elementos en los delitos dolosos; sera también autor el que tenga el
dominio finalista del hecho, aunque no haya realizado la conducta tipica.

Segun esta teoria autor es quien de acuerdo al papel desempefado en el
despliegue de la accion ha tenido el dominio o el codominio del suceso.
Como sefiala Welzel, es el “sefor del hecho”, es decir, quien realiza el delito
en forma final, en razdbn de su decision volitiva, dirigiéndolo en forma

planificada.®

Pertenecen al concepto de autor:
1. La caracteristica general de autor: el dominio finalista del hecho. Duefio
del hecho es quien lo ejecuta en forma finalista, sobre la base de su decision

de voluntad.

2. Las caracteristicas especificas de autoria:

a) las caracteristicas objetivas-personales de autor: los especiales deberes
del autor, inherentes a su posicion; p. ej., como funcionario, soldado, etc.

b) Las caracteristicas subjetivas-personales de autor: las intenciones
especiales, tendencias y formas de animo o de sentimiento; por ejemplo:

intencién de apropiacion, propdsito deshonesto, animo brutal.

2. Lateoria del dominio del hecho en Maurach y Gossel.

Segun Maurach y luego quién complementé la obra Gossel, autor es quien
mantiene en sus manos, abarcado por el dolo, el curso causal del hecho
tipico. Por lo tanto, el dominio del hecho lo tiene todo quien puede impedir 0

hacer avanzar, a su albedrio, el hecho hasta su resultado final.®*

® WELZEL, Derecho Penal Aleman.... Op. Cit, P.120
> MAURACH, Op. Cit, P. 517
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2.1.5 OTRAS TEORIAS

2.1.5.1 Postura de Schmidt y Lony. %

Respecto a la teoria del concepto extensivo de autor, Schmidt y Lony
abordan el problema de la autoria y la participacion con los propésitos de que
se castigaran todos los casos de autoria mediata, sin fundamentarse para
ello en teorias subjetivas que, como se sabe, dejaban la cuestion de
distinguir la autoria y la participacion segun el dolo o el interés con que los
intervinientes hubiesen actuado durante la comision de un hecho delictivo.
Schmidt y Lony coincidieron en establecer al autor como aquel sujeto que
mediante su propio actuar realiza el tipo penal previsto, o bien, hace que otro

sujeto (que no actua dolosamente) lo realice por él.

Como se puede constatar, el planteamiento de los dos autores antes
sefialados -al igual que su conclusién final - iba dirigido a resolver el
problema de la autoria mediata, problema que no se podia dar solucién

adecuadamente atendiendo a las teorias subjetivas®® del dolo o del interés.

2.1.5.2 Postura de Mezger y Spendel.

Mezger define al autor como el que ha causado mediante su accion el tipo
legal, en tanto que su actividad no aparezca como instigacién o auxilio.
Probablemente, en la definicion anterior sean confundidas y poco precisadas
la realizacion del tipo y la causacion del resultado, pues como se observa, la

causalidad reviste el centro principal de la imputacion a titulo de autor.

Spendel también acepta una delimitacion entre la autoria y la participacion,

°2 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Op. Cit, P. 261.

® HERNANDEZ PLASCENCIA, José Ulises. La Autoria Mediata en Derecho Penal, P. 40; en
otro sentido Iéase a Jakobs, Gunther, en La Autoria Mediata con Instrumentos que Actlan
por Error como Problema de Imputacién Objetiva, P. 13. Admite este autor que en el ambito
de autoria mediata falta ain un tratamiento exacto de la imputacién objetiva.
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atendiendo a criterios objetivos de valoracion. Este autor se muestra como
uno de los criticos mas agudos a las teorias subjetivas que dejan la distincion
entre autoria y participacion segun el interés (o0 en su caso, el dolo) de cada

uno de los intervinientes en el hecho delictivo.

2.1.5.3 El pensamiento de Claus Roxin.®
Fue precisamente Claus Roxin quien propusiera la teoria del dominio del
hecho, haciéndola florecer a tal grado de que -por unanimidad- se reconoce

como teoria dominante de la autoria y la participacion.

Es ampliamente reconocido este autor por la insercién que propiciara de la
politica criminal al interior de la dogmatica penal; desde luego, adelantando
los fines de prevencion especial y general frente a cualquier categoria del

sistema penal.

El pensamiento de Claus Roxin, en cuanto a la autoria y participacion,
consiste en diferenciar (en el campo de lo punible) entre autoria vy
participacion, conforme a criterios cualitativos, y no -como pretende otro
sector de la doctrina representado mayoritariamente por Giinther Jakobs®® -

en atencién a puntos de vista cuantitativos.

2.1.5.4 La teoria de Mir Puig.

Para este autor son solo autores aquellos causantes del hecho imputable a

® ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal, Trs. Cuello Contreras
Joaquin y Serrano Gonzéalez de Mourullo, José Luis. Ed. Marcial Pons. Barcelona, 1998, P.
146

5 JAKOBS, Gunther. La Imputacion Objetiva en Derecho Penal. Trs. Carlos Suéarez
Gonzéalez y Manuel Cancio Melia. Ed. Civitas, Madrid, 1996, PP. 75-152. La razén por la que
Jakobs no acoge el criterio cualitativo propuesto por Roxin, es porque, afirma, no es cierto
gue el injusto propio sélo pueda ser injusto realizado de propia mano”, sino que, concluye:
"algo es propio cuando exista alguna razén para imputar lo sucedido".
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quienes pueden atribuirse la pertenencia, exclusiva o compartida, del delito;
de entre aquellos causantes, el delito pertenecera como por aquel o aquellos
que, reuniendo las condiciones personales requeridas por el tipo (delitos
especiales) parezcan como protagonistas del mismo, como sujetos

principales de su realizacion.

Se afirma que la autoria, se origina cuando el sujeto toma el delito como
suyo, lo une una relacién de tendencia. Esta referencia corresponde en
primer lugar al autor material individual al que puede imputarse el delito. En
segundo lugar al autor mediato. EI hombre de atras, es el Unico causante del
delito al que pueden imputarsele como propio. En tercer lugar, la pertenencia
del hecho es compartida por quienes se distribuyen partes esenciales del

plan global de ejecucién del delito (coautoria)®®

2.1.5.5 La teoria de Jakobs.

Este autor parte de la idea de autorresponsabilidad, esto es, que cada uno
ha de volver de las consecuencias de su comportamiento y, para esto, es el
determinante el rol que esta persona ocupa. De esto se deduce que debe
oirse la imputacibn de aquellos hechos de un tercero extiende
arbitrariamente del acontecimiento del que por el rol responde el primero. En
la participacion se trata de una conducta pre-ordenada, de manera que sea
una continuacion de una cosa del autor. Existe pues un reparto del trabajo,
que tiene exigencias propias. Sin embargo, los participes si han de
responder no sOlo por sus prestaciones sino por el impulso del
acontecimiento, en la medida en que han hecho posible un determinado
comportamiento del receptor de la prestacion.

® MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General, 42 ed. Barcelona, 1996, PP. 366-
367

39



Todo participe ha de responder no por lo configurado por €l mismo, sino por
la comunidad como otros, establecida a través de la configuracion, lo que
equivale a la ejecucion de la realizacion del tipo, pero segun su mayor o

menor intensidad su aportacion.®’

Ahora bien, y luego de haber realizado un analisis sobre la evolucion que ha
tenido el concepto de autor, logrando obtener con ello la diferenciacion del
autor principal con los demas sujetos que intervienen en un delito; por tanto,
es necesario en este momento desarrollar cada una de las figuras de la
participacion, en sentido amplio (autoria directa, coautoria y autoria mediata)

y en sentido estricto (instigacién y complicidad).

2.2 CLASES DE AUTORIA.

2.2.1 AUTORIA DIRECTA.
Para Donna®®, autor directo o individual es quien ejecuta por si mismo la
accion tipica, aquel cuya conducta es subsumible, sin mas, en el tipo de la

parte especial; “el que realiza el hecho por si solo”.

Es autor directo toda aquella persona que por ejemplo, mata, en el delito de
Homicidio, Articulo 128 C. Pn., el que ocasiona dafios en la integridad fisica o
mental, en el injusto de las lesiones, Articulo 142 C. Pn., el que sustrae la
cosa ajena, en el hurto, Articulo 207 C. Pn., el que se aprovecha de manera
injusta en perjuicio de un patrimonio ajeno, mediante ardid, en el injusto
criminal de la Estafa, Articulo 215 C. Pn.

Segun Bacigalupo la autoria individual es la del que "realiza el hecho por si

solo", por lo tanto, sin la participacion de otros que hagan contribuciones a la

®" JAKOBS, Imputacién Objetiva... Op. Cit, PP. 75-152
°8 DONNA, Op. Cit, P. 41
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ejecucion de la accion. Se trata de supuestos en los que la ejecucidén se

realiza de propia mano.®®

En tales supuestos el dominio de la propia accién es indudable si el agente
ha obrado con dolo y han concurrido los elementos objetivos y subjetivos
(especial cualificacion del autor y especial proposito del autor) requeridos por

el tipo.

En este caso, la autoria es particularmente simple, dado que al haber un
Unico sujeto agente, si su accion es tipica, no se presentara la cuestion de
distinguir su comportamiento del de otros participes. Dicho en otras palabras:

si la acci6n es tipica el Ginico agente ser& necesariamente autor.’

2.2.1.1 Regulacién legal de la autoria directa.
El articulo 32 del Cdédigo Penal, establece lo siguiente: “Incurren en
responsabilidad penal por el delito cometido, los autores,...Los autores

pueden ser directos o pueden ser mediatos.”

La penalidad por la que respondera esa persona que realiza un delito, segun
el articulo 65 del Cédigo Penal, sera la que el delito tenga sefialada como tal,
por ejemplo el delito de estafa, previsto y sancionado en el articulo 215 del
Caodigo Penal, el cual tiene un marco penal que oscila de dos a cinco afos de

prision.

2.2.2 COAUTORIA.
La figura de la coautoria se presenta cuando en la ejecucion de un delito,

intervienen dos o0 mas personas para su perpetracion, es decir, como sujetos

% BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 500
® JAKOBS, La Autoria Mediata, Op. Cit, P. 37
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activos del mismo, unidos por un acuerdo previo y una distribucion de

funciones.

Bacigalupo sostiene que son coautores los que toman parte en la ejecucion
del delito co-dominando el hecho.”™ Segun Jakobs’?, existe coautoria cuando
“segun el plan de los intervinientes, se distribuyen las aportaciones
necesarias para la ejecucion, sea en todos los estadios del delito, de manera
gue las personas participantes de la ejecucion codeterminan la configuracion

del injusto criminal, decidiendo que se lleve o0 no a cabo.

2.2.2.1 Elementos y particularidades.

La coautoria es propiamente autoria. Por lo tanto, los elementos de esta
ultima deben ser compartidos por el coautor. El coautor debe tener en primer
lugar el co-dominio del hecho (elemento general de la autoria) y también las
calidades objetivas que lo constituyen en autor idoneo (delitos especiales),
asi como los elementos subjetivos de la autoria (0 de lo injusto) requeridos

por el delito concreto.

No hay duda, que el coautor es un autor, de modo que le corresponden todas
las caracteristicas del autor. Por eso debe tener el co-dominio del hecho y las
calidades exigidas para el autor, en los delitos especiales, asi como
también, los elementos subjetivos del tipo que se requieren en ese tipo

penal.”®

La coautoria es autoria cuya particularidad consisten que el dominio del

hecho unitario es comun a varias personas. Coautor es quien, estando en

"L BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 501
2 JAKOBS, El concepto juridico.... Op. Cit, P. 745
"% Ibidem, P. 501
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posesion de las condiciones personales de autor, y participando de la
decision comun del hecho, sobre la base de ella, coparticipa en la ejecucion
del delito. La coautoria se basa sobre el principio de la division del trabajo.
Todo coautor complementa con su intervencion las partes del hecho de los

demas en un total delictuoso; por eso responde también por el total.

Coautoria en el sentido de co-ejecuciéon de la accion tipica, sélo es posible
en los delitos dolosos de comisidén; no asi en los injustos culposos, ya que
no puede existir acuerdo previo de realizar una infraccion al deber objetivo de
cuidado, ya que si lo existe se convertiria, la accién de los sujetos, en una

conducta dolosa.”™

En los delitos dolosos de comisién, en donde la persona que mata lo hace
por actuacion corporal. En los casos de omisién, la autoria directa se
manifiesta al existir un no hacer corporal, que trae como consecuencia un
dafio al bien juridico o por lo menos un aumento en el riesgo a ese bien
juridico, en tanto que los delitos de omision impropia el no hacer es un

equivalente al hacer.”

Desde el punto de vista de la teoria del autor, la posibilidad de la coautoria
se limita a los hechos dolosos. Solo un tipo delictivo posible de ser cometido
con dolo puede constituir el fundamento de la coautoria, entendida ésta
como la concurrencia querida, consciente y con division de trabajo de varios

autores, con el fin de obtener el mismo resultado tipico.®

Donna también considera que la coautoria es autoria particularizada porque

" BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 501
"> DONNA, Op. Cit, P 41
® MAURACH, Op. Cit, P. 367
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el dominio del hecho unitario es comun a varias personas. Coautor sera
quien en posesion de las cualidades personales de autor, sea portador de la
decision comun respecto del hecho y en virtud de ello, tome parte en la

ejecucion del delito.””’

Ejemplos de coautoria son: Cuando un sujeto amenaza a la victima con un
arma mientras su compafiero le sustrae la cartera; o en el que sostiene la
mujer por la fuerza, mientras otro la accede sexualmente, veremos que hay
casos en que varias personas co-realizan la ejecucion del hecho en distintos
papeles o funciones, de forma que sus aportes al hecho complementan la

total realizacién del tipo.”®

2.2.2.2 Requisitos para la existencia de la coautoria.
Segln Welzel™ se exigen los siguientes requisitos para estar en presencia

de la figura de la coautoria:

1. Ladecision comun al hecho.
Este consiste en el acuerdo reciproco, expreso o tacito, sobre la perpetracion
comun de querer realizar un delito; el cual puede establecerse hasta el
momento de la consumacion. Cada autor responde solo hasta donde alcanza

el acuerdo y no habra responsabilidad por el exceso del otro.

Siempre es coautor quien, en posesion de las cualidades personales de
autor, efectda una accion de ejecucién en sentido técnico sobre la base de
un plan comuan en relacién al hecho, pues en la accion de ejecucion por

medio de un actuar final voluntario se expresa de la manera mas clara la

" DONNA, Op. Cit, P. 43

’® Ibidem, P. 42

" WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. Ed. Roque Depalma, Buenos Aires, 1956,
P. 129
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incondicionada voluntad propia de realizacion.®

El elemento esencial de la coautoria es el co-dominio del hecho. Este
elemento ha sido caracterizado por Roxin® como un dominio funcional del
hecho, en el sentido de 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.

El co-dominio del hecho requiere una decisidon conjunta, mediante esta se
vinculan funcionalmente los distintos aportes al mismo: ejemplo de ello es
cuando uno de los autores sostiene a la victima y el otro la despoja de su
dinero; cada aportacion esta conectada a la otra mediante la division de

tareas acordada en la decision conjunta.

Problematico es distinguir esta decision comun que fundamenta la coautoria
de la division de tareas acordada entre autor y complice o cooperador. Las

opiniones estan divididas®

El criterio correcto de distincion debe establecer si la division de tareas
acordada importa o no subordinaciéon de unos respecto de otro o de otros.
Para la existencia de coautoria es necesario que no haya subordinacion a la
voluntad de uno o de varios que mantengan en sus manos la decision sobre

la consumacion del delito.

El dominio del hecho de cada uno, en estos casos, no se apoya en la
ejecucion de aquel de quien por propia mano, sino que lo importante es la

% DONNA, Op. Cit, P. 44
¥ ROXIN, Op. Cit, P. 597
8 BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 502
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divisién del trabajo, sin la cual la comision del tipo penal seria irrealizable, de
manera que esta aportacién lo conforma en su totalidad.®®

Cada uno de los coautores tiene en sus manos el dominio del hecho, a
través de su funcién especifica en la ejecucion del suceso total, porque como

el plan concreto incluye su aporte, si él no hace su parte el hecho fracasa.®

La adhesion a los acuerdos pactados como antes se mencion0, puede ser en
el momento mismo que se lleva a cabo la reunidn para planear la ejecucion
de delito, o posteriormente a este; asimismo, es aceptable que la adhesion

se efectlie en el momento que se esta ejecutando el injusto criminal.

2. Laejecucién comun del hecho.
No basta que las personas que han acordado realizar una infraccion penal
realicen un plan para la consumacién del mismo y que se distribuyan las
funciones para la ejecucion del delito, sino que también, que ejecuten

materialmente esas funciones que se comprometieron aportar.

Cada coautor ha de ser, subjetivamente, co portador de la decisibn comun, y,
objetivamente, completar con su aportacion los aportes de los demas,

configurando un hecho unitario.

Pero también es coautor quién objetivamente solo realiza actos preparatorios
de ayuda, cuando es co-portador de la decisibn comun al hecho.

El minimus de coparticipacion objetiva en la realizacion tipica tiene que ser
compensado con un plus de coparticipacién especial en el planteamiento del
delito. Esto vale, sobre todo, para el “jefe de la banda”, que planea el hecho,

distribuye los ejecutores y dirige las obras, con lo cual sera coautor aunque

% MAURACH, Op. Cit, P. 367
® Ibidem, P. 367

46



personalmente no realice actos ejecutivos.®

Asimismo, se considera que son coautores aquellas personas, que estan
guardando prision en un centro penal, y que desde dicho lugar planean la
realizacion de delitos, los cuales son ejecutados por personas que estan el
libertad; y, aunque, el recluso no ejecute actos materiales en la comision del
injusto criminal, la doctrina moderna, reconoce la participacion de este como

esencial, es por ello, que se le sanciona como coautor.

Para la coautoria es decisiva una aportacion objetiva al hecho por parte del
coautor. S6lo mediante esta aportacion se puede determinar si el participe
tuvo o no el dominio del hecho y, en consecuencia, si es 0 ho coautor. La
aportacion objetiva que determina la existencia de un co-dominio del hecho
puede resumirse en una férmula de utilizacion préctica: habra co-dominio del
hecho cada vez que el participe haya aportado una contribucion al hecho
total, en el estadio de la ejecucion, de tal naturaleza que sin ella aquél no

hubiera podido cometerse.

Para el juicio sobre la dependencia de la consumacién del hecho de la
aportacion del participe es decisivo el plan de realizacion tenido en cuenta

por los autores.

En efecto, el significado de la expresion "tomar parte en la ejecucién” sélo de
esta manera adquiere un adecuado valor dogmatico en lo referente a la
coautoria, pues sefiala precisamente el momento que va desde el comienzo
de ejecucion hasta la consumacion, periodo en el que prestar una

colaboracién sin la cual el hecho "no se habria podido cometer" implica un

% DONNA, Op. Cit, P. 44
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aporte que revela el co-dominio del hecho.

"Es evidente que el sujeto que presta una colaboracion sin la cual el hecho

u86

no habria podido cometerse decide sobre la consumacion™” y, por lo tanto,

co-domina el hecho.

De acuerdo con la teoria objetiva, "ejecucion” ha de entenderse en el sentido
técnico, vale decir, como realizacion de una accion tipica. Quien solo realiza

una accién preparatoria o de ayuda, es Unicamente complice.

Segun la teoria subjetiva, "ejecucién” no debe entenderse en el sentido
técnico. Basta cualquier actividad que un participe realice, sobre la base del
plan comudn del delito, para la ejecucion del delito; por tanto, bastan también
las acciones meramente preparatorias 0 de ayuda, hasta la mera
reafirmacion en la voluntad del hecho en el ejecutante. EI hecho ha de haber

llegado, en uno de los participes, por lo menos, hasta la tentativa punible.

Una diferencia entre coautoria y complicidad reside en el campo subijetivo. El
coautor actiia con animus auctoris, es decir, quiere el hecho como propio. El

cOmplice actiia con animus socii, vale decir, que quiere el hecho como ajeno.

En ambos casos es indiferente qué contribucion presta objetivamente el
participe, y ademas, el complice no domina el hecho como lo hace el

coautor.

2.2.2.3 Regulacion legal de la coautoria.

El articulo 33 del Cdédigo Penal regula esta figura; el cual menciona que son

% BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 503
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coautores los que conjuntamente con otro u otros cometen un delito.
La sancién de la que se hacen acreedores los coautores es la que el delito
tenga sefialada como tal; esto de conformidad al articulo 65 del cuerpo

normativo en referencia.

2.2.3 AUTORIA MEDIATA.
Autor mediato es el que, dominando el hecho y poseyendo las demas
caracteristicas especiales de la autoria (objetivas y subjetivas), se sirve de

otra persona (instrumento) para la ejecucién de la accién tipica.®’

En principio, no es necesario que el autor ejecute el hecho en todas sus
fases de propia mano; puede servirse para ello de medios mecanicos, como
puede, también, utilizar a terceros para sus fines, en tanto conserve €l mismo
el pleno dominio del hecho, a diferencia del tercero. El tercero queda asi
como un "instrumento”, mientras le falte uno de los presupuestos necesarios

de la autoria (el dominio del hecho).

Hay casos en que el autor no necesita ejecutar el hecho por sus propias
manos: se puede servir, de instrumentos mecanicos, del accionar de otra

persona, en cuando sélo ella posee al dominio de la realizacién del tipo.%®

Segun Donna autor mediato es aquella persona que realiza el tipo penal,
pero no de propia mano, sino mediante otra persona -el instrumento-que le
sirve a sus fines porque no puede oponer resistencia a la voluntad dominante
del autor mediato, con lo cual aparece como una herramienta en las manos

de aquel. ®®

8 BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 505
% ROXIN, Op. Cit, P. 25
% DONNA, Op. Cit, P. 44
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En esta clase de autoria lo relevante esta dado por la voluntad del hombre de
atrds, que aprovecha su informacién, la mayor inteligencia, la fuerza o el

estatus diferente.

El rasgo fundamental de la autoria mediata reside en que el autor no realiza
personalmente la accion ejecutiva, sino mediante otro (instrumento); y lo que
caracteriza el dominio del hecho es la subordinacion de la voluntad del

instrumento a la del autor mediato.

Los casos en que falte la accion del instrumento, porque se lo utiliza
mediante fuerza fisica irresistible o de una forma analoga, no dan lugar a
autoria mediata sino a autoria directa. Por ejemplo: el que, atropellado por un
automovil, da contra un vitrina y rompe el cristal o el que rompe el jarrén
ajeno como consecuencia de un acto reflejo que le provoca el médico; no
son instrumentos de un autor mediato, sino que quienes ocasionaron el
desplazamiento violento del cuerpo o el acto reflejo resultan autores

inmediatos.

La autoria mediata so6lo adquiere una fundamentacién adecuada a través de
la teoria del dominio del hecho. Asi lo establece Bacigalupo quien manifiesta
que se requiere que el autor mediato retna todos los elementos objetivos y
subjetivos del dominio del hecho como los elementos tipicos especiales del

delito de propia mano y los de los delitos de omisién.®

El dominio del hecho significa, tal como se ha dicho en la autoria, que desde
una perspectiva objetiva debe tener en sus manos el curso del

acontecimiento tipico.

% BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 504
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Existe un problema cuando el hombre de atrés cree que el autor inmediato
desconoce la situaciéon, aunque sin embargo éste tiene dominio del hecho.
En este caso existe el elemento subjetivo del dominio del hecho, y no el

objetivo. En estos supuestos hay un error de tipo al revés.?

Hirsch sostiene que en la autoria mediata queda claro que el dominio del
hecho constituye el decisivo punto de partida. Cuando el que actua
directamente es simplemente un instrumento del hombre de atras, es

precisamente porque éste tiene dominio sobre los acontecimientos.%

El autor mediato no causa o colabora en un hecho ajeno, sino que realiza por
si mismo el propio, aunque mediante la incorporacion de otro ser humano
como un sujeto en si idéneo para la comision responsable del hecho. Su
autoria se funda en el dominio del hecho: objetivamente tiene en las manos
el curso del acontecimiento tipico y subjetivamente conoce y quiere este

dominio.

Por ello, deben concurrir en él tanto los presupuestos objetivos como los
objetivos del dominio del hecho, asimismo los eventuales elementos tipicos
especiales descriptivos del sujeto en los delitos de propia mano y

especiales, asi como los hechos punibles por omisién.?

La teoria formal-objetiva no puede alcanzar tal fundamentacion
especialmente, ya que su punto de partida es demasiado estrecho y, en

realidad, reduce todos los delitos a delitos de propia mano. Sin embargo,

. DONNA, Op. Cit, P. 47

%2 HIRSCH, Hans Joachim. Acerca de los limites de la Autoria mediata en el Derecho Penal,
Obras completas, libro homenaje a cargo de José Cerezo Mir y Edgardo Alberto Donna, Ed.
Rubinzal — Culzoni, Santa Fe, 1999, P.198

% MAURACH, Op. Cit, P. 329
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tratd de superar el punto de partida sin contradiccion mediante la llamada
“"teoria de la preponderancia”, que procura reemplazar la falta de la accion
personal de ejecucion mediante una ampliacion del concepto de autor para

los casos de autoria mediata.

De esta forma la falta de autoria directa resultaria compensada por otros
elementos del delito, que son presupuestos de la punibilidad, que residen en

el ambito de la culpabilidad y sélo concurren en el autor.®

Asi, por ejemplo, en el caso de produccion de un resultado mediante un
instrumento que obra de acuerdo a derecho, porque lo ampara una causa de
justificacion, la autoria mediata resulta fundamentada porque el que obra
detras del instrumento tiene una "preponderancia en el ambito de la
antijuridicidad".® Son criticas de que sélo se trata de una correcta
caracterizacion de la autoria mediata, pero no de una fundamentacién

dogmatica.

Al instrumento se le dificulta evitar la realizacion del tipo de un delito doloso
de un modo que excluye la imputacion, y de este dificultar es responsable el
autor mediato. La autoria mediata no es posible en la actuacién plenamente

delictiva, esto es dolosa y culpable del ejecutor.®®

Triffterer sostiene que debe distinguirse entre la autoria mediata de la
induccion y cooperacién, ya que presentan una estructura ontolégica

diversa.®’

% BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 506

% DONNA, Op. Cit, P. 67

% JAKOBS, El concepto juridico penal, Op. Cit, P. 763

TRIFFTERER, Oftto. Osterreichisches Strafiecht, AllgemeinerTeil, 2a ed, Ed. Springer
verla, Wien-New York, 1994, P. 400
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En el caso de la autoria se trata siempre de un hecho propio, en cambio en
las otras dos se trata de la participacion en un hecho ajeno.

En la autoria mediata el nlcleo consiste en la degradacion del ser humano a
la categoria de medio material, no libre, para la obtencion de los fines que se
ha propuesto el hombre de atras; en la induccion se trata de la corrupcion de

un ser humano libre.%

2.2.3.1 Supuestos de autoria mediata.
2.2.3.1.1 Los casos de falta de accion.
Roxin afirma que es autor el que no es coaccionado y sin ser dependiente de
modo superior a lo socialmente normal, realiza todos los elementos del tipo

de propia mano.*

Bacigalupo®® manifiesta que en primer lugar se dan los casos de falta de
accion del intermediario. Es el supuesto de la utilizacion del ser humano

como proyectil.

En estos casos que en alguna oportunidad fueron considerados como de
autoria mediata, hoy en dia se afirma que se trata de autoria directa.

No hay que confundir, segun parte de la doctrina, la autoria mediata con
aquellos casos en que falta una accion del intermediario, como, por ejemplo,
la utilizacion del hombre sometido a la fuerza fisica irresistible.” El autor
mediato se vale, para cometer el delito, de un sujeto que es victima de un
error -la doncella, ignorandolo, lleva la victima la taza de café que el autor

mediato ha envenenado-; el autor mediato obliga al instrumento, ejerciendo

% MAURACH, Op. Cit, P.10.
% ROXIN, Op. Cit, PP. 161 y ss
100 BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 506
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sobre el miedo insuperable, a que realice el delito, el autor mediato mueve a

un inimputable (a un loco o un nifio) a delinquir.***

2.2.3.1.2 Instrumento que obra sin dolo.

La primera hipotesis de autoria mediata se da en el caso del que utiliza,
como medio para alcanzar el fin propuesto, a otro cuya accion —por el
contrario— no se dirige al mismo fin del autor mediato sino a uno distinto

cualquiera®®.

Por ejemplo: la utilizacion de un mensajero que ignora el contenido del
paquete para entregar una bomba que estallara al ser recibida por el
destinatario; la utilizacion de una enfermera ignorante del contenido de una
jeringuilla para inyectar a otro una dosis mortal. En este caso no hay
problemas ya que no existe en el instrumento voluntad de accion (dolo) en
relacion con el resultado muerte, mientras que el hombre de atras si la tiene,

y es mas, se aprovecha de esa falta de voluntad del autor material.*®

El dolo del instrumento faltar4 siempre que éste obre con error o0 ignorancia
sobre las circunstancias del tipo. En estos casos el dominio de la voluntad
se funda en el mayor conocimiento que tiene el autor mediato de las

circunstancias del tipo con respecto al instrumento.

Otro ejemplo seria cuando un ladrén que le pide a un tercero que le acerque
una cartera y éste cumple con el pedido, sin sospechar que en realidad esta
sustrayendo la cartera ajena. La tercera persona es una herramienta ciega

del autor, un instrumento de la voluntad de aquel, debido al error de tipo. El

191 GIMBERNANT ORDEIG, Op. Cit, P. 222
102 BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 507
1% HIRSCH, Op. Cit, P. 200
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dominio de la voluntad se funda en el mayor conocimiento que tiene el autor
mediato de las circunstancias del tipo con respecto al instrumento, ya que
cuando ambos conocen las circunstancias en igual medida no hay posibilidad

de dominio de la voluntad del otro.'%

Asimismo, habra error del autor inmediato en el famoso caso “Bahia de los
gansos” en donde un campesino, con intencion de apropiarselos, le ordena al
empleado que atraiga unos gansos ajenos detras de sus cerca. Obsérvese
que no hay induccién al hurto, ya que el empleado, segun la interpretacion de
Hirsch, no tiene intencion de apropiarse de los gansos.

En este caso, se puede armar una construccion de la seguridad de la autoria
mediata. El autor carece de la voluntad de apropiacion, en cambio si la tiene
el hombre de atras, quien poseia el dominio con relacion de la accion de

apropiacion.*®®

Estos casos se dan cuando el autor inmediato, por su falta de dolo, no puede
ver los hechos tal como son y, debido a ello, tampoco puede oponer

resistencia al autor de atras que maneja maliciosamente los hechos.'

Cuando ambos conocen las circunstancias en igual medida no hay
posibilidad de dominio de la voluntad del otro (a no ser que concurran otros
factores que permitan establecerlo). Por ejemplo: "A" incita a "B" a que
pruebe su habilidad quitando un cigarrillo de la boca a "C" —que esta de
acuerdo con la prueba— por medio de un disparo de revolver. "B" acepta con
idea de ganar la apuesta, dispara y mata a "C". Por lo menos ha obrado con

104 BACIGALUPO, Manual de Derecho Penal, Op. Cit, P. 192
1% |bidem, P. 200
1% BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 507
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culpa y, en su caso, con dolo eventual. Pero, de todos modos, "B" ha tenido

el dominio del hecho: "A" no es autor mediato.*%’

2.2.3.1.3 Instrumento que obra coaccionado.

Este caso no ofrece respuestas unanimes. Se sostiene que el que obra
coaccionado lo hace, sin duda, con dolo: coactus voluit. Tiene, por lo tanto,
dominio de la accion para cuya ejecucion se le coacciona Yy
consecuentemente también la posibilidad de obrar de otra manera. Por ello
se piensa que el que coacciona sera en todo caso un inductor, pues ha
creado en el autor el dolo, no importando para nada que lo haya hecho

mediante coaccidn o persuasion.

Desde otro punto de vista se sostiene que podra admitirse autoria mediata
en los casos en que el coaccionado haya perdido, por la intensidad del efecto
de la coaccion, "la ultima y relevante decision sobre lo que ocurrira", de tal

forma que ésta se traslada a las manos del que ejerce la coaccion'®®

Si se considera un caso de induccion, el exceso del autor inmediato no le
sera imputable por los principios generales. Si se lo considera un caso de
autoria mediata, el exceso del autor inmediato sera sin duda una hipoétesis en
la que el autor mediato ya no tiene el dominio del hecho, pues en esa parte
no habra dominado el hecho del autor inmediato. No obstante si conoce el
riesgo del exceso, el autor mediato habra obrado con dolo eventual respecto

del mismo.'®®

Del mismo modo se dara un supuesto la autoria mediata cuando el

197 BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 507
198 ROXIN, Op. Cit, P. 102
1% |pidem, P. 508
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instrumento actue tipica y anti juridicamente, pero no le sea exigible una
conducta adecuada a la norma. También es el caso del sujeto que actia
coaccionado, esto es, bajo amenaza de muerte, a cometer un hecho punible.
Se ha considerado que el autor inmediato obra como un instrumento pues no

tiene libertad de accidn. En esto se diferencia con la mera induccion.*°

Seria el caso de la mujer embarazada A que es obligada por B, mediante
amenazas graves, al medir un medio abortivo. La mujer es la ejecutora del
aborto, pero no tiene responsabilidad por el hecho. B no es mero instigador,
si no autor mediato, pues detentd el dominio superior sobre el curso de la

accion a través de la presion coactiva sobre A.

Asimismo, es el caso del padre que es obligado, mediante el secuestro de su
hijo, a transportar estupefacientes hacia una ciudad del extranjero, bajo
amenaza de que si no lo hace mataran a su hijo. Cuando el padre transporta
los estupefacientes en esas condiciones, si bien tiene un minimo de libertad,
ésta no es suficiente para hacerlo responsable por su hecho, pues quien

mantiene el dominio final es el secuestrador.

2.2.3.1.4 Instrumento que no obra tipicamente.

Se trata, por ejemplo, del caso de las autolesiones, que no son tipicas, pues
el articulo 142 del Cédigo Penal, requiere causar lesion "a otro" ("A" engafa
a "B" haciéndole creer que el revélver estd descargado; "B" se dispara sobre

un pie y se produce una herida; "A" es autor mediato de las lesiones).

2.2.3.1.5 Instrumento que obra de acuerdo a derecho.

El caso se presenta con toda claridad en los supuestos de fraude procesal,

9 DONNA, Op. Cit, P. 56
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previsto en el articulo 306 C. Pn. Una de las partes hace valer documentos
falsos, con lo que determina una decision falsa del juez que perjudica a la
otra parte. El juez que dicta la sentencia, ignorando la falsedad, obra de

acuerdo a derecho.

Pero el que obra detras es autor mediato de fraude procesal porque, en base
a su mayor conocimiento de la verdad de los hechos, ha mantenido el

dominio del hecho.!*!

2.2.3.1.6 Autoria mediata ante la falta de culpabilidad del instrumento.
También habra autoria mediata en los casos de incapacidad de culpabilidad
del instrumento, aunque se afirme por autores como Schunemann que existe

autorfa directa, ya que falta dominio de la accién.'*

Se puede incluir en este grupo a los inimputables, que no comprenden la
criminalidad del hecho (Art. 27 C. Pn.) Y actdan provocados por el autor
mediato, que abusa del incapaz de culpabilidad y lo lleva a cometer el delito,
asi como a aquellos que acttan bajo el error de prohibicion. Existe en estos
casos el abuso del incapaz que es lo que caracteriza al autor mediato.**

Se trata, como lo ha dicho la doctrina, el caso méas antiguo en la autoria
mediata. El problema que se plantea en el caso del inimputable es si hay que
considerarla autoria mediata, solo deberian tenerse presente los factores que
hacen al injusto, ya que las insuficiencias de la culpabilidad del autor

inmediato han sido tenidos ya en cuenta por la accesoriedad limitada.***

Hirsch responde a este tema de la siguiente forma: se parte del punto de

1 ROXIN, Op. Cit, P. 341

12 MAURACH, Op. Cit, P. 352
3 DONNA, Op. Cit, P. 56

1% |bidem, P. 58
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vista de que el instrumento carece de libertad, luego se daria la autoria
mediata, en el caso del inimputable, salvo en dos casos: a) en aquellos
supuestos en los que el autor inmediato se considera inimputable en virtud
de una prevision legal abstracta que no se corresponde a una efectiva
incapacidad cognoscitiva, y b) en los casos en que el hombre de atrds no
conoce la efectiva carencia de capacidad cognoscitiva del autor inmediato.**

La afirmacion del error de prohibicién, como forma de exclusiéon de la
culpabilidad, ha llevado a analizar este error por parte del autor inmediato
puede llevar a conformar la autoria mediata del hombre de atras, que se

aprovecha de ese error.'*®

La cuestién del dominio del hecho la evitabilidad del error de prohibicién no
puede constituir un criterio de delimitaciébn, como tampoco puede serlo la
imprudencia para la exclusién del dolo en el error. Se trata de la idoneidad
como instrumento del autor inmediato y, por tanto, de su efectivo

desconocimiento, y no de aquellos que podia debia haber sabido.**’

Welzel se opone firmemente que el error de prohibicion del autor inmediato
pueda fundamentar la autoria mediata, posicion que dependia seguramente,
ante todo, de su preocupacion de que con ello el presupuesto prejuridico de
la autoria mediata pudiera quedar desdibujado.*

La respuesta al problema la ha dado Hirsch en un analisis mas profundo
afirma que la diferencia entre autor y participacion no ha sido creada por la

norma, es decir, no se trata de una distincion puramente normativa sino que

5 HIRSCH, Op. Cit, P. 204

1 DONNA, Op. Cit, P. 58

7 |bidem, PP. 205 y ss

18 WELZEL, citado por DONNA, Op. Cit, P. 59
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se basa en diferencias estructurales que son previas a las disposiciones
juridicas que afectan a este ambito. Pero también cabe apreciar una
distincidon estructural previa cuando un imperativo de conducta, aqui un
mandato normativo prohibitivo, no surte efecto a causa del desconocimiento
por parte del autor inmediato, debido a lo que se traslada al hombre de atras
el dominio factico sobre el hecho. El autor inmediato, que se encuentra en
una situacién de error, carece de libertad para la formacion de su voluntad a

causa de ese error.

Las anteriores consideraciones y, claramente conducen a la conclusion de
que, a diferencia de la opinion de Welzel, solo existe la alternativa de limitar
la autoria mediata al campo de la deficiencia de la voluntad de accion y con
ello a las deficiencias en el ambito de lo injusto, o bien que también
comprendiera el &ambito de la culpabilidad con inclusiébn del error de

prohibicion.**®

2.2.3.1.7 Instrumento que obra dentro de un aparato de poder.

Se da autoria mediata en el caso del sujeto que forma parte de una
organizaciéon de poder y que es un intermediario en la ejecucién de una
decision delictiva determinada. Por ejemplo: el agente de un servicio secreto
gue cumple una orden de matar a un diplomatico extranjero; el funcionario de
un Estado ilegitimo que pone en marcha en una etapa intermedia de
realizacibn de 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, que podria ser

"9 WELZEL, Derecho Penal, parte general, Op. Cit, PP. 205y ss
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reemplazado en el trAmite por otro cualquiera, se admite la autoria mediata
para los miembros superiores del "aparato de poder". Por supuesto, la
punibilidad del "instrumento” como autor inmediato no es discutida. Para
otros autores estos casos se deben considerar segun las reglas de la

coautoria.'?

En conclusién es de hacer notar que pueden existir mas formas de autoria
mediata, pero las anteriores son las que ofrecen mayor importancia y

aplicacion.

2.3 LA PARTICIPACION EN SENTIDO ESTRICTO. (Complicidad e
Instigacion)

Los tipos contenidos en el Cdodigo Penal generalmente se refieren a la
realizacion de un hecho punible por una Unica persona. Sin embargo, cada
tipo de la Parte Especial aparece complementado por las prescripciones
contenidas en la Parte General, que extienden la pena a casos en que el
hecho es obra de mas de una persona. De alli surgen los problemas de
diferenciacion, que solo se presentan en la medida en que varios concurren
al mismo hecho; pues, donde alguien ha realizado por si solo la accion tipica,
no hay problema alguno en distinguir entre quien ha cumplido el papel

protagonista y aquel que sélo ha tenido una funcién secundaria.*®*

En la participacion se divide en dos clases, la estricta que comprende la
induccion y la complicidad, y la amplia, en la cual cabe la autoria, la
coautoria y la autoria mediata, pero también se polemiza en torno a si el
encubrimiento es solo una forma de participacion, por cuanto en verdad no

se participa de un hecho ya realizado, sino a lo sumo intervienen post

120 JESCHECK, Op. Cit, P. 546
121 BACIGALUPO, Manual de Derecho Penal, Op. Cit, P. 177

61



delictum. Un buen numero de autores apartan al encubrimiento de la

participacion.??

Al hablar de la participacion en sentido estricto se hace referencia a la
presencia de dos o mas personas que colaboran en la perpetracion del
hecho punible en un caracter distinto de la autoria.

La teoria de la participacion se ocupa de analizar la contribucién del participe
en la ejecucion de un hecho punitivo, puesto que la participacién quiere decir
apoyo en el hecho principal realizado por otro, que es el autor, ya que, por
esencia, aquella ha de relacionarse con una conducta principal; asi, en el
robo planeado por varios individuos, uno penetra en la casa y rompe la
cerradura y se apodera de varios objetos de valor, mientras que otros dos
vigilan: uno, en la puerta y otro dentro de la casa, en tanto otros realizan una

escalera y penetran por una ventana previamente violentada.'*

Existe, segun la pauta de la accion ejecutiva, un autor material del
apoderamiento, un cémplice, vigilante en la calle, y otro el de la escalera,
cuya titulacion seria discutible practicamente si bien sélo tienen la categoria

también de auxiliador.

En conclusion se ha de entenderse por participacion solamente los actos en
la comision del hecho principal; quien, después de la terminacién material del
hecho, ayuda al autor o asegura la presa, no comete participacién, sino una

forma de encubrimiento.

22 RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. Derecho Penal Espafiol, parte general, ed. 92. Ed.
nginson. Madrid, 1983, PP. 759-760

123 PLASCENCIA VILLANUEVA, Rall. Teoria del Delito, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Serie G, Estudios doctrinales, N° 192, México, 2004, P. 218
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Para Fontan Balestra’® en un sentido juridico, participes son quienes
contribuyen culpablemente a la produccion del delito sin cumplir el proceso

ejecutivo tipico y sin ser punibles como autores.

Participar es ejecutar una accion; es una forma de actuar; no un mero

conocimiento del hecho, sino una contribucion a producirlo.

Por eso la expresion autor moral es equivocada, porque el participe

contribuye siempre efectivamente a la produccién del hecho.

Este concepto, alcanzado por exclusion, sitia los actos de participacion
dentro de sus justos limites, como formas ampliadas del tipo, puesto que
aparece por una parte como presupuesto temporal de la participacion que no
se haya consumado el delito, ya que quien sélo se vincula al hecho después
de consumado, no contribuye a su produccion, y por otra, que el participe no
haya ejecutado el delito, pues quienes cumplen todo o parte de la accién
tipica, son autores por eso y por si, sin que sea necesario recurrir a las

normas de la participacion para que el hecho sea punible.

Es posible que alguien sea autor sin cumplir materialmente la accién tipica, lo
gue ocurre con el autor mediato, pero para que alguien pueda ser punible por
aplicacion de los principios de la participacion criminal, es forzoso que no
haya cumplido la accién tipica. Es decir, que no se puede ser participe en el

mismo hecho tipico que se ha ejecutado.

El concepto de participacion alcanza a los complices e instigadores, porque

sus acciones contribuyen a la realizacion del delito por el autor, con la

2 FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 402
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aclaracion de que no son las acciones tipicas en si mismas, en el sentido de
que no realizan por si solas la accion descrita en el tipo, sino que se montan
sobre la tipicidad del autor. Determinar a otro matar a un tercero- instigar- no
es matar a otro; prestar ayuda a otro para que robe no es robar, sino

cooperar en un robo.

En la explicacién de la participacion de acuerdo a Plascencia Villanueva'® se

pueden identificar diversas teorias que tratan de analizarla, las cuales son:

a) Teoria unitaria 0 monista.
Esta teoria esta constituida por aquellos autores que sélo aprecian al delito
con varias personas. Unidad de delito y pluralidad de agentes. Es la postura
tradicional al respecto contempla la teoria de la causalidad y la teoria de la
accesoriedad:

1. Lateoria de la causalidad.
Esta teoria pretende resolver con base en la causalidad el problema de la
participacion, al respecto considera como codelincuentes a quienes
contribuyen, con su intervencion, a producir el delito. Al respecto se
consideraba que la verdadera liga de unidn entre los participes en el delito,
qgue los hace responsables, de su concurrencia para la causacion del hecho

penalmente tipificado.

2. Lateoriadela Accesoriedad.
Esta teoria considera como autor del delito s6lo a quien realiza los actos
descritos en el tipo penal, la responsabilidad de los participes depende de los

auxilios prestados al autor principal, respecto del cual se tiene como

12°p| ASCENCIA VILLANUEVA, Teoria del Delito, Op. Cit, P. 219
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accesorios; las conductas dependientes siguen la suerte de la principal. El
delito producido por varios sujetos es Unico e indivisible, es resultante de una
actuacion principal y de otra u otras accesorias, correspondiente a los

participes.

b) Teoria pluralista.
Esta postura discrimina las acciones de las personas que intervienen en el
delito y pretende que cada una de ellas sea la pieza de una obra comun en el

injusto ejecutado.

Un ejemplo es la categoria de la autonomia, la cual propone que el delito
producido por varios individuos pierde su unidad al considerar que los
concurrentes a la produccion del evento delictivo realizan comportamientos

autébnomos y surgen asi distintos delitos, cada uno de ellos con vida propia.

En atencién a lo anterior, los sujetos que intervienen ya no son participes,
habida cuenta de la autonomia de su conducta, por ende, a la actuacion de
uno no se le comunican las circunstancias de los demas. Sélo son admisibles
individualmente las causas excluyentes de responsabilidad, o las calificativas
y modificativas. En atencion a que la postura que propone que varios delitos
producidos por los participes, se le considera pluralista en oposicion a las

monistas anteriores.

Por otra parte, el planteamiento de la participacion exige imperativamente la
afirmacion de los presupuestos, en primer lugar, que efectivamente el
concepto y estructura de la figura penal consienta ser realizada por dos o
mas personas, y en segundo lugar, existe un hecho principal, que confiere
vida y cifra al participante. La participacién en términos generales se puede

clasificar asi:
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Segun el grado:
Puede ser principal y accesoria, la primera se refiere a la consumacion del

delito en tanto la segunda atiende a su preparacion.

Segun la calidad.

La participacion puede ser moral y fisica, la primera comprende la induccion
como la determinacién o provocacién, asi como el mandato, la orden, el
consejo y la asociacion como subclases, es decir si implica un acto de
ejecucion de caracter material, es moral, cuando atiende al caracter psiquico

del aporte del autor principal.

En razén del tiempo.

Es anterior si existe acuerdo previo a la comision del delito y en tal momento
se precisa la intervencion que ejecuta cada participe; concominante, si la
temporalidad se refiere al instante mismo de la ejecucion del delito, y
posterior, cuando comprende actos que se ejecutan después del evento,

pero con acuerdo previo.

Segun su eficacia.
Es necesaria y no necesaria, de acuerdo a la naturaleza del delito, ya sea

este exija 0 no, para su consumacion, el concurso de personas.

2.3.1 PRINCIPIOS APLICABLES A LAS FORMAS DE PARTICIPACION
EN SENTIDO ESTRICTO.

2.3.1.1 PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD.
La naturaleza accesoria es de la esencia misma de la participacion; lo que se
debe determinar es hasta qué punto la accién del participe se subordina a las

caracteristicas y modalidades juridico-penales del hecho principal.
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Corresponde, pues, sefalar los alcances de esa accesoriedad, tanto en el
aspecto extensivo como en el intensivo. De ellos es el aspecto intensivo el
que ofrece mayores dificultades y el que, por ello, diversifica mas las

opiniones.*?

A. ALCANCE INTENSIVO DE LA ACCESORIEDAD.
Este tipo de alcance de la accesoriedad se refiere segun Donna a la

dependencia de la responsabilidad de los participes, respecto al autor.**’

Han adquirido jerarquia de clasicas las denominaciones de las doctrinas que
se proponen delimitar el ambito intensivo de la accesoriedad en materia de
participacion. Se sefiala cuatro principios o doctrinas que aspiran a resolver
el problema, a las que se denomina, respectivamente, accesoriedad limitada,

accesoriedad extrema e hiper accesoriedad:

a) La accesoriedad es minima cuando para la punicion del participe es

suficiente que el autor haya concretado un tipo legal.

b) Cuando se requiere que la realizaciéon del tipo por el autor sea

antijuridica, la accesoriedad se manifiesta en forma limitada.

Para la calidad criminal del hecho principal es necesario y suficiente, que sea
doloso y antijuridico, sin que precise ser culpable (la llamada Accesoriedad
limitada)**®

c) La accesoriedad es extrema cuando el autor debe ejecutar un tipo

legal antijuridico y culpablemente.

126 FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 411
27 DONNA, Op. Cit, P. 97
128 WELZEL, Derecho Penal, parte general, Op. Cit, P.119
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d) Por Jultimo, estamos ante la hiper accesoriedad cuando las
condiciones personales del autor, que tienen el efecto de aumentar o

disminuir la penalidad, se transmiten a los participes.

Estos principios, que fijan el limite de la accesoriedad, no pueden ser
adoptados por el intérprete segun su conviccion, sino deducidos del texto

legal que se analiza.

En el Cdodigo Penal, y segun el Articulo 37, para que se pueda penalizar la
ayuda prestada por los participes al autor directo de un delito, se exige una
accesoriedad limitada, es decir, que la accion que realiza el autor este
tipificada como delito y que la misma no tenga ninguna de las causas de
justificacién, de las que enumera el Articulo 27 del cuerpo normativo en
referencia; ya que si se presenta una de ellas, se tendrd por inexistente la

participacion.

Aunque la accesoriedad limitada no exige un hecho principal culpable,
presupone, sin embargo, un hecho principal antijuridico doloso. Esto se
demuestra claramente en los delitos especiales; la obtencion maliciosa de
una sentencia- que no esté de acuerdo con los hechos: no es complicidad,

menos aun “instigacion” al prevaricato "no doloso".

Esta seria una "construccién juridica”, entendido esto Gltimo en mal sentido,
completamente ajena a la realidad, que es una estafa procesal. Inducir
dolosamente a la confeccion no dolosa de un documento falso, no es
"instigacion” o "complicidad, sino que es penado, como delito autobnomo.

Pero, independientemente de los delitos especiales, la aceptacion de una
“instigacién" al hecho principal no doloso, conduciria a la subversion

completa de la situacion real y a representaciones completamente distintas
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de las que tiene la conciencia popular.

Pero también la aceptacion de una complicidad al hecho principal no doloso
subvertiria la situacion real. Independiente de ello, quien a sabiendas ayuda
a un actuante no doloso, es autor mediato, pues él tiene el dominio final del
hecho sobre el resultado, porque se aprovecha dolosamente. La no
dolosidad del intermediario para lograr la produccion del resultado, seria
impropio penarlo solamente por complicidad. En cambio, quien cree
errbneamente ayudar a un actuante doloso, incurre en tentativa de
complicidad, en unidad de hecho con autoria culposa, si el resultado se

produce.

B. ALCANCE EXTENSIVO DE LA ACCESORIEDAD.
Este tipo de alcance de la accesoriedad implica que el hecho del autor debe
haber tenido comienzo de ejecucion. Luego, sino hay comienzo de ejecucién

el hecho es impune.

La participacion punible presupone que el hecho principal sea tipico y doloso.
Ademas, debe haber alcanzado, por lo menos la tentativa, es decir, el

principio de ejecucion.*?

El alcance extensivo de la accesoriedad segiin Fontan Balestra™*® no posee

tan serios problemas. Los principios que la rigen pueden reducirse a tres:

a) Ningun acto de participacion es punible si el autor no ha comenzado,

al menos, la ejecucion del delito.

29 TRIFFTERER, Op. Cit, P. 412
1% EONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 417
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En principio, las acciones de participacion solamente son punibles, si el
hecho principal fue realmente cometido o por lo menos tentado

puniblemente. 3!

La causa para la impunidad amplia de la tentativa de participacion reside, en
primer término, en que la peligrosidad criminal de la participacion soélo se
demuestra, por regla general, cuando conduce a un hecho principal
materializado; en segundo término, en que -—particularmente en la
complicidad- la punicion de la mera tentativa de participacion crea el peligro

de una pura punicion de los pensamientos.

b) La pena del participe se fija en relacion con la parte del proceso
ejecutivo cumplida por el autor.

Si el autor ha consumado el delito, a los instigadores les corresponde la pena
establecida para el delito, segun el Articulo 65 del Cddigo Penal; al complice
necesario la pena se fijara entre el minimo legal que corresponde al delito y
las dos terceras partes del maximo de la misma pena; mientras que para los
complices no necesarios la pena se fijara entre el minimo legal que
corresponde al delito y la mitad del maximo de la misma; lo anterior, de
conformidad al Articulo 66 del Cddigo Penal, pero esta reduccion no es
consecuencia del aspecto extensivo de la accesoriedad, sino de la

significacion del aporte causal.

Si el autor sOlo ha realizado la tentativa del delito, la pena para los
instigadores se aplicara de conformidad al Articulo 68 del Codigo Penal, es
decir, que la sancién se fijara entre la mitad del minimo y la mitad de maximo

de la pena sefalada para el delito consumado (delito instigado). En el caso

31 WELZEL, Derecho Penal, parte general, Op. Cit, P. 120
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de los complices se aplicara la misma formula que establece el articulo
precitado, realizando la formula que prescribe el articulo 66 del cuerpo legal
en referencia. Esta reduccién (la de la tentativa) responde a la accesoriedad

extensiva de la participacion.

c) Un tercer principio es consecuencia de los dos anteriores: la tentativa

de participacion no es punible.
Tentativa de participacion es el comienzo de ejecucion de un acto de
participacion en el que involuntariamente no se llega a lograr un aporte

causal. Solo es punible quien de algin modo ha contribuido al resultado.

La diferencia con la participacion en la tentativa, de la que ya se ha ocupado,
esta en que en ésta el participe pone su aporte causal al hecho principal, que
él quiere que se consume, pero que queda en grado de tentativa.

Toda participacion esta en su esencia relacionada con un hecho principal. No
existe ninguna instigacion o complicidad "en si", sino solamente una
instigacion o complicidad al hecho: es la llamada accesoriedad de la

participacion.*?

En sintesis esta dependencia de la participacion del hecho principal, se

manifiesta hacia las dos direcciones antes mencionadas, es decir:

a) ¢ Qué caracteristicas de punibilidad (antijuricidad, culpabilidad, punibilidad)
debe tener el hecho principal? (dmbito intensivo de la accesoriedad).
b) ¢Hasta qué grado debe estar concretado el hecho principal? (ambito

extensivo).

%2 WELZEL, Derecho Penal Aleman, Op. Cit, PP. 418 ss
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2.3.1.2 PRINCIPIO DE COMUNICABILIDAD DE LAS CIRCUNSTANCIAS Y
CALIDADES O CUALIDADES PERSONALES.

La naturaleza delictiva de la participacion se decide conforme a la naturaleza
del hecho principal. Sin embargo, la naturaleza delictiva del hecho principal
es co-determinada muchas veces por las condiciones personales del autor,
es decir, por las circunstancias que tienen por efecto aumentar o disminuir la

penalidad.**?

Este principio consiste en la comunicacion a los participes de las condiciones

personales que tienen por efecto aumentar o disminuir la penalidad.*3*

Sobre este punto, el articulo 67 del Coddigo Penal dispone: “Las
circunstancias y cualidades que afecten la responsabilidad de alguno o de
algunos de los autores o participes, solo se tendra en cuenta respecto de
quien concurra o de quien hubiera actuado determinado por esas mismas

circunstancias o cualidades”.

Tal como la disposicion ha sido redactada, pareciera que el sistema

adoptado es el de la no comunicabilidad de las circunstancias personales.

Al autor material no se le puede aplicar, por ejemplo, la pena del parricidio si
no sabe que el hombre que mata es su padre, seria inicuo aplicarsela al
participe en la misma situacién subjetiva. En sintesis, lo que la ley dispone es
que las circunstancias, calidades o relaciones personales que disminuyen,

aumentan o excluyen la penalidad, no se comunican nunca.**®

138 WELZEL, Derecho Penal, parte general, Op. Cit, P. 126
13 FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 415
%% |pidem, P. 415
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Soler manifiesta que no hay comunicabilidad del cémplice a los demés
participes. Aunque la solucién pueda conducir a evitar alguna injusticia, de

lege data no parece tener fundamento.*®

Fontan Balestra'®’ se realiza la siguiente interrogante ¢Qué debe entenderse

por relaciones, circunstancias y calidades personales?

Es algo que obliga a hacer distinciones, pues la ley no se refiere a todas las
calidades y circunstancias personales, sino Unicamente a las que pertenecen

al tipo del delito.

Primero: No pertenecen al tipo de delito, y, por tanto, no se comunican nunca
las calidades o circunstancias que podemos denominar personalisimas, tales

como la reincidencia y la habitualidad.

Segundo: Pertenecen al tipo del delito como agravantes y por ello no se
transmiten al participe cuando no son aplicables a él, ejemplo la relacién de
parentesco; la calidad de funcionario publico; la de notario, etc.

Tercero: Son circunstancias, relaciones y calidades personales, atenuantes o

eximentes de pena, que no se comunican nunca:

A. Las circunstancias que excluyen o modifican la imputabilidad o la
culpabilidad de un participe, como el error o la amenaza de sufrir un mal
grave e inminente, y las previsiones del tipo referidas al sujeto activo, tales

como la emocidn violenta en el homicidio.

1% SOLER, Sebastian. Derecho Penal, T. Il, Ed. Congreso de la Nacién, Buenos Aires,
1962, P. 55
3" FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 416
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B. Las relaciones personales, como el parentesco y la amistad intima en el
encubrimiento, de acuerdo al articulo 308 inc. Final del Cédigo Penal.

Las excusas absolutorias, de caracter personal e intransmisible por
naturaleza, tales como las relaciones de parentesco, como relaciones
personales eximentes de pena para el falso testimonio (Art. 305 C. Pn.),
delitos de defraudacion (Art. 252 C. Pn.) Para las calidades o condiciones
personales que aumentan o atendan la pena y para las que eximen de ella,
tienen significacion penal solamente para aquellos autores o participes que

las poseen.'*®

Las calidades y condiciones personales, segun la teoria actual, son
solamente elementos permanentes del estado de la persona; es decir, que al
lado de los elementos personales objetivos de autor, estan la adecuacion a
su actividad y costumbres, la calidad de delincuente habitual peligroso y la de
reincidente. Esta restriccion la deduce la teoria actual de una mera
interpretacion de las palabras, que tanto mas da que pensar, cuanto que el

texto de la ley, intencionadamente, tiene caracter general.

2.3.1.3 PRINCIPIO DE CONCURRENCIA AL HECHO COMUN.

La necesidad de que las personas que intervienen en el delito con una
actividad punible concurran o converjan subjetiva y objetivamente en un
hecho, es también un principio comun a todas las formas de participacion.

Este principio se divide en dos aspectos:**°

A. CONCURRENCIA OBJETIVA.

Para que pueda hablarse de participacidon, es preciso que exista un hecho

1% WELZEL, Derecho Penal, parte general, Op. Cit, P. 126
% FEONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 418
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principal tipicamente antijuridico; ello resulta la necesidad de analizar la
concurrencia objetiva bajo un triple aspecto: a) causal, b) antijuridico, c)

tipico.

a. Aspecto causal.
La necesidad de que el participe aporte al acontecer causal, es la sintesis de
la concurrencia necesaria en este aspecto. La actividad de cada participe
individualmente debe reunir las condiciones requeridas para la accion en
sentido juridico penal. Enseguida se observa la trascendencia que en el
ambito de la participacion tiene la teoria que se adopte en el orden causal.

Sin embargo, seria equivocado suponer que la concurrencia causal resuelve
por si sola el problema de la participacién y aun el de la diferencia entre
autores y complices. Es también un error suponer la existencia de un planteo

distinto en este aspecto, para el autor y para el participe.

Por el contrario, el principio es: las normas que rigen la causalidad son las
mismas para el autor y para el participe. La funcién correctora que se ha
asignado a la culpabilidad al desenvolver el tema de la relacion causal, da,
también aqui, el elemento indispensable para decidir la condicion de

participe.

b. La antijuridicidad.
Los participes deben concurrir a un hecho antijuridico. La condicién
antijuridica y tipica de un hecho principal es el ndcleo que transmite
punibilidad a las figuras accesorias.

Es de esa expresion de donde resulta, precisamente, la exigencia de un

obrar tipicamente antijuridico, propio de la accesoriedad limitada. Requerir,
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ademas, la culpabilidad del autor, implicaria olvidar su caracter estrictamente
personal. En cambio, la antijuridicidad y la justificacion tienen caracter

objetivo, por lo que alcanzan a todas las formas de aparicion del delito.

Tampoco se requiere la punibilidad del autor principal, lo que resulta muy
claramente frente al juego de las excusas absolutorias, que sélo tienen por
efecto excluir la pena para determinadas personas, dejando subsistente el

delito.

c. Latipicidad.
El hecho principal debe ser tipico, por tanto se realiza la interrogante ¢es
preciso que la conducta de los participes tenga adecuacion al mismo tipo? La

respuesta negativa no parece dudosa.

La participacion admite la "pluralidad de titulos delictivos" para los distintos
participes. Ya que por ejemplo una persona puede ser autor directo de un
homicidio agravado, articulo 129 del Cédigo Penal, y el complice de este se
sancionaria bajo la figura de homicidio simple, articulo 128 Cédigo Penal.

Aunque otro sector doctrinal sostiene que el participe debe ser sancionado
tomando en cuenta el marco penal que establece el delito al cual presto su

colaboracion, como mas adelante se detallara.

B. CONCURRENCIA SUBJETIVA.
Es el caracter individual y no comunicable de Ila -culpabilidad,
especificamente, de la naturaleza de la concurrencia subjetiva de

los participes al hecho com(in.**°

1 FEONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 420
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La concurrencia de voluntades al hecho comudn es de la esencia misma de la
participacion. Lo que debe determinarse son las caracteristicas que han de
reunir esos actos de voluntad. Dos aspectos es preciso aclarar en este
punto: a) exigencia temporal del concurso de voluntades; b) necesidad o no

del conocimiento por cada participe de la voluntad de participar de los otros.

a. Concurrencia de voluntades.
Participar es intervenir causalmente; pero no solamente eso, sino concurrir
también culpablemente. Es importante sefialar que en la participacion, lo
mismo que en el dolo, lo que se requiere es el conocimiento de lo que cada
cual hace. En este caso, conocimiento del participe de que aporta algo al

resultado. Es decir, conciencia de que se presta auxilio o ayuda.

No es preciso requerir un acuerdo previo o reflexivo de los participes, salvo
que la ley lo requiera expresamente para el caso. La exigencia de un pacto
sceleris no se aviene a la realidad de las cosas y solo entorpece en

numerosos casos de real participacion.

Lo que la participacion exige es la concurrencia de voluntades al menos
contemporanea al hecho, y no el acuerdo previo. De tal modo, la conciencia
del que ayuda, de estar interviniendo en el hecho comun, lo constituye en
participe, mientras el hecho no esté consumado (con la excepcion para los
delitos permanentes). Después de la consumacion soélo podra ser encubridor,
porque la culpabilidad solamente, sin el aporte causal, tampoco basta. De
modo que el acto de cada participe debe ser analizado en si mismo,
subjetiva y objetivamente.

b. Apreciacién conjunta.

Silo que se requiere es concurrencia y no acuerdo, la intervencion comun
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debe ser apreciada, en su aspecto conjunto, "objetivamente”.

La concurrencia al hecho comun se decide por el aporte causal y la
culpabilidad de cada participe por separado, sin que se requiera que cada
cual conozca la ayuda o auxilio que el otro presta, en el sentido de que no es
necesario el concurso reciproco en cada uno de los participes de la

concurrencia al objetivo comun.

Luego de haber desarrollado los principios aplicables a las formas de
participacion en sentido estricto, se realiza el siguiente analisis mas detallado

de la primera forma de patrticipacion.

2.3.2 COMPLICIDAD

2.3.2.1 Concepto
Complicidad es el acto por el que dolosamente se pone una condicion del
hecho, coincidiendo en la resolucion delictuosa, sin cumplir la accion tipica,

ni valerse de otro para ejecutarla.***

Welzel define a la complicidad como aquella prestacion de ayuda dolosa a
un hecho doloso, es decir, que la cooperacion que presta el complice al autor
directo de un delito determinado, debe ser voluntaria y que esa persona debe
conocer que el hecho al que esta colaborando es doloso; ya que si la accién

es culposa, podria originar la figura de la autoria mediata*?

, 'y en el mejor de
los casos para los imputados, dicha conducta quedaria impune, por no existir
amplificadores en los tipos penales de caracter culposos que permitan aplicar

la figura de la complicidad, de acuerdo al Cédigo Penal salvadorefio.

“I FEONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 430
12 WELZEL, Derecho Penal. Parte General, Op. Cit, P. 123
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Por tanto, complicidad es participacion: ya que es una accién tipicamente
antijuridica sometida a los principios generales determinados para todas las
formas de patrticipar en el delito. Complicidad es actuar doloso en un hecho

doloso.'*

El complice debe poner una condicion del resultado; de otro modo, no habria
de su parte aporte causal al hecho, requisito exigido para la concurrencia
objetiva de todos los participes. Al requerir que el complice no cumpla la
accion tipica se lo distingue del autor, que concreta la accion tipica con
adecuacion directa a una figura de la parte especial del Codigo Penal. Al
excluir a quienes se valen de otro para ejecutarla, se lo diferencia de los

autores mediatos y de los instigadores.

Segun Donna el participe se limita a favorecer un hecho ajeno, no participa
en el dominio del hecho y el autor no necesita conocer el apoyo que se le
presta. En este punto se diferencia la complicidad de la coautoria, puesto
que esta requiere el dominio del hecho, sobre la base de una resolucion

comun de cometerlo. 1

2.3.2.2 Formas de prestar la ayuda al autor directo.

La complicidad puede consistir en ayuda material o en consejos, de modo
que la aportacién no debe ser, necesariamente, material y causal*® |
también psiquicamente; lo mismo que mediante omisién, en el caso de que

exista un deber de intervenir.

La complicidad debe fomentar el hecho principal (objetivamente) y el

1“3 FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 430
“ DONNA, Op. Cit, P. 107
% |pidem, P. 108
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complice debe quererlo (subjetivamente)

"Fomentar" quiere decir. prestar una contribucion causal a la comision del
hecho principal; por tanto, en los delitos de resultado, también una

contribucioén al resultado.

Ejemplo: Quien presta al ladrén una ganzula, con la que éste vanamente trata
de abrir la puerta, si el ladron después entra por una ventana, comete
solamente complicidad en la tentativa, en tanto no exista para todo el hecho

una ayuda psiquica a través del cémplice.**°

Por eso no existe complicidad si el "complice” no quiere fomentar el hecho. El
suministro consiente de un abortivo completamente inidébneo no es

complicidad en el delito de aborto.

La cooperacion debe ser dolosa. EI complice debe saber que presta una

aportacion a la ejecucion de un hecho punible.

Dicha aportacién debe ser "co-causal" respecto del hecho del autor principal.
Sin embargo, no se trata, como se expreso anteriormente, de una causalidad
en el sentido de la teoria de la condicion: rigen aqui las reglas de la
imputacion objetiva y ello da lugar al problema de si deben imputarse
objetivamente al complice las circunstancias causadas antes de su

participacion™®’.

En consecuencia, una complicidad por omisibn no podria darse si se

sostiene que el omitente no es causal respecto del resultado. Sin embargo,

18 \WELZEL, Derecho Penal, parte general, Op. Cit, P. 124
T BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 530
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teniendo en cuenta que la co-causacion no se debe juzgar desde puntos de
vista estrictamente causales, la omision también puede ser una forma de

cooperacion cuando haya tenido por efecto facilitar la comision del hecho.

La diferente importancia al hecho principal determina, a su vez, diferencias
en el grado de responsabilidad del participe. El limite de tal responsabilidad
estd dado por el alcance del dolo. El cooperador responde hasta donde se
extiende su voluntad. Por ultimo, el hecho en el que el cooperador colabora

debe ser doloso: no hay cooperacion punible en los delitos culposos.

2.3.2.3 Momento de prestacion de ayuda.

La complicidad es posible antes o durante el hecho y hasta su consumacion
material.}*® Jescheck expresa que el auxilio no necesita ser prestado al
mismo hecho principal, sino que puede diferirse exclusivamente a una accion
preparatoria, siempre que al menos el hecho principal se intente de un modo

punible. 14°

La aportacién posterior al delito, y que no haya existido acuerdo previo a la
consumacion de este; se convierte en un hecho criminal autbnomo, es decir

en Encubrimiento, previsto y sancionado en el Art. 308 del Codigo Penal.

2.3.2.4 La causalidad de la complicidad.

El aporte que presta el complice debe ser co-causal respecto del hecho del
autor principal, de modo que es impune la complicidad intentada que no ha
tenido un efecto causal. Solo interesa que sea un aporte que favorezca la

accion del autor principal.**°

1“8 DONNA, Op. Cit, P. 108
“9IESCHECK, Op. Cit, P. 64
%0 |bidem, P.109
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Existe causalidad en el sentido de la imputacion objetiva cuando se ha
generado una situacion de peligro que, conforme al criterio de la féormula de
la adecuacion, se ha realizado en una lesion completa al bien juridico. Es
decir, la lesion tipica del bien juridico del hecho principal es objetivamente
imputable a la conducta del cémplice, cuando esta ha generado el peligro de

la lesion tipica del bien juridico por el autor principal.**

2.3.2.5 El Dolo del Cémplice.

La cooperacion debe ser dolosa, como ya se menciond anteriormente. El
cOmplice debe saber que presta un aporte a la ejecucién de un hecho
punible®? doloso. El dolo del complice debe referirse tanto a la ejecucion del

hecho principal como a su favorecimiento.**®

2.3.2.6 Complicidad en la tentativa.

También puede existir la tentativa de complicidad, vale decir, la accion de
ayuda a un hecho principal que no ha sido cometido en absoluto o al que esa
ayuda no prestdé ninguna contribucién causal, por tanto, esa conducta es
punible. La pena debe ser atenuada, segun el Articulo 68 del Codigo Penal,
que establece la penalidad en estos casos; sin olvidar lo que establece el

Articulo 66 del cuerpo normativo citado.

Si el hecho principal no fue ejecutado en absoluto o lo fue
independientemente de la prestacion de ayuda, el "complice" no puede,
tampoco, haber realmente "prestado ayuda". El puede haber realizado,
solamente, acciones que tendieron a una prestacion de ayuda, tales

acciones pertenecen a los mas lejanos actos preparatorios que debian

> MAURACH, Op. Cit, P. 52
192 BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 530
3 DONNA, Op. Cit, P. 111
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fomentar el hecho posterior. A esto se agrega que las mismas acciones
preparatorias, realizadas por el complice, son punibles, y realizadas por el
autor, pues las acciones preparatorias del autor son impunes. Por eso, en la
tentativa de complicidad se debe tener especialmente en cuenta la

posibilidad de prescindir de pena.

2.3.3 CLASES DE COMPLICIDAD.

Dentro de la categoria de complices, es posible diferenciar, segun la cantidad
y naturaleza del aporte individual al hecho, los complices necesarios o

primarios, de los no necesarios o secundarios.

De ese distinto aporte causal es logico que resulte una también distinta
escala de pena. Pero en este aspecto de la participacion es preciso atenerse

a las disposiciones de un determinado ordenamiento juridico.

La distincidn entre los participes que han puesto una condicién necesaria y
los que han prestado una ayuda o cooperacion no necesaria, es hecha por
buen nimero de Cdédigos; algunos consideran autor al complice necesario,

otros, con mayor rigor técnico, sélo hacen la equiparacién quod penam.

2.3.3.1 EL COOPERADOR NECESARIO O PRIMARIO.

Esta figura se encuentra regulada en el Articulo 36 del Cédigo Penal, el cual
presupone lo siguiente: “Se considera complices: 1. Los que presten al autor
0 autores una cooperacion, de tal modo necesaria, que sin ella no hubiera

podido realizarse el delito”

El complice primario o el cooperador necesario es el que en la etapa de la

preparacion o ejecucion del hecho aporta una contribucion, sin la cual el
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delito no se hubiere podido cometer.***

El elemento que caracteriza esta forma de complicidad, afirma Bacigalupo,
es la intensidad objetiva de su aporte al delito, ya que sin este el hecho no

habria podido cometerse de forma en que se hizo.**®

Los ejemplos son variados, y en todos ellos la calidad de autor o cémplice
depende del dominio del hecho que tenga la persona. Ejemplo el gerente de
un banco que brinda a los autores, antes de la ejecucion, la clave de la
cerradura del tesoro que estos utilizaran en la ejecucién del asalto, es en

principio, complice primario.

Si, en cambio, el gerente concurre con los autores a la ejecucion del hecho y
abre el tesoro, aprovechando su conocimiento de la clave, sera coautor. Sin
embargo, esta apreciacion puede ser no cierta. Si el gerente domina el
hecho, aun sin concurrir al banco, dando los datos de la cerradura, sera
autor. Y aun concurriendo, si quien domina el hecho es otro, sera

complice.**°,

El término de cooperacion, con el que el Cadigo Penal define en su articulo
36, las acciones del complice primario, no tienen el efecto de limitar los actos
de participacion de esta especie a un grupo determinado. Se proponen
abarcar toda intervencién necesaria en el delito que no consista en tomar
parte en la ejecucion del hecho, propio de los autores, o en determinar
directamente a otro a cometerlo, expresamente prevista como instigacion en

la misma norma.

> DONNA, Op. Cit, P. 113
15 BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 530
%8 |pidem, P. 114
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La cooperacién por tanto, quiere decir ayuda, auxilio, socorro, amparo, obrar

juntamente con otro. La cooperacion requiere, pues: el acuerdo.

2.3.3.2 COMPLICE NO NECESARIO O SECUNDARIO.

Este tipo de complicidad se encuentre prevista en el Articulo 36 del Cédigo
Penal, el cual los define como aquellos que: “ ... presten su cooperacion de
cualquier otro modo a la realizacién del delito, aun mediante promesa de
ayuda posterior a la consumacion de aquel.” Es de hacer notar que esta

promesa debe de hacerse antes de la ejecucion del delito.

Son cémplices secundarios los que participan en el delito de manera no
indispensable para su comision. Es decir, los que prestan una ayuda o

cooperacion sin la cual el hecho habria podido cometerse.*’

Este complice s6lo es caracterizable negativamente; es el que ha prestado
una colaboracién que no es indispensable para la comisién del delito.**®

La palabra cooperar tiene el significado de aportes acordados, anteriores o
simultdneos a la ejecucién del delito. La norma estd dada por el caracter del

convenio de la ayuda.

La expresion cooperar "de cualquier modo", empleada aqui por el Codigo,
tiene un doble significado: por una parte se determinan los actos de
complicidad secundaria por exclusion de los de cooperacion necesaria; por
otra, se comprende cualquier forma de cooperacién.

Desde el punto de vista del momento de la aportacion de los complices, s6lo
cabe sefialar que puede darse tanto en la etapa de preparacion como en la

etapa de ejecucibn. No hay —como se mencion6— una complicidad

> FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 433
%8 BACIGALUPO, Derecho Penal..., Op. Cit, P. 531
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posterior a la consumacioén; lo que determina la complicidad es la promesa
anterior. Si esta promesa no tuvo incidencia en el hecho no habré
complicidad, pero si la tuvo si la habra, aun cuando luego no se cumpla. El
que promete asegurar y guardar el botin a quienes han decidido un robo es
complice si los autores han contado con esa ayuda para la comision del
hecho, aun cuando éste quede en tentativa y no haya luego botin a asegurar

y, por lo tanto, falte la posibilidad de cumplir la promesa.**®

La complicidad por omisién es generalmente aceptada por la doctrina, en
forma de concurso mediante omisién, no asi en la forma de simple actividad
negativa, consistente en no impedir un delito o en no denunciarlo a la
autoridad, cuando existe obligacion de hacerlo. No es punible como
participacion, el simple silencio guardado a sabiendas de que se cometera el
delito.*®

2.3.4 CRITERIOS PARA DIFERENCIAR LA NECESARIEDAD O NO DE LA
COMPLICIDAD.

No siempre resulta sencillo decidir en la practica si el acto de cooperacién,
del complice, ha sido o no necesario; por el contrario, la tarea suele estar
llena de dificultades. Para resolver el problema de la diferenciacion de la
necesariedad de los complices, han surgido los siguientes criterios o tesis:

1. Tesis de la intercambiabilidad de las contribuciones.
Tesis del proceso motivacional.
Tesis del siy el como de la ejecucion.

Tesis ecléctica.

o bk~ 0N

Criterio Concreto.

19 BACIGALUPO, Manual de Derecho Penal..., Op. Cit, P. 211
%0 SOLER, Op. Cit, P. 167
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6. Criterio Abstracto.
7. Teoria de los bienes escasos y los bienes abundantes.

2.3.4.1 TESIS DE LA INTERCAMBIABILIDAD DE LAS CONTRIBUCIONES.

Esta tesis sostiene que para determinar quién es complice primario es
necesario “"circunscribirse a los participantes efectivos en la comision del

delito, debiéndose preguntar si sus conductas son intercambiables o no.

Al aplicar esta regla se entiende que el médico que extienda la receta para
obtener el veneno que se sabe ha de utilizarse para matar, serd cooperador
necesario por cuanto su acciébn no puede ser suplida por los demas
miembros del grupo. Sin embargo quien recoja la receta sera complice no
necesario, dado que esta conducta puede ser realizada por cualquiera.
Respecto a quién vigila mientras los demas roban habra que reparar en las
circunstancias. Si son solamente dos, uno roba y el otro vigila, el auxilio de
éste serd necesario; si son varios y sus actividades en el robo son
permutables, sera un cémplice no necesario; si intervienen varios, pero por
razon de la especialidad del papel que tienen atribuido no puede sustituir al
que vigila, éste habra de ser considerado de nuevo como un auxilio

necesario.'®*

Esta tesis, cuando se detiene en la naturaleza intercambiable de la conducta
como criterio delimitador de las formas de complicidad no repara que
cualquier aporte, necesario 0 no, puede ser intercambiable entre los que
intervienen o por terceros, dependiendo, en gran medida de la energia

criminal empleada por el autor o los otros complices. Una persona, autor o

11 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Comentarios al Codigo Penal, 1972, P. 872, Citado
por CASTILLO ALVA, José Luis, La complicidad como forma de participacién criminal,
Revista Peruana de Ciencias Penales, N° 9, Truijillo, Perq, P. 692
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complice, que decidida absolutamente a cometer un delito puede facilmente
sustituir con su actuar el aporte o la conducta de los otros participes, por lo
que éstos aparecerian como complices secundarios. Asimismo, esta
posicion deja de lado el aspecto central de la complicidad primaria: el valor e

importancia del aporte, trocandola por la sustituibilidad de la conducta.

Se desconoce, por tanto, que incluso un aporte irrelevante o de escasa
importancia puede ser insustituible como el caso de la complicidad psiquica.

Al respecto, es evidente el fracaso de esta posicion.

Otro punto débil de esta teoria reside en el grupo de casos en donde son
varios los intervinientes en el delito, situacion que facilita el intercambio de
las conductas, pues aqui un agente puede sustituir a otro si ningun esfuerzo,
tornandose extrafio y raro los supuestos de complicidad primaria dado que si

uno puede sustituir a otro ningun aporte sera necesario.

2.3.4.2 TESIS DEL PROCESO MOTIVACIONAL.

La determinacion de la complicidad "se debe partir de las posibilidades reales
del autor en el momento del hecho y se inquiere, no si el autor hubiera
podido efectuarlo aun de otro modo, sin la colaboracion del participe, sino,
como exige el texto de la ley, si lo hubiera efectuado”.

"Se trata aqui la tesis principal de estos autores- de un juicio sobre el
motivacional del autor; y no como a veces se interpreta, de una mera

evaluacion de sus posibilidades objetivas.®?

182 COBO DEL ROSAL- VIVES ANTON. Derecho Penal, P.69, Citado por CASTILLO ALVA,
Op. Cit, P. 693
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Si con el auxilio del participe se ha logrado que el autor resolviera
definitivamente la comisién del hecho principal, su comportamiento sera
cooperacion necesaria. Por el contrario si la aportacion -material o psiquica-
del participe no ha tenido una influencia definitiva en la resolucién del autor,

pero ha contribuido de alguna manera, sera cémplice secundario™®.

La critica extensiva y por demas evidente a esta postura es el de partir de un
criterio aparentemente objetivo pero que termina reconociendo la diferencia
entre las clases de complicidad en razén a un criterio subjetivo. Ello es
patente cuando se alude a la influencia del aporte en el proceso motivacional

del autor.

Realizar la diferenciacion de la complicidad primaria y secundaria en
patrones internos, netamente subjetivos, significa pasar por encima no sélo
del claro tenor de la ley sino convertir en indemostrable la importancia de la
contribucion; que ahora radicaria en la forma como el autor considera dicho
aporte, el cual dependera finalmente del temperamento, personalidad y

vinculacién personal de los intervinientes en un delito, entre otros factores.

Asi una contribucion insignificante de manera objetiva, puede ser tomada
como esencial y determinante por un autor débil de caracter o que capta las

circunstancias de manera equivocada.

La tesis del "proceso motivacional”, parece que goza de mayor idoneidad y
aptitud para explicar la instigacion que la propia complicidad. Pues enfatiza

en un elemento que es inherente a la instigacion y que se vincula con el

193 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. La induccién y la complicidad como formas de
participacion punible en el Cédigo Penal, P. 229, Citado por CASTILLO ALVA, P. 693
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mencionado proceso motivacional como es el influjo psiquico.

2.3.4.3 TESIS DE LA IMPORTANCIA DE LA CONTRIBUCION SEGUN EL
CASO CONCRETO.

Una postura ciertamente minoritaria, que no posee mayor eco en el ambito
doctrinal, luego de destacar que la diferencia entre las formas de complicidad
reside en la importancia del aporte, enfatiza que esta importancia no se
deduce de la naturaleza de la contribucién, sino que debera apreciarla el juez
teniendo en cuenta las circunstancias del caso particular’®®. La distincion
entre las formas de complicidad dependera del arbitrio judicial no siempre

uniforme, sino variable y constante.

Este criterio afirma que sera cooperador necesario aquel que con su
conducta ponga una condicion sin la cual el delito no se hubiera cometido.
En términos causales vendria a decir que es la condicion sin la cual el

resultado no hubiera podido efectuarse. *°

La teoria de Anton Oneca expreso que “la necesidad del acto aportado por el
participe primario puede estimarse en relacion con el caso concreto o de un
modo genérico. Proporcionar el arma con el que se perpetra el homicidio
sera siempre acto necesario conforme al primer criterio, pero no segun el
segundo, porque el que tiene la resolucién de matar habria podido llevar a

cabo el acto con una u otra arma”.

De manera que el complice necesario es quien pone condiciones sin las

cuales el resultado delictivo no hubiera podido llevarse a cabo y el complice

14 HURTADO POZO, José. Manual... P. 552, Citado por CASTILLO ALVA, Op. Cit, P. 697
1> DONNA, Op. Cit, P. 115
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secundario seria solo el que puso una condicion que afecte la forma de

realizacion del delito. °

A quienes reservan a la magistratura una libertad de criterio capaz de
distinguir entre complicidad primaria y secundaria debe recordarseles que el
juez no puede decidir a su libre arbitrio y consideracion quien presta una
ayuda necesaria y quien colabora con un mero auxilio cuando la ley hace
descansar la distincién en patrones rigurosamente objetivos. No es correcto,
desde una perspectiva juridica, bajo el pretexto de enfrentarse a un problema
de dificil solucién, imponer o conceder al juez un poder de delimitacion que el
legislador y la ley declaran obedece a una naturaleza estrictamente imparcial
y objetiva. Como apunta Rodriguez Mourullo, la necesidad que en la
delimitacion de la complicidad se atienda al caso concreto no quiere decir
que los tribunales estén facultados para explicar el criterio que estimen mas

oportuno en cada caso.®’

Si el Cédigo Penal, distingue entre cooperacion necesaria y complicidad no
necesaria, en razon de la importancia del aporte que presta el interviniente,
se prueba de manera indubitable que el legislador no quiso librar a la
discrecionalidad del juez dicha distincién; pues de ser asi le hubiese bastado
describir una clausula abierta de complicidad, sin mencién alguna a la

cooperacion necesaria.

La critica estd en que no se ha tenido en cuenta el desvalor del acto y del
resultado, por una parte, y por otra, que el criterio sigue quedando hueco de

contenido.®®

16 ANTON ONECA. Derecho Penal, P. 441. Citado por DONNA, Op. Cit, P. 115
167 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, P. 878. Citado por CASTILLO ALVA, Op. Cit, 698
18 DONNA, Op. Cit, P. 115
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2.3.4.4 TESIS O CRITERIO ABSTRACTO.

Este criterio afirma que hay que dejar de lado las circunstancias concretas
del caso y preguntarse si la forma de cooperacion es necesaria en general

para la comisién del delito.*®®

La critica en este caso es que nunca se dara la cooperacidn necesaria,
porque en abstracto siempre se habria podido conseguir otra forma de
actuar. Como ejemplo, se da el caso de que frente a un homicidio este se
habria podido cometer sin la pistola que le entrego el otro delincuente (otro

dia y utilizando un arma distinta)'"®

Y atendiendo al indubio pro reo se le imputaria al delincuente siempre lo mas
favorable a él en caso de duda, es decir sino se supiese que Si su
colaboracion es necesaria 0 no.

Partiendo del delito en concreto, se dira que la entrega del arma sera o no
necesaria, segun que se demuestre que el ejecutor habria podido conseguir

la pistola de otra persona para matar.*’*

En cambio segun la posicién abstracta, para averiguar si una determinada
conducta es o no condicidon necesaria del resultado, el juez deberia tener en
cuenta que hubiera sucedido hipotéticamente, suprimiendo in mente la
actividad cuya necesidad se pretende determinar. Si el delito se hubiera
ejecutado también, el comportamiento objeto de examen constituiria
participacion secundaria; si el resultado criminal no hubiera tenido lugar, el

comportamiento seria una participacion necesaria o primaria.

199 CEREZO MIR, Op. Cit, P. 245
7% |bidem, P. 245
"L DONNA, Op. Cit, P. 116
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2.3.4.5 TESIS DEL SiY EL cCOMO DE LA EJECUCION.

Frente a la alternativa abstracta o concreta en la determinacion del valor o no
de un aporte existe una tercera via, que se denomina: la necesidad de la
contribucion referida "al si y al cdmo de la ejecucién”. Se sostiene que la
cooperacién necesaria implica inevitablemente la formulacion de un juicio
hipotético. La tarea del intérprete seria el sefalar la naturaleza, el objeto y los
limites de tal juicio. La necesidad del aporte se contempla en un juicio a
posteriori que varia sobre las posibilidades del autor principal en un momento

historico concreto.

Si el autor hubiera tenido tanto que renunciar a la ejecuciéon o, al menos,
aplazarla en espera de conseguir una colaboracion equivalente, el auxilio es
necesario. Lo que decidira todos los casos serian las posibilidades que el
autor tenia en el momento concreto para lograr la ejecuciébn en si,

prescindiendo de la colaboracion ajena.

El juicio hipotético que se formula a posteriori no se refiere al mundo sin
confines y al tiempo sin limites o a las inescrutables posibilidades que el
futuro podia depararle, sino al recortado mundo del autor en un momento

concreto e histérico.!"

No se advierte que asumiendo esta posicion se tiene que concluir que si el
delito se realizd, es porque la contribucion fue necesaria; como aplicaciéon

l6gica de la teoria de la equivalencia de condiciones. En realidad si existe un

173

juicio hipotético este sélo puede ser ex- ante”"* y no ex-post.

1”2 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Comentarios, P. 873, Citado por CASTILLO ALVA,
Op. Cit, P. 692
”* GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit, P. 145

93



2.3.4.6 TESIS DE LOS BIENES ESCASOS Y LOS BIENES ABUNDANTES.

Uno de los mejores esfuerzos que buscan distinguir la cooperacion necesaria
de la complicidad no necesaria es el realizado por Enrique Gimbernat. Este
autor parte en su andlisis de la teoria de los bienes escasos y la teoria de los
bienes abundantes respecto del aporte de los participes.

Si un participe aporta con un bien escaso al hecho del autor sera cooperador
necesario, mientras si su aporte consiste en un bien abundante debe ser

reputado como cémplice secundario.

En el desarrollo de su tesis Gimbernat parte de tres principios:
1. Cualquier solucién viable tiene que prescindir de la cuestion de que es
lo que habria sucedido sin la actividad del sujeto.

2. Esté fuera de dudas que los Codigos Penales, (incluyendo el nuestro)
hacen referencia a una actividad de especial importancia, razén por la cual
dichos cuerpos normativos otorgan a la cooperacion necesaria una pena
mayor a la impuesta al participe secundario, cuya conducta no es demasiado

importante para la consecucion del resultado delictivo.

Pero ¢Qué quiere decir contribucidbn de especial importancia? ¢Lo es
entregar la pistola o el pufal o indicar la direccion de un sujeto dispuesto a

practicar el aborto?
3. El lenguaje de la ley coincide con el lenguaje corriente: en la

conversacion de cada dia también se habla de prestaciones o de cosas son

las cuales no se habria podido hacer esto o aquello. Se habla de ello
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ignorando cual es el curso que habrian seguido los acontecimientos si no se

hubiera podido disponer de esas cosas.

Para comprender el sentido de cooperacién necesaria es menester citar el
siguiente ejemplo: Si un inventor carente de recursos dice: gracias a los
$200, 000 que me ha prestado ese capitalista he podido comprar el material
necesario para fabricar la maquina que he descubierto; sin ese dinero no
hubiera podido construirla. Y es posible hablar asi, aunque nunca pueda
llegar a saber con certeza si esforzandose, hubiera podido conseguir por otra
parte esa suma de dinero.

Sin embargo, al inventor no se le ocurrira ir a la tienda donde compré el
destornillador con el que apret6 los tornillos de la maquina y agradecer al
dependiente que le haya proporcionado el instrumento; no se le ocurrird decir
gue gracias a ese dependiente ha podido construir su maquina, que sin su
ayuda ello no habria sido posible. Y no obstante, no hay duda de que ese
destornillador fue una condicion sine qua non del resultado, que es la
maquina. Pero, ¢por qué se dice que la ayuda del capitalista ha sido
imprescindible y porgue no se dice lo mismo de la actividad del dependiente
de la tienda? La respuesta, es la siguiente: los $200.000 son bienes escasos,

y, por el contrario, el destornillador no lo es.*"

Un cuchillo, suministrado para cometer un homicidio, no es un bien escaso,
porque se puede adquirir por una cantidad moderada de dinero. En cambio,
hay que considerar bien escaso una complicada maquinaria para falsificar

billetes.>”®

" DONNA, Op. Cit, P. 118
7% |pidem, P. 118
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Para determinar la escasez de un bien "es necesario apelar a un juicio
general o provisional y a un juicio particular o definitivo. El juicio provisional
se convertira en definitivo cuando el examen de los factores generales es
completado por el de los particulares. Desde el punto de vista general sera
escaso: una pistola, una medicina cuya receta es prohibida, la maquina para
falsificar billetes, etc. Por otro lado, sera abundante, por tanto no escaso: un
boligrafo, una medicina, una cuerda, un martillo, el cuchillo antes

mencionado, etc.

En esta calificaciébn provisional que opera solo con factores de caracter
general hay que tener en cuenta las circunstancias de tiempo y lugar. Un
boligrafo utilizado como instrumento de una falsedad puede ser un bien
abundante en una gran ciudad, pero uno escaso en un pequefio poblado de

la selva africana.

Este juicio general provisional se convertira en definitivo cuando en un
segundo juicio, se contempla la cuestion de la escasez teniendo en cuenta

los factores especiales que concurren en la persona que recibe la cosa”.*"®

Los $200.000 que cobra el inventor dejan de ser una contribucion de un bien
escaso, sin el cual la maqguina no se hubiera construido, si se comprueba que

el autor tenia una fortuna personal.

Hay que acentuar la idea de Gimbernat en cuanto sefiala que el juicio ex
ante es el Unico que permite una calificacion justa de la actividad del
participe. Ejemplo: “Si X quiere contribuir a un delito, lo Unico que puede

saber en el momento de realizar la prestacion es si el objeto que entrego es

® GIMBERNAT, Op. Cit, P. 155
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uno cuya obtencion presenta dificultades o no las presenta en absoluto; esto
es si el objeto es escaso o abundante”. La conciencia de la entrega en esas
condiciones es lo que decide sobre la mayor o menor reprochabilidad de la

conducta.'’’

Entonces, pareciera que la idea del legislador es que, si el participe coopera
al delito con un objeto dificil de obtener, con uno del que el autor material no
dispone (bien escaso), es cooperador necesario, prescindiendo de si, por
azar o realizando un esfuerzo, el autor material hubiera podido — o no-
obtener el bien que aquel le proporciona. En cambio, si lo que se entrega es
algo que abunda, algo que cualquiera pueda conseguir, entonces es

complice secundario.

Haber entregado la cosa, a pesar de la conciencia de las dificultades que
tenia el ejecutor para adquirirla (cooperacion necesaria); haberla entregado
sabiendo que su obtencidén no representaba un serio problema para el autor
principal (cooperacion no necesaria); esto y solo es esto es lo que decide
sobre la mayor o menor reprochabilidad de mi conducta, y lo Unico que debe
ser tenido en cuenta para decidir la cuestion: cooperacion necesaria 0

secundaria.

Mir Puig expresa que la teoria de los bienes escasos es util para auxiliar a
decidir si la aportacion del coémplice se presentaba ex ante, ante los ojos del
espectador objetivo atendiendo al plan del autor, como conditio sine qua non

de la realizacion del delito.'"®

La teoria de los bienes escasos solo es util para algunos casos de

" DONNA, Op. Cit, P. 119
8 MIR PUIG, Op. Cit, P. 405
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cooperacidn necesaria que consisten en contribuciones de entregar una
cosa, sin embargo no es tan adecuado, ni tan util en la explicacion de la
cooperacion necesaria psicologica y la complicidad no necesaria que

consisten en un mero hacer.

Asimismo, los puntos débiles de esta tesis aparecen en los siguientes
principios:

1. La inequivoca criminalidad de la conducta.

2. La conducta debe haber sido causal para el resultado.

3. La conducta debe remover un obstaculo serio.*”®

Como se puede apreciar, la construccion que establece esta tesis no es
uniforme, ni valida, para todos los supuestos de cooperacidon necesaria,
puesto que tiene que matizarse o adaptarse segun la contribucion signifique
la entrega de una cosa o la realizacion de una conducta, cuestién que la
convierte en una regla relativa y tal vez arbitraria y, por las variantes que

admite, sospechosa de no poseer generalidad ni rigor.

También en lo referente a las dos clases de juicio que se mencionan en esta
tesis, es decir, el general y el particular, en la determinacién del concepto de
escasez, incurre en una grave contradiccion, dado que no otorga igual
validez e importancia a cada uno de ellos. En la re-limitacion de la escasez,
siempre decidira, y en udltima instancia serd definitivo, el juicio particular,
desplazando al juicio general a un plano secundario y a una funcién
meramente auxiliar. De nada sirve si el veneno o un arma de fuego son
objetivamente escasos, pues lo que decidird en ultimo lugar sera si el sujeto

tuvo dichos instrumentos. Como apunta Rodriguez Mourullo en plano critico

" GIMBERNAT, Op. Cit, PP. 167 y 174
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¢ Para qué sirve entonces el primer juicio general? ¢ Acaso no es mas sencillo

hablar de criterio que atiende a la concreta necesidad del autor?*®

Si bien el planteamiento es muy seductor y ayuda a resolver algunos casos
complicados la teoria de los bienes escasos parte de un principio, aunque no
se enfatice mucho en él, poco preciso, ambiguo y de dificil delimitacion como
es el saber previamente qué bienes son escasos y qué bienes son
abundantes. Si no se ha determinado previamente este punto no se puede
avanzar en el esclarecimiento de la cooperacién necesaria o la complicidad

Nno necesaria.

Ahora, decir que un bien es escaso o es abundante no puede obtenerse
partiendo de un punto de vista abstracto o de una regla general, como si el
bien es producido en gran o en menor escala o si se trata de una cosa sujeta
a restricciones comerciales o de circulacion, sino que ha de repararse en el
medio social, y el mundo circunstante del autor o la situacion concreta del
autor. Pero, incluso esto no basta dado que el bien puede que sea
abundante, pero por las especiales circunstancias resulte escaso, o que el

sujeto considere escaso el bien cuando resulta ser abundante.

Un bien objetivamente escaso puede resultar abundante, o una cosa, que
circula escasamente en el mercado negro, puede que se encuentre
abundantemente; en el trafico comercial o a la inversa. ¢, Cual debe ser,

entonces, la calificacion correcta?. Sencillamente, no se sabe.

Como puede observarse la escasez, o abundancia de un bien no lo fija ni el

céomplice, ni el autor ni su circunstancia, sino que se halla vinculada a una

1% RODRIGUEZ MOURULLO, P. 875. Citado por CASTILLO ALVA, Op. Cit, P. 698
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multitud de factores exdégenos que hacen imposible levantar una distincion
juridica. La escasez, de un bien depende de las fluctuaciones en la
economia, de los aranceles fijados por el gobierno en la circulacion de un
bien, de la mayor o menor habilidad que tenga una persona para conseguirlo
o de las siempre variables cuotas de produccién o de circulacién de un bien.
iUn problema penal tendria que ser resuelto por los economistas!. La teoria
de los bienes escasos no puede explicar, ni menos solucionar los casos de
complicidad omisiva. Pues, no se sabe a ciencia cierta si las omisiones son

bienes (¢lo son?) escasos o bienes abundantes.

2.3.4.7 TESIS ECLECTICA.

Esta postura plantea articular dos tesis en apariencia irreconciliables, que
explican independientemente, cada una por su lado, la distincion entre
cooperacion necesaria y no necesaria. Una tesis seria la teoria que repara
s6lo en la necesidad de la cooperacion para la produccion del resultado, sin
requerir esa necesidad en una determinada modalidad de accion; la otra
posicion es la planteada por la teoria de los bienes escasos que precisa el
grado de complicidad segun la situacién concreta en que se encuentra el

autor.

Segun Mir Puig, el primer criterio facilita la determinacion de los aspectos del
hecho de los que debe ser condicién la cooperacion, respondiendo a la
cuestidon ¢ Para qué debe ser necesaria la cooperacion?; la segunda posicién
ofrece un criterio para decidir cuando la misma debe considerarse condicion
del hecho respondiendo a la pregunta ¢qué se entiende por necesidad de la

cooperacion?*8!

81 MIR PUIG, Op. Cit, P. 405
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Mientras una posicion acierta al distinguir entre el "si" y el "cdmo" del hecho;
entendiéndose el si del hecho en virtud a la realizacion de los elementos
tipicos; la otra posicion tendria el mérito de situar el punto de partida de la
cooperacion ex-ante porque nunca podra saberse con seguridad si el autor

hubiera o no cometido el delito sin la cooperacion.*®

Como puede verse, la tesis ecléctica de MIR no hace sino juntar,
sistematizando, dos tesis que buscan explicar con pretension de coherencia,
cada una por su lado, la distincion entre las formas de complicidad.

Evidentemente, no constituye un planteamiento nuevo dado que se genera
sobre la base de otras posturas ya existentes. De alli que le sean aplicables
las mismas criticas sefialadas oportunamente a cada planteamiento;

especialmente las dirigidas a la teoria de los bienes escasos.

Las tesis anteriores que pretenden esclarecer cuando la cooperacion
prestada por un complice es necesaria 0 no, se puede terminar que la mas
aceptada en la actualidad es la referente a los bienes escasos y abundantes,
aunque estas posean las criticas antes mencionadas, a pesar de ello,
permite identificar de mejor manera la necesariedad de la ayuda del
complice, y asi poderlo clasificar como primario 0 necesario con el

secundario o no necesario, dependiendo de la necesariedad de su ayuda.

2.4 INDUCCION O INSTIGACION.

2.4.1 Concepto.
Segun Maurach la instigacién es la motivacion dolosa de otra persona a

cometer intencionalmente un delito.*®

%2 MIR PUIG, Op. Cit, P. 405
18 MAURACH, Op. Cit, P. 51
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Esta figura esta regulada en el Articulo 35 del Codigo Penal, el cual expresa
literalmente “Se consideran instigadores los que dolosamente hubieren
determinado a otro a cometer un delito.” Es de hacer notar que no abarca el
que induce a otro a cometer una falta, por tanto esta accion quedaria
impune.

Para Welzel'®

Instigar es determinar dolosamente a un hecho doloso
(mediante influenciacién psiquica). Es fundamental la produccion de la
decision del hecho en el autor; no es necesario, en cambio, haber inspirado
el plan del hecho. Por tanto, instigador es quien dolosamente y con

resultado, determina a otro a cometer un delito doloso.

Inductor es el que determina directamente a otro a cometer un hecho
punible. En otras palabras, instigar es crear en otro (el autor) la decision de
cometer el hecho punible (dolo). Esto significa que el instigado debe haber
formado su voluntad de realizar el hecho punible como consecuencia directa

de la accion del inductor. 8

Se incluye en el concepto de instigacion la exigencia de que la induccién
tenga resultado, porgue, conforme con lo que se ha sefialado al tratar la
accesoriedad de la participacion en su aspecto extensivo, ningun participe es
punible si el autor no ha dado al menos comienzo de ejecucion al delito; por
eso es erroneo decir que instigador es el que ha hecho surgir en otro la
determinacion de cometer un delito; con eso solo - con la determinacion- no
hay aun instigacion, juridicamente hablando; es preciso que el instigado
comience los actos destinados a cometer el delito y que esos actos sean, al

menos, parte del proceso ejecutivo del delito. El instigador no es autor, sino

'8 WELZEL, Derecho Penal, parte general, Op. Cit, P. 121
185 BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 526
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participe; siéndole, por tanto, aplicables los principios comunes a todas las
formas punibles de participacion.*®®

2.4.2 El Aspecto Causal.
Los actos de instigacion ofrecen la caracteristica de recaer sobre la esfera
subjetiva del autor: el aporte al hecho tipico es, en esencia, intelectual: el

instigador no hace: hace hacer.*®’

Este modo especial de causacion en la instigacion es de tipo intelectual, por
tanto, se valoriza como participacion en el acto principal delictivo. En ese
sentido, lo que fundamenta la propia esencia de la instigacién no es la falta
de relacién causal con el resultado, sino la distinta valoracion de esta especie

de relacion causal.

2.4.3 La Accion del Instigador.

1. Determinar a otro.

La ampliacion del tipo penal queda delimitada por el verbo utilizado por la ley
para definir la instigacién. El Cédigo Penal define al instigador utilizando la
palabra determinar: esta quiere decir tanto como hacer tomar una resolucion;
pues ella requiere no solamente una actitud intelectual del instigador, sino,
también, la decision del instigado que ha de llevarlo a obrar: la resolucion de
cometer el delito.

Maurach afirma que determinar presupone la influencia de una persona
sobre la direccion del comportamiento de otra, de modo que esta Ultima
oriente su conducta a la meta mencionada por el inductor, que consiste en la

lesion al bien juridico. Determinar exige una influencia dirigente sobre la

% FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 421
87 |bidem, P. 422
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direccion de la conducta, que proporciona a quién no ha resuelto la comisiéon

del hecho delictivo, bajo su propia responsabilidad.'®®

Asimismo, Zaffaroni ha sostenido que determinar significa “hacer surgir en el

autor la decision del hecho, es decir provocar que el autor decida”.*®®

La manifiesta importancia que tiene en el caso de la instigacion la correcta
eleccion del verbo escogido para tipificarla, rechazandose por ende la
pretendida equivalencia juridicade los verbos provocar; excitar, instigar,
determinar e inducir. La auténtica naturaleza de la instigacion es determinar,
por cuanto requiere para perfeccionarse que el sujeto pasivo haya

efectivamente tomado la resolucion.

La determinacion que hace el instigador a cometer un delito puede estar
dirigida directamente a una persona o grupo determinado; asi como también,
esa induccién puede ser hecha a una muchedumbre indeterminada; Por
ejemplo: Si un individuo, dirigiéndose a varias personas que lo escuchan,
instiga a cometer un delito determinado, y el grupo o alguno de sus
componentes salen de alli para ejecutarlo, parece claro que se dan en el
caso la causalidad psicoldgica y el dolo - dolo del hecho- que caracterizan a

la instigacion.

No es preciso que la instigacion vaya acompafiada de circunstancias de
tiempo, lugar o modo; es suficiente la induccion a un delito determinado. Asi
como los ejemplos que ofrece Fontan Balestra™®®: El que induce al encargado
de la caja a apoderarse del dinero, o la amante que convence al hombre

% MAURACH, Op. Cit, P. 51

89 ZAFFARONI, Eugenio Raudl. Tratado de Derecho Penal, parte general, Ed. Ediar,
Argentina, 1987, P. 768

19 FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 424
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casado para que se deshaga de su mujer matandola, sin indicar ninguno de
los dos cédmo ni cuando, han actuado cometiendo los delitos del instigador,
puesto que han inducido a un delito determinado. Por tanto la accién de

instigar puede ser la obra de una o varias personas.

2.4.4 Medios o Formas para Instigar o Inducir.

Los medios por los cuales el inductor puede determinar a otra persona a
cometer un delito son multiples: puede ser una amenaza o el halago de bajas
pasiones, el ofrecimiento de un precio o recompensa si ejecuta el hecho, la
promesa de una retribucién posterior de cualquier clase, el abuso de una
situacion de preeminencia que comporta otra sumision del inducido, como

puede ser la patria potestad.*®

La influencia siquica puede consistir en un consejo, una solicitud o una
provocacion, siempre y cuando posea la suficiente intensidad para que
aparezca como adecuada y pueda fundar la imputacion objetiva. Ademas, la
induccioén no debe tener el caracter de sutil, por medio de tentaciones u otros
medios indirectos, toda vez que no existe una determinacion directa del

inductor al inducido.*®?

También pueden ser medios para la instigacion la persuasion, consejo, hasta
aparente disuasion. En estos medios el autor, naturalmente, no pierde el
dominio del hecho, pues si lo pierde estariamos ante un supuesto de autoria
mediata. De todos modos se requiere en todos los casos una concreta
influencia psicoldgica. El simple crear una situacion exterior para que otro se

decida al delito no es suficiente.*®®

191 RODRIGUEZ DEVESA, Op. Cit, P. 761
92 MIR PUIG, Op. Cit, P. 431
19 BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 526
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Segun Donna es posible considerar como idéneo cualquier medio del cual se
ejerza una influencia creciente sobre la direccién de voluntad del sujeto a
inducir; y no hay duda de que el numero de formas de inducir es dificil

enumerar.t®

2.4.5 Elementos de la Induccion.
Uno de los elementos fundamentales de la induccion es que el inductor actie
dolosamente, no siendo conveniente punir la induccién culposa, por lo que se
precisa de los siguientes elementos:
a) La causacion de un resultado tipico mediante la influencia moral o
siquica en otro;

b) Que la causacion sea dolosa.

En virtud de lo anterior, no resulta inductor el que incite de cierta manera en
una persona que ya habia tomado la determinacién de cometer un delito,
siendo necesario que el inductor influya en otra persona en la consumacion
de un delito y se logre demostrar que este se produjo por la influencia

ejercida.'®

Como dolo de instigador es suficiente el dolus eventualis, el instigador debe

haber querido también el resultado del hecho principal.

El instigador debe haber querido un hecho determinado; un mero impulsar o
animar a actividades delictuosas no es suficiente. Debe dirigirse a un
determinado autor o al menos a un grupo de autores individualmente

determinado; de otro modo, no entra en cuestion la instigacion.

* DONNA, Op. Cit, P. 128
19 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal, 22 ed, Ed. B de F, Buenos
Aires, 2001, P. 207
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Aungue es necesario tomar en consideracion lo que anteriormente se
menciond, es decir, que si la determinacion a cometer un delito se hace a
varias personas, y el grupo o alguno de sus componentes lo ejecutan,

claramente se origina la induccion.

El instigador responde solamente en cuanto el hecho coincide con su dolo.
Diferencias que para el autor no son relevantes, lo son para él; por ejemplo,

el error en el objeto del autor.**®

La voluntad del instigador debe estar dirigida a la provocacion de un delito
concretamente determinado. Una instigacion indeterminada es insuficiente.

Sin embargo no se requiere una total precisién juridica del hecho.*®’

Es suficiente también con que el instigador haya determinado dentro de sus
rasgos fundamentales el hecho al que instiga. Las conductas instigadas que
realizan el tipo de delito al que instigd el instigador son en este sentido
suficientes, aun cuando puedan presentarse variedades en la modalidad de
ejecucién no previstas por el instigador. El dolo del instigador debe estar

dirigido también a uno o varios sujetos, pero también determinados.

2.4.6 La Instigacion a una Tentativa.
El agente provocador.
Cerezo Mir define al agente provocador como el individuo que no quiere que

un delito se cometa, pero induce a otro a cometerlo para luego detenerlo.*®

Segun Bacigalupo, el agente provocador es el que induce con el objeto de

1% WELZEL, Derecho Penal, parte general, Op. Cit, P.122
197 BACIGALUPO. Derecho Penal, Op. Cit, P. 527
1% CEREZO MIR, Op. Cit, P. 242
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hacer incurrir a otro no en la consumacion, sino s6lo en tentativa, es
considerado como no punible, pues la induccion —se dice— requiere una

voluntad dirigida a la lesion del bien juridico. %

En la doctrina esta exigencia se manifiesta en el llamado doble dolo de la
induccidn, por el cual el inductor debe haber querido no sélo la realizacion de

la accién, sino la consumacioén del hecho.

En los delitos de tenencia (de armas o de drogas) se requiere que el
"segundo” dolo alcance al agotamiento del delito. Estos delitos se consuman

con la mera realizacion de la conducta, es decir, tener el objeto ilicito.

Si el agente provocador contempla la posibilidad de que la accion del
provocado alcance la consumacion e, inclusive, una irreparable lesion del

200

bien juridico, habra que admitir induccién punible”™ pues habra existido, al

menos, dolo eventual.

Si se admite que es agente provocador también quien quiere el delito
consumado, con la sola condicién de que lo que interesa al instigador no es
la consumacion del delito en si misma, sino, por ejemplo, que por él le
suceda un mal al instigado, y que atenerse al concepto del dolo y a la
disponibilidad o no disponibilidad del bien tutelado por la ley.**

Por ejemplo si el agente provocador entrega el dinero al que quiere estafarlo,
sin haber caido en el ardid, o el bien exigido por el extorsionador, sin temer a
la amenaza, con el objeto de lograr la detencién del autor, el agente no es

199 BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 526
2% MAURACH, Op. Cit, P. 686
%L FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 426

108



punible por dos razones, de las cuales una basta: porque su actitud hace
desaparecer un elemento del delito, y porque falta el dolo de comisién del

hecho.

El instigador puede ser merecedor de pena, cuando no se dan las
circunstancias que se han seflalado. Eso ocurrira en casos como el
siguiente ejemplo: Que el instigador desea que el otro se haga responsable
criminalmente, para poder utilizarlo mejor para sus ulteriores fines. En tales

casos, no hay duda de que el instigador acttia con el dolo del delito.

Cuando la tutela penal se ejerce con independencia de la voluntad de su
titular, el hecho es siempre punible, porque los elementos del delito no
pueden presentarse en forma atipica por obra del agente provocador.?®? Por
lo demas, quien instiga a las lesiones o al homicidio —cualquiera sea el fin
que persiga- obra con el dolo del delito y es punible si el delito ha sido

tentado o consumado.

A decir de Rodriguez Devesa,?®® existe un serio problema para distinguir
entre la provocacion y la induccion, pues ni la interpretacion gramatical ni la
sistematica permiten distinguirlas. Es preciso acudir a los antecedentes
historicos que muestran como el fondo de la ley ha tratado de ampliar, sin
variar sustancialmente, rompiendo la primitiva restriccion a determinados
medios (imprenta, grabado u otro medio mecéanico de publicacién). La
provocacion, por consiguiente, requiere de medios publicos como pueden
ser, ademas de los indicados, los discursos u otros parecidos a los que tenga

acceso un numero indeterminado de personas.

22 FONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 426
293 RODRIGUEZ DEVESA, Op. Cit, P. 762
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Se presupone que quien provoca no ha resuelto cometer el delito y le falta la
determinacion bastante para inducir a otra u otras personas a cometerlo lo

gue concede a sus intenciones un caracter geneérico.

El que instiga con el objeto de hacer incurrir a otro no en la consumacion,
sino soblo en tentativa, es considerado como no punible, pues la instigacion —

se dice— requiere una voluntad dirigida a la lesién del bien juridico.?%*

Ejemplo: A induce a B para que presente al Banco X, del que el mismo A es
gerente, una solicitud de crédito en la que B hace una afirmacion de bienes
que es falsa; cuando B realiza la tentativa de estafa, A lo denuncia. No
importa la manera en que A llegé a tener conocimiento de los planes de B\
incluso se pudo haber enterado de la preparacion del hecho por el mismo B.
Solo es esencial que B se haya decidido por la induccion de A, o que no
haya estado decidido antes. El argumento de que el dolo del instigador o
inductor debe dirigirse al delito consumado, y no sélo a la tentativa no es

convincente.

No cabe duda de que el comienzo doloso de ejecucién del provocado
(instigado) por el agente provocador (instigador) es antijuridico y que, por lo
tanto, estan cumplidos los presupuestos de la instigacion punible inclusive
desde el punto de vista de la teoria de la participacion en lo ilicito, pues la

tentativa, que por regla comete el provocado, es ya un ilicito punible.

El agente provocador es por tanto punible, en contra de lo que deciden los
autores que participan de la teoria de la participacion en lo ilicito, que

sostienen, unanimemente, que la punibilidad del agente provocador depende

204 BACIGALUPO, Derecho Penal, Op. Cit, P. 526
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de que esta se fundamente en la teoria de culpabilidad de la participacion.

Tampoco habria problemas para fundamentar la punibilidad del agente
provocador desde el punto de vista de la teoria de la causacion, pues hay

una evidente contribucion de instigador al hecho.

Una aplicacion estricta de cualquiera de las teorias que fundamentan la
punibilidad del participe debe conducir a la punibilidad del agente

provocador.

2.4.7 Aspecto subjetivo del inductor.

Ya se ha establecido que, en cuanto a que la accion del instigador debe ser
dolosa. Agregando ahora que el dolo eventual puede abarcar una parte de
las exigencias subjetivas de la instigacion.?®® La accién del instigador, en el

aspecto subjetivo, comprende:

a. Voluntad de instigar:
Es la intencidon de que el instigado tome la decision del hecho, para este
aspecto de la instigacion sélo es apto el dolo directo y el eventual, ademas,
algunos autores consideran también aplicable el dolo de consecuencia

necesaria.

b. Dolo del hecho.
El hecho del instigado debe ser abarcado por el dolo del instigador, que
puede ser condicionado, entendido como representacion de ese hecho vy, al
menos, asentimiento en él. Por eso no es punible quien sélo instiga a una

tentativa, sabiendo que el delito no se cometera.

%5 FEONTAN BALESTRA, Op. Cit, P. 425
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2.4.8 La Accion del Instigado.

1. Aspecto objetivo.

Conforme con el principio de accesoriedad, valido para todas las formas de
participacion, el instigado debe, al menos, haber comenzado la ejecucion del
delito para que él y el instigador sean punibles. Ya se sefial6 al comienzo
que la instigacion requiere un resultado (éxito): tentativa o consumacioén del

delito por el instigado.

Es éste el principio denominado de exterioridad. Por otra parte, la conducta
del instigado debe reunir todas las caracteristicas de la accion en sentido
juridico penal. De no ser asi, el instigador queda equiparado al que actua

solo y es autor directo o inmediato.

2. Aspecto subjetivo del instigado.
El instigado debe actuar dolosamente. Cuando actia por error o bajo
coaccion, el otro se constituye en autor mediato, y el coaccionado en

instrumento.

Para que pueda hablarse de instigado, de modo tal que su conducta cree
responsabilidad penal para el instigador, es preciso que el hecho material
haya sido determinado por la accion psiquica del inductor. Por esta razén,
no puede ser instigado quien tiene ya tomada la determinacion del hecho.
Esto no significa, en modo alguno, que el autor material no haya tenido la
idea del delito; porque entre la idea y la decisidon, que es lo que el instigador
forja, aun hay un camino largo. Esta imposibilidad de instigar no impide la
complicidad.

2.4.9 Exceso del Inducido.

Cuando el inducido realiza un delito mayor o diferente al que el inductor le
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determino a cometer, aquel incurre en un exceso, ante ello, se debe
considerar que tanto se ha sobrepasado del delito instigado, para poder

saber si el inductor tendré o no la misma penalidad que el inducido.

Aqui también se aprecian claramente las consecuencias de reconocer
eficacia al dolo eventual para el hecho:

a. El instigador es responsable por los hechos cometidos por el
instigado, que él previd, y que no lo detuvieron en su decision de
determinarlo al delito

b. La ausencia del dolo directo para el hecho puede tener por efecto la
no responsabilidad del inductor por circunstancias o modalidades del
hecho o la no comunicabilidad de condiciones que agravan la

penalidad.

El verdadero exceso se caracteriza, precisamente, porque no es abarcado
por el dolo del instigador. Se considera que es arriesgado pretender dar
reglas rigidas para determinar la responsabilidad o no responsabilidad en
estos casos, como la que afirma que el inductor no carga nunca con el

exceso cualificativo, y s6lo a veces con el cuantitativo.

Es posible sefialar unicamente principios orientadores, en relacion con la
naturaleza intensiva o extensiva del exceso; pero siempre sobre la base de
una diferencia esencial entre la accion determinada y la cumplida, de suerte

tal que ella pueda tener trascendencia en el area de la culpabilidad.

Debe distinguirse entre el exceso cualitativo y el exceso cuantitativo, el
primero se presenta cuando el autor comete un hecho distinto al que le
qgueria determinar el inductor, en tanto el segundo surge cuando el inducido

hace mas de lo que pretendia el inductor.
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2.4.9.1 El exceso cuantitativo (intensivo).

Cuando el hecho instigado y el cumplido se encaminan hacia la lesién o
puesta en peligro de un mismo bien juridico. Asi, por ejemplo, las acciones
que van desde una golpiza hasta un homicidio, o desde un hurto hasta un
robo agravado, pasando por las figuras intermedias. Pero seria contrario a la
sana légica hacer cargar, sin mas, al instigador en todos estos casos, con el

hecho del instigado.

Donna manifiesta que este tipo de exceso se da en aquellos delitos en los
cuales el tipo penal contiene los elementos del tipo inducido, pero ademas,
otros que determinan una mayor punibilidad, como lo es si se induce a un
hurto pero el autor roba, el inductor no responde por la parte trascendente o

el plus realizado por el autor principal.?%

Quedan fuera de la responsabilidad del instigador las formas agravadas por
la modalidad de la ejecucion, las que resultan de las condiciones personales
del ejecutor material, cuando no son conocidas por el inductor (no
comunicabilidad de las circunstancias) y aun el hecho mas grave mismo,

cuando el inductor puso de su parte todo lo necesario para que no ocurriera.

Es responsable el instigador por las circunstancias no esenciales del hecho
cometido, tales como las de lugar y tiempo, el error in persona o el aberratio

ictus.

Es innegable que quien instiga a un hecho deba responder por otro
juridicamente igual o equivalente: quien mandé matar a Juan, debe cargar

con la muerte de Pedro, porque tuvo dolo de homicidio.

2% DONNA, Op. Cit, PP. 133-134
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2.4.9.2 El exceso cualitativo (extensivo).

Este exceso se da cuando la decision y el acto del instigado se apartan de
aguello a que el instigador lo determind. Asi, por ejemplo, quien es inducido a
cometer un hurto, y mata o comete una violacion. La no responsabilidad del
instigador parece evidente. Resolver el problema de otro modo, podria
significar tanto como cargar a la cuenta del instigador todos los delitos
cometidos por el instigado. En estos casos, la solucion sera, por lo comun,
mas sencilla; pero éstos son solamente supuestos, normas orientadoras, y

no reglas inflexibles. En definitiva el contenido del dolo es lo que decidira.

En el caso de los excesos en la induccion, debemos suponer que entonces
responde a titulo personal y uUnico el inducido, es decir, si el inductor solo
induce a otra persona a matar a un sujeto determinado y el inducido provoca
la muerte de otras personas distintas, entonces no respondera por la muerte
de estas.’®” A menos que haya surgido aqui el dolo eventual o el dolo de

consecuencia necesaria.

No responde por el exceso del autor, con excepcién del resultado mas grave
en los delitos cualificados por el resultado. Por ejemplo: el autor es instigado
al hurto, pero comete un robo; es solamente instigacion al hurto.’®® El
inductor no responde por el exceso en que incurra el instigado, lo cual se
deriva del principio de culpabilidad. La opinibn contraria solo puede
fundamentarse en el versare in re ilicita, es decir, en una violacion del

principio de culpabilidad.?®®

Si el delito que resulta cometido por el autor es sustancialmente diverso del

07 p| ASCENCIA VILLANUEVA, Op. Cit, P. 222
298 \WELZEL, Derecho Penal, parte general, Op. Cit, P. 122
299 BACIGALUPO. Manual de Derecho Penal, Op. Cit, PP. 208-209
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inducido, el inductor no es responsable por él.

Lo contrario del exceso es el caso en que el autor cometa un hecho menos
grave que el inducido. Se instiga un robo y se comete un hurto, o un
homicidio y se cometen unas lesiones. En estos supuestos debe beneficiarse
al inductor reduciendo su responsabilidad al hecho realmente realizado por el

autor.?t®

Debe entenderse que si solo hay divergencias en el lugar y el tiempo del
hecho, y, aun en los tipos delictivos, si ellos son equivalentes, la
responsabilidad del inductor permanecera. Entre mas amplia sea la
induccion, mas amplia serd la responsabilidad, dentro del dolo del

inductor.?*!

2.4.10 Penalidad del Instigador y el instigado.

El articulo 65 del Cédigo Penal, establece que a los autores (en este caso el
inducido) y para los instigadores se les impondra la pena que para cada caso
se halle sefalada en la ley. A manera de ejemplo: si “A” determinar a “B”
para que este cometa el delito de Calumnia, regulado en el Articulo 177 del
Caodigo Penal, en perjuicio de “C”; tanto el inducido como el inductor se les
aplicara una pena que oscilara dentro del marco penal que establece ese

injusto criminal, es decir, con prision de uno a tres afos.

219 BACIGALUPO. Manual de Derecho Penal, Op. Cit, P. 209
L DONNA, Op. Cit, P. 134
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CAPITULO Il
DELITOS ESPECIALES.

3.1EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE DELITO ESPECIAL.

El origen y desarrollo que han tenido los delitos especiales en la historia ha
sido variada, puesto que se han ido denominando de diferentes formas, se
han incluido cada vez a mas personas como idéneos para cometerlos,

manejandose desde militares, religiosos, funcionarios, etc.

En diferentes paises se han regulado en ciertas ocasiones de distinta
manera, 0 en otras por el contrario de igual; el problema existente es que,
pocos autores se han dado la tarea de analizar la evolucion histérica que los
delitos especiales han tenido; es por ello que se cuenta con muy poca

informacion sobre el tema, entre la mas importante se detalla lo siguiente:

El concepto de delito especial ha sido, desde sus origenes hasta la
actualidad, un concepto propio de la ciencia del Derecho Penal. Mas
concretamente, ha sido un concepto propio de la llamada Teoria General del
Delito.

No es de extrafiar, por tanto, que, salvo en contadas ocasiones, no sea
posible hallar ni en los textos legales de contenido penal ni en la
jurisprudencia de los Tribunales de Justicia referencia alguna —ni siquiera

indirecta— a esta tipologia delictiva.
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Una de las consecuencias del caracter doctrinal del concepto de delito
especial consiste, por ejemplo en la ausencia de una terminologia unitaria
gue comprenda con coherencia las principales caracteristicas configuradoras

del concepto de delito especial.?*?

Muchos y diversos son los términos que la doctrina penal, ha venido
empleando para referirse a los delitos especiales. Junto a la referencia

|213

directa al “delito especial” o al hecho delictivo especial~, también han sido

utilizados como sin6énimos del mismo términos tales como “Delictum sui

214 o “delito auténomo”, entre otros.

generis”, “Delictum propium
En la primera mitad del siglo XX evidencié la existencia de indicios de
antiguas referencias legales al concepto de delito especial, aunque
expresadas a menudo de un modo mas o menos indirecto, asi como bajo
denominaciones, de nuevo, no siempre coincidentes. Segin STURM?* |a
primera referencia legal de los delitos especiales se encuentra en la figura de
los delicta propia, opuesta a los delicta communia, prevista para los delitos
militares en el Digesto de Arius Manander.?*® Esta terminologia, empleada
hasta no hace muchos afios por un sector de la jurisprudencia espafiola, era
utilizada entonces en el sentido siguiente: se designaba con el nhombre de

delicta propia a_todos aquellos delitos que Unicamente podian ser cometido

por una clase determinada de ciudadanos, los militares, distinguiéndolos, asi,

de los delitos que podian ser cometidos por cualquier ciudadano. Partiendo

del ejemplo de delictum proprium, de los delito militares, brindado por la ley,

12 GOMEZ MARTIN, Victor. Los Delitos Especiales. Ed. Euros Editores S.R.L, Barcelona,
2006, P. 3
13 MEZGER, Deutsches, P. 44. Citado por GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P. 4
2% |bidem, P. 20.
ZZ STURM, W. Die, P.64. Citado por GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P. 8
Ibidem, P. 65
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los autores romanos creyeron posible afirmar que no habia motivo alguno
para circunscribir el ambito de los delicta propia Unicamente los delito
militares, sino que también habia de ser extendido los delitos de funcionario,
y a los delitos cometidos por los religiosos, quedando bajo el ambito de

dominio de los delicta communia, en cambio, los restantes delitos.?*’

En la edad media, fueron los juristas italianos los primeros en abordar con
cierta frecuencia, la cuestion relativa a si la influencia de las cualidades o
relaciones del autor, agravantes o atenuantes de la pena, podria extenderse
a la punibilidad del “mandante” (inductor) y del participe.”*® La referida
doctrinaria la considerd, por ejemplo, que la relacion de parentesco del autor
en el parricidio también debia agravar la punibilidad del participe. Sin
embargo, esta soluciéon no podia ser interpretada como la aceptacion tacita
de la idea de accesoriedad en estos supuestos, sino que encontraba su
explicacion en una disposicién legal expresamente prevista en la Lex
Pompleja de Parricidiis y que fue reconocida por un sector dominante de esta

doctrina, precisamente, como una excepcién.?*?

El derecho aleman asumidé de modo practicamente complejo la clasificacion
de los delitos en delicta propia y delicta communia heredada del Digesto del
Corpus luris de derecho penal. Esos delitos pasaron a ser concebidos, asi,
como “delitos disciplinarios especiales”, a través de los que un servidor del
Estado lesionaria los deberes de servicio que recaen sobre él, que el mismo
habria asumido previamente. La esencia de estos hechos disciplinarios v,
con ello, la de los delitos propios no consistiria, asi, en una lesion de un

supuesto derecho de los particulares con respecto al Estado, sino a la

?" GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P. 4

18 SCHAFFSTEIN, F. Die, 1930. (reimpresién 1986), P. 205. Citado por GOMEZ MARTIN,
Og). Cit, P. 4

2 |bidem, P. 6
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vulneracion misma del deber juridico que configuraria el contenido mismo del

servicio publico.

Esta situacion se mantuvo hasta la aparicion de los primeros codigos penales
particulares de los distintos Lander del imperio aleman, que tuvo lugar a
principios del siglo XIX. Fue el momento histérico en que los delitos militares,
entonces habian venido constituyendo la parte mas importante de los delicta
propia, en realidad la Unica legalmente declarada como tal, dejaron de formar
parte del derecho aleman comun, pasando a integrar el contenido los

distintos cédigos penales particulares de los Lander.

Algunas legislaciones particulares hicieron mas extensivas los sujetos que
podian cometer los delitos especiales, tales como los funcionarios, asi como
también a otro grupo de persona diferente al funcionario. Ejemplo de esta
suerte de sujeto lo serian, por ejemplo determinado funcionario de economia,
servidores del estado y otros empleados publicos en servicios privados, 0
personas ocuparon otras empresas comerciales que comunican a otros
aquello que, como ocasién de su funcion publica, su posicién por su servicio,
les ha sido conocido o confiado, recayendo sobre ellos el deber de mantener
su secreto, o finalmente, otros servidores privados que, en sus relaciones de

servicio, perjudiquen dolosamente a la administracién publica.??°

El d&mbito de aplicacion del concepto de delito especial ya no coincide
exclusivamente con el de los llamados “delitos de clase, de oficio”?!, “de

funcionario o delitos militares???

220 GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P. 9
2L STURM, Op. Cit, P. 65
22 |pidem, P. 10
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3.2 DIFERENCIA CONCEPTUAL ENTRE DELITOS COMUNESY
ESPECIALES

La historia de los delitos coincide con la historia de los bienes juridicos. La
existencia de un delito solo es posible sobre el presupuesto de la existencia

de un bien juridico. No puede existir delito sin bien juridico objeto de lesion.

Un determinado comportamiento dej6 de ser comun y corriente,
para transformarse en reprochable y punible cuando la autoridad social del
periodo historico respectivo, bajo la amenaza de una pena, prohibe u ordena
la ejecucion de un determinado comportamiento, con el objeto de proteger un
determinado interés o valor, el cual adquiere la categoria de bien juridico a
raiz de la proteccidon normativa. Mientras esa decision no ocurra el interés o
valor objeto de proteccion jamas podra considerarse un bien juridico. Una
vez que un determinado interés o valor ha sido objeto de proteccion juridica,
concomitantemente la autoridad social envia un mensaje de advertencia a
los coasociados, en el sentido de sancionar penalmente a quien lesione o

ponga en peligro de lesién a dicho bien.?*

Esa advertencia no alcanza a intimidar atodos los coasociados en un
periodo histérico determinado, ya que solamente a aquellos que estan en
condiciones naturales o juridicas de vulnerar ese determinado bien juridico.
Tal afirmacion no puede entenderse como contraria al principio general que
comportan todas las normas. “Siempre la norma esta dirigida a todos los
coasociados y no a una parte de ellos”. Lo que ocurre es que muchas veces
la norma tan solo alcanza, en un periodo historico especifico, a cubrir

(conminar) a un determinado niamero de miembros de la sociedad, lo que no

23 MARQUEZ CARDENAS, Alvaro Enrique. La coautoria en la dogmatica penal frente a

otras formas de autoria y participacién. Centro de Investigaciones Socio Juridicas, Madrid,
2004- 2006, P. 199
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significa que en el futuro pueda alcanzarlos. Mal podria el legislador legislar
tan solo para el presente olviddndose del futuro. La norma se expide con
efectos erga omnes independientemente de las personas que se encuentren

habilitadas para observar el mandato.?**

En esta linea de pensamiento se debe aclarar que, no obstante el principio
general que comportan todas las normas, el legislador se ha visto avocado a
expedir preceptos de caracter especial para ser cumplidos tan solo por un
reducido nimero de personas. La anterior afirmacion, se vuelve a insistir, no
significa que esos preceptos sean contrarios al principio general, sino que se
expiden también con efectos erga omnes para cuando cualquiera de los

coasociados cumplan con la condicion exigida por la norma respectiva.

En atencion a las aclaraciones antes indicadas se observa que el legislador
en un periodo histérico determinado expide normas que alcanzan a conminar
a un mayor numero de coasociados, y en otro, normas que tan solo obligan a
un reducido nimero de personas. En el segundo evento el numero de
sujetos obligados a observar el precepto es menor que en el primero, por
cuanto de aquellos se exigen determinadas calidades personales, y de éstos

ninguna.

Esta afirmacion también contribuye a explicar la diferencia entre delitos
comunes y especiales. En los delitos especiales un reducido namero de
coasociados, por su condicion y posicion personal en la sociedad, estan
obligados a respetar el precepto penal, mientras que en los delitos comunes

la conminacion alcanza a un mayor niumero de sujetos, precisamente porque

224 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Los delitos especiales y la teoria de la participacion en

el derecho penal espafiol, Ed. CYMYS, Barcelona, 1974, PP. 12 - 14
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a ellos no se les exige ningun tipo de condicion o posicién personal en el

ambito social.

Marquez Cardenas formula la siguiente interrogante ¢ Por qué es importante

la especialidad del precepto? %%

a) Porgue los sujetos seleccionados por el legislador para observar la norma
penal ocupan en la sociedad una posicion especial que los hace diferentes a

los demas.

b) Porque esa posicion especial, a raiz de sus condiciones personales de
caracter juridico o natural, les exige un comportamiento de

mayor responsabilidad y moralidad en el contexto social.

c) Porque esa posicion especial de la persona en la sociedad lo convierte en
un sujeto obligado a cumplir con especiales deberes de proteccién de los
bienes juridicos puestos bajo su cuidado, o con los cuales ejerce

determinadas relaciones.

d) Porque es mas reprochable e intolerable el comportamiento de un sujeto

cualificado socialmente que el de aquel que no ostenta ninguna cualificacion.

e) Por cuanto la especialidad del sujeto cualificado legitima al Estado para
exigirle un mayor compromiso y respeto por los bienes juridicos colocados
bajo su custodia, y consecuencialmente facultades para aplicar sanciones
sumamente drasticas, en el evento en que llegaren a defraudar la confianza

depositada en ellos.

% MARQUEZ CARDENAS, Op. Cit, P. 102
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Para una mayor ilustracion, hay que tener en cuenta los siguientes ejemplos:
Es mas reprochable e intolerable la apropiaciéon de los bienes del Estado
por parte de un servidor publico, que el apoderamiento que llegare a realizar
un particular, por cuanto el Estado ha depositado mayor confianza en su
funcionario que en un particular, dado que el primero, al apoderarse de los
bienes defrauda la confianza publica depositada en él, y el segundo, por no
ser depositario de confianza publica, nada defrauda, excepto la expectativa
de comportarse como cualquier ciudadano respetuoso del ordenamiento

juridico.?®

Esa posicion especial que ocupa el sujeto (en este caso el servidor publico)
frente al Estado y la sociedad, ha obligado a los legisladores a exigirles a
dichos funcionarios mayor compromiso y especiales deberes de proteccion
de los bienes juridicos puestos bajo su cuidado, que los exigidos a los

particulares.

Por otro lado el homicidio simple no es un delito especial, dado que para
matar a otro no se exige del sujeto agente ninguna condicion especial. En
este caso estamos frente a un delito comun, por cuanto el precepto esta
dirigido a todos los coasociados sin ningun tipo de exigencias personales que
cualifiguen la conducta. ElI homicidio agravado por el parentesco si esta
considerado como un delito especial, por la condicion y posicidn igualmente
especial que ocupa el sujeto en una de las instituciones mas relevantes de la
sociedad, como lo es la familia. Esa condicion personal (el parentesco)

agrava el comportamiento.

% MARQUEZ CARDENAS, Op. Cit, P. 199
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Alguien se preguntara: ¢si el homicidio es un delito comdn, como puede
considerarse a la vez especial? La diferencia entre delitos comunes y
especiales no reside en el comportamiento delictual, sino en la condicién
personal (natural o juridica) que el sujeto ocupa en la sociedad, la cual es

exigida de manera necesaria por el tipo penal para su tipicidad.

Son las calidades (condiciones) las que lo hacen especial y diferente a los
demas, las que le exigen mayor compromiso social, las que lo restringen en
su comportamiento y determinan mayores sanciones cuando defrauda las
expectativas de él esperadas por parte de la sociedad. En el ejemplo anterior
un delito, comun por las condiciones personales del sujeto agente, se ha
transformado en especial, por ser mas reprochable e intolerable la accion del
familiar que mata a su pariente que la ocasionada por un extrafio al circulo

familiar.

Quintero Olivares es de la siguiente opinion: “Siempre que una condicién
personal, sea fisica 0 sea juridica, venga exigida por el sentido del tipo,

estamos en presencia de un delito especial”.??’

Segun el profesor Alfonso Reyes Echandia, las descripciones de las
conductas tipicas a través de los diversos tipos penales, constituyen una

garantia juridica, politica y social de la libertad y la seguridad personal.?*®

La anterior afirmacion significa que el Estado solo podra perseguir
penalmente al sujeto que tome parte en la ejecucion de la conducta descrita
en el tipo. Cuando el tipo exige determinadas calidades en el sujeto agente

para la realizacion de la conducta, esta limitando la accion a un reducido

22T QUINTERO OLIVARES, Op. Cit, P. 15
28 REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal, Ed. Temis, Bogota, 1978, P.96
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namero de personas, y por supuesto las facultades del Estado para la

persecucion penal.

En este orden de ideas, se observa que el tipo penal se ha convertido en una
garantia para la seguridad juridica a favor de los ciudadanos y una limitacion
para el Estado. Esa seguridad juridica genera tranquilidad en las personas, y
a su vez les permite entender que solo podran ser objeto de persecucion

cuando violen el deber juridico consagrado en la horma penal respectiva.

No obstante, se debe aclarar que la violacion del deber juridico no constituye
un criterio diferenciador entre delitos comunes y especiales, dado que en
todo precepto penal siempre encontraremos consagrada una obligacién de
hacer o de no hacer, una obligacion de realizar un determinado
comportamiento o de abstenernos de realizarlo. Ejemplo: el que omitiere, sin
justa causa, auxiliar a una persona cuya vida o salud se encontrare en grave
peligro, se sancionara con multa de cincuenta a cien dias multa, (art. 175 C.
Pn.). En este caso el precepto penal ordena de manera imperativa la
realizacion de un determinado comportamiento, es decir, impone un deber
juridico de hacer, o sea el de auxiliar a otra persona por motivos de

solidaridad.

Pero cuando el Cédigo Penal, en su articulo 128 prescribe: “El que matare a
otro incurrira en prision de diez a veinte”, también este tipo penal esta
imponiendo un deber juridico. ¢Cual? El de abstenerse de matar. La
violacion del deber juridico, antes que constituirse en un criterio
diferenciador entre delitos comunes y especiales, se convierte en un
denominador comun, por cuanto todos los ciudadanos estan obligados a

respetar los bienes juridicamente protegidos.
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De nuevo Marquez Cérdenas,?®

se formula esta otra interrogante ¢Qué
importancia tiene la diferenciacion entre delitos comunes y especiales?

Para determinar la valoracion y efectos del comportamiento de los sujetos
gue intervienen en la realizaciéon de una conducta prevista como punible, y
para establecer o descartar si a esa persona se le puede considerar autor,
coautor o participe de una determinada clase de delito y, de acuerdo a ello,

el tipo de sancion a imponer.

Bien se sabe que en los delitos especiales para que alguien pueda
ser considerado autor, el tipo penal exige del sujeto agente unas condiciones

personales naturales o juridicas (sujeto cualificado).

3.3 INSTITUCIONES QUE FUNDAMENTAN LOS DELITOS ESPECIALES.

Asi como los delitos comunes se fundamentan en la institucion negativa del
neminen laede, los tipos de infraccion del deber especial se basan en las
instituciones positivas. A lo largo de la historia se han reconocido tres
instituciones de este tipo, de las cuales emanan deberes también positivos,

que fundamentan, por tanto, la importancia en materia penal,* estas son:

a. Instituciéon familiar.
La familia considerada como la base fundamental de la sociedad, segun el
Articulo 32 de la Constitucién de la Republica; estando los miembros de
dicho grupo familiar obligados a dar ciertas prestaciones, de tipo alimenticia,
educacion, seguridad, salud, etc., a otros integrantes de dicho grupo. Es por

ello que estos miembros tienen mayor responsabilidades que otros sujetos

29 MARQUEZ CARDENAS, Op. Cit, P. 106
230 CHAVEZ MATA, Jairo Daniel, et al. Autoria y participacién Criminal en el injusto criminal,
Imprenta Universitaria, San Salvador, 2009, P. 39
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en la sociedad, y si dejan de prestar sus obligaciones o cometen otros
atentados en contra sus familiares, la ley penal agrava esa conducta, por
considerarla mas reprochable.
b. Institucion estatal.

El Estado es el maximo ente social del que derivan imperativos,?** con
relacion en determinado status que se desempefian en el mismo, como el de
funcionario, empleado publico, agente de autoridad, entre otras, y que son
status por la razén que incluye una situacion juridica, mediante la cual estan
obligados ciertos sujetos frente al Estado a la proteccion y mantenimiento de
determinado bien juridico, obligacién que es el resultado de una positivacion
por la norma legal, como las funciones que le corresponden al juez o al fiscal

por lo que se puede concluir que son imperativos precisos no indeterminado.

c. Estrecharelaciones de confianza.
En este tipo de relaciones en la que el titular del bien juridico deposita la
confianza en otra persona, que ha aceptado el cuidado y proteccion del bien
juridico en determinada situaciones de peligro,?** por tanto se admite la
posicion de garante en la comunidad de vida y en la comunidad de peligro,
estructurada sobre la base de la ayuda mutua en situaciones que implica

peligro para el bien.

Por ejemplo los doctores respecto de la actividad médica. Esta relacion no
aparece expresa en los cuerpos normativos, asi como también la accién de

los salvavidas en la playa, etc.

Las instituciones positivas tienen la funcion de ser tipo de interpretacion,

definiéndose los mismos como las ideas rectoras que rigen la aplicacion de

2L BACIGALUPO, P. 34. Citado por CHAVEZ MATA, Op. Cit, P. 39
%2 |pidem, P. 40
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los tipos particulares de la parte especial, determinando en definitiva el
sentido teleologico de los tipos cualificados, siendo estos descripciones de
conductas, que realiza el legislador por medio del supuesto de hecho de la

norma penal.?*?

La teoria de los tipos de infraccion de deber esta teniendo un creciente auge

en la doctrina, no obstante que un sector de la doctrina la niega como los
defensores del dominio del hecho, de los cuales unos sostienen que no es
necesario tal teoria para fundar la teoria en los tipos especiales (tesis
monistas del dominio del hecho)®*: y otros auxilian los criterios de la
infraccion del deber con el dominio del hecho para basar la Autoria ( Tesis

aditiva del dominio del hecho)®*®

3.4 MODELOS CONCEPTUALES DE DELITO ESPECIAL EN LA
DOCTRINA JURIDICO PENAL.

3.4.1 Modelos Conceptuales Simples y Modelos Conceptuales
Complejos.

La doctrina juridico-penal, en especial la alemana, ha venido sosteniendo,
desde los origenes de la teoria del delito hasta la actualidad, dos clases de
concepto de delito especial: una clase de concepto simple y una clase de
concepto complejo. Los conceptos simples de delito especial se caracterizan
por definirlo como aquella clase de tipo penal que se distingue por que en

ellos se describe una conducta que solo es punible a titulo de autor si es

233 CHAVEZ MATA, Op. Cit, P. 40

%% SANCHEZ — VERA GOMEZ TRELLE, P. 53, citado por CHAVEZ MATA, Op. Cit, P. 41
2% BARJA DE QUIROGA, Jacobo, La participacién en los delitos especiales en AA. VV.
Problemas de autoria. Cuadernos de derecho judicial, n°® 2, CGPJ, 2001, P. 175
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realizada por ciertos sujetos que posean ciertas condiciones especiales que

requiere la ley. %

Los conceptos complejos de delito especial incorporan, por su parte, no sélo
la descripcion del delito especial expresada por las definiciones simples,

sino, ademas, su propia fundamentacién.?®’

3.4.1.1 Modelos simples de concepto de delito especial.
Un sector importante de la doctrina penal clasica y de la doctrina penal
moderna definen los delitos especiales por medio de un modelo simple de

definicion.

Toda definicion de delito especial que pretendiese arrojar alguna luz sobre el
fundamento de la restriccion del circulo de autores operada por el legislador
debe ser rechazada. Ello se debia, a que, la ley limitaba la posibilidad de
responder por autoria a un determinado circulo de autores. Nada decia el
legislador, por el contrario, sobre cual debia entenderse que era el

fundamento de esta restriccion.

A falta de otros datos, la definicion de delito especial debia contentarse, por
tanto, con tener por objeto la mera referencia —sin ulteriores matizaciones—

a la restriccion del circulo de autores del delito operada legalmente.

von Hippel afirma que (...) 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

2% MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal, 62 ed. Ed. PG, Barcelona 2002, PP. 9-46 ss.
" MIR PUIG, Op. Cit, P. 15
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autores fisicos. Esto y soélo esto es lo que se encuentra en la ley, que aqui,

como en todas partes, se circunscribe en su redaccion al autor fisico*.?*

Sefala el autor en referencia, por lo demas, que “las propiedades y
relaciones personales que fundamentan la pena deben recibir exactamente
el mismo tratamiento que cualquier otro elemento del tipo. Porque por medio
de su concurrencia se convierte en delito una accion que, en caso contrario,
seria impune. Desde un punto de vista conceptual, no son sino elementos
necesarios del tipo de delito concreto, tienen para este significado

constitutivo la misma importancia que cualquier otro elemento del tipo. (...)

Si tales propiedades o relaciones se dan en la persona de aquél para quien
empieza la accion ejecutiva, se realiza con ello el tipo objetivo del delito. Este
debe ser imputado segun los principios generales a todos los intervinientes
en la medida en que lo permita su culpabilidad, aunque no concurran en su
propia persona. Porgue todo interviniente ha contribuido aqui a la causacién

de la realizacion del tipo objetivo a través del sujeto ejecutor. (...)

La doctrina habla aqui de los llamados delitos especiales, en especial
cuando la posicion profesional o de funcionario publico del ejecutor opera
fundamentando la pena. La expresion es correcta si con ella se pretende
Gnicamente acufiar una breve denominacion para todos los supuestos en
gue propiedades o relaciones personales operan fundamentando la pena.
Pero en otro caso, esta expresion conduce a error, porque no esta
claramente delimitada y porque parece como si para tales “delitos

especiales” delimitados de alguna forma rija, ademas, algo “especial’.

2% yon HIPPEL, Deutsches, T. II, Alemania, 1930 (reimpresion 1971), P. 482.
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Errénea es la idea de que en esta clase de delitos la ley (o la norma) tan solo
exige obediencia de las personas descritas en el tipo (por ejemplo, de los
funcionarios). Si esto fuera correcto, de esto se deduciria l6gicamente que no
s6lo la autoria mediata, sino también la induccion y la complicidad de un

tercero seria imposible.

Los delitos especiales pertenecerian al ambito (...) de los supuestos en los
que las acciones de participacion quedan impunes por distintas razones”.?*
Aunque otro sector doctrinal considera lo contrario, es decir, la posibilidad de

la participacion en dichos delitos.

En el mismo sentido se pronuncid von Hippel, sosteniendo que “Las
propiedades o relaciones personales fundamentadoras de la pena, esto es,
aquéllas a través de las que una accién de lo contrario impune se convierte
en punible, son elementos del delito necesarios para el concepto igual que
cualquier otro. De esto se deriva: si esas propiedades, etc. se encuentran
presentes en el ejecutor, entonces deben ser imputadas a todos los
intervinientes en la medida en que sean abarcadas por su dolo. Esto rige
especialmente para los delitos especiales, en los que la posicion profesional
o de funcionario publico opera fundamentando la pena. Porque aqui en modo
alguno se trata de que el tercero quede liberado del deber de obediencia,

sino de que tan solo determinadas personas pueden ser autores fisicos”.**

Nagler define los delitos especiales como “tipos de delito formulados por el

Derecho penal de tal modo que no puedan ser realizados directamente por

todo sujeto de derecho”.?*

239 yon HIPPEL, Op. Cit, PP. 481y ss.
249 |hidem, P. 168.
**1 NAGLER, Die, Leipzig, 1903, P. 1.
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Segun Roeder, el elemento que caracteriza a todos los delitos especiales
consiste en que “tan solo se someten a su conminacion penal determinadas

personas que satisfacen las especiales exigencias de la ley (...)".?*?

Asi sucede en primer lugar con los delitos especiales, en los que sélo
pueden ser sujetos del hecho aquellas personas que cuentan con

determinadas propiedades”.?*

Jescheck y Weigend, por su parte, consideran que “segun la delimitacion del
posible circulo de autores se distingue entre delitos generales, delitos
especiales y delitos de propia mano. En los delitos generales puede ser autor
cualquiera, como muestra el “que”, al principio de la mayoria de los preceptos
penales. En los delitos especiales propios s6lo se consideran en el tipo
autores personas especialmente sefialadas (por ejemplo, funcionario o
empelados publicos). Los delitos especiales impropios pueden ser, en
realidad, cometidos por cualquiera, siendo asi la autoria de personas
cualificadas una causa de agravacion de la pena. En los delitos de propia
mano el tipo presupone un acto que debe ser ejecutado corporal o por lo
menos personalmente que el autor mismo debe acometer, porque de lo
contrario faltaria el injusto especifico de la accién del tipo de delito en

cuestion”.?*

En opinién de Kdihl, “en la delimitacién de autoria y participacion, para
aguellos tipos que pueden ser cometidos por cualquiera, deben ser

desarrollados criterios generales. Los llamados delitos generales, suelen

**? ROEDER, ZStW 1957, P. 239. Citado por GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P. 17

2** GROPP, Strafrecht, AT, P. 124, Rn. 4. Citado por GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P.18

44 JESCHECK / WEIGEND, 52 ed., Berlin 1996, P. 266. Citado por GOMEZ MARTIN, Op.
Cit, P.18
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describir al autor con “el que”. Asi por ejemplo el articulo 128 del Cdodigo
Penal: “El que mate a una persona”. Pero hay tipos en la parte especial que

limitan la autoria a determinadas personas.

En esos delitos la delimitacion entre autoria y participacion se decide no
segun criterios generales, sino segun criterios especificos del tipo”,?* de
modo que “de la referencia tipica del concepto de autor no soélo resulta que
es autor el sujeto mismo que realiza el tipo, sino también que no lo es aquél
a quien le falta una determinada cualidad requerida por el tipo. El mismo no
es entonces autor, incluso si él es quien ejecuta la accién suficiente para la

realizacion del tipo y realiza el elemento objetivo del resultado tipico”.?*°

A juicio de Matt, “reciben el nombre de delitos generales, todos los delitos
que pueden ser cometidos por cualquiera. Los delitos especiales son, por el
contrario, delitos en los que el circulo de autores estd delimitado por una

determinada propiedad (del autor)”.?*

Stratenwerth, por su parte, observa que “por lo general, la prohibicién de la
sancion se dirige en todo caso sin distincion a toda persona; la mayoria de
tipos llaman de acuerdo con esto al autor de modo completamente
indeterminado “quien”. En una serie de delitos, la accién tipica puede ser
ejecutada, sin embargo, tan sélo por personas en la que se den especiales
presupuestos. (...) Se habla, en esta medida, de elementos (objetivos) de

autor”.?*®

2% strafrecht, AT, P. 620, Citado por GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P.18
245 KUHL, P. 620, Rn. 12.Citado por GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P.18
2T MATT, P.53, Rn 27. Citado por GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P.19
8 OTTO, 52 ed, 1996, P. 41, 17 y 18. Citado por GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P.19
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Resulta paradigmatico el concepto del modelo simple propuesto por Jakobs,
quien considera que la diferencia entre delitos especiales y delitos de deber
reside en que, mientras que en los primeros se produce una “delimitaciéon
meramente externa del circulo de autores”, en los segundos, en cambio “el
legislador ha ordenado una delimitacion externa del circulo de autores
precisamente porque en su base existe una institucion”. Por medio de este
concepto, JAKOBS no s6lo no incluye en el concepto de delito especial —
distinto es el caso de su concepto de delito de deber— el fundamento de

esta categoria delictiva, sino que incluso lo excluye del mismo.

En una linea parecida se habian pronunciado ya Gimbernat Ordeig vy
Rodriguez Mourullo. Gimbernat define los delitos especiales como “todos

aquellos en los que, no toda persona puede ser autor”.**

Rodriguez Mourullo, por su parte, define los delitos especiales —como
aguella clase de delitos que en su planteamiento incluye a los delitos de
propia mano, los delitos especiales en sentido estricto y los delitos
especiales en sentido amplio— como aquéllos en que no puede ser sujeto
activo cualquiera, sino Unicamente quien ostente ciertas caracteristicas o

cualidades personales especiales exigidas por el tipo.>*°

3.4.1.1.1 Caracteristicas esenciales de los conceptos simples de delito
especial.

A la vista de las anteriores definiciones, es posible afirmar que tales
enunciados tienen en comun, como clase de concepto de delito especial, con

dos caracteristicas esenciales:

249 GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit, P. 228.
%0 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo. Derecho Penal. Parte General. Madrid, 1977, PP.
269y ss.
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Los delitos especiales como una restriccion del circulo de posibles autores

del delito por medio de una serie de elementos exigidos por el tipo.

En relacién con los conceptos que definen los delitos especiales como una
restriccién del circulo de posibles autores del delito por medio de una serie
de elementos exigidos por el tipo, pueden ser formuladas, a su vez, dos
observaciones: una primera, referida al objeto de la restricciébn contenida por
los delitos especiales; una segunda, referida a los elementos legales por
medio de los cuales se practica la referida restriccion.

En lo referente a la observacion relativa al objeto de la restriccion operada
por la ley en los delitos especiales, es preciso sefialar que la mayor parte de
las definiciones de delito especial que se incluyen en la clase de definiciones
gue ahora nos ocupan se caracterizan por atribuirles una restriccion del

circulo de autores o sujetos activos del delito.

En efecto, a pesar de que Mir Puig comienza definiendo los delitos
especiales como aquellos delitos “de los que no pueden ser sujetos quienes
posean ciertas condiciones especiales que requiere la ley (asi, la de
funcionario)”, el autor aclara—en la distincion entre delitos especiales propios

y delitos especiales impropios— posteriormente®*

gue los delitos especiales
no constituyen en realidad una restriccion del circulo de todos los “sujetos”

del delito, sino, de entre estos, Unicamente del circulo de sus autores.

Luzén Pefia, por su parte, a pesar de definir los delitos especiales como

aquellos delitos “que exigen una especial condicién, relaciones o

1 MIR PUIG, Op. Cit, PP. 9-46 y ss.
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cualificacion en el sujeto activo”, se refiere en realidad a este ultimo como

sinénimo del autor del delito.

La confirmacidén de este extremo se encuentra en la equiparacion realizada
por Luzon entre ambos términos en la propia rabrica del apartado en que se
incluye su concepto de delito especial (“Clases de delitos (tipos) segun la
estructura del tipo” (...) “Segun los elementos del tipo objetivo” (...) “Por el
autor o sujeto activo”), asi como en los presupuestos de los que el autor

parte y en la soluciones que propone en materia de delitos especiales.??

Por tanto, se definen los delitos especiales como aquéllos que, en contra de
los que sucede con los delitos comunes —“delitos con sujeto activo o pasivo
(...) innominados”™—, “requieren una especificacion del sujeto activo”. De
entre estas definiciones de delito especial, se estima ampliamente preferibles
aguéllas que se refieren a esta constelacién delictiva como una limitaciéon del
circulo de autores o de sujetos activos frente a las que se refieren a los

meros sujetos del delito.

De entre las definiciones de los delitos especiales que los consideran una
restriccion del circulo de autores, llaman la atencion, por ultimo, los
conceptos elaborados por aquellos autores que los conciben como una

limitacion de los posibles autores, aunque con alguna ulterior exigencia.

Nagler define los delitos especiales como aquellos “tipos de delito formulados
por el Derecho penal de tal modo que no puedan ser realizados directamente
por todo sujeto de derecho”.?* Tal definicién de delito especial no puede ser,

sin embargo, admitida. Concebir de este modo los delitos especiales parece

2521 UzON PENA. Curso de Derecho penal, Ed. PG, I, Madrid, 1996. P. 305
3 NAGLER, Op. Cit, P.1.
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presuponer la validez de una posibilidad que ha venido siendo rechazada por
la doctrina juridico-penal absolutamente dominante desde los origenes
mismos de la teoria juridica del delito: que el delito especial sea cometido en
autoria mediata no so6lo por el sujeto dotado de la cualificacion exigida por el
tipo (“intraneus”), sino también por un sujeto que carezca de ella
(“extraneus”). El principio que se encuentra en la base de este rechazo es el
siguiente: quien no puede ser autor directo de un delito, tampoco puede ser
ni coautor ni autor mediato del mismo.

Mas restrictiva es la definicion de Roeder, para quien los delitos especiales
son “conminaciones penales (...) s6lo contra un circulo delimitado de

personas con capacidad delictiva”.?*

Sin embargo, no es menos cierto que una serie de autores pertenecientes a
este sector doctrinal apuestan por concebir los delitos especiales como una

restriccion del circulo de meros sujetos del delito.?*®

La referencia a la descripcion de los delitos especiales como una restriccion
de los autores del delito en contraposicion con la que alude a la limitacion de
sus sujetos no debe ser contemplada como una vicisitud meramente formal,
sino que, antes bien, tiene una importante consecuencia material. Ello se
debe a la circunstancia de que —en contra de la creencia en ocasiones
existentes en la doctrina juridico-penal— los conceptos “autor” y “sujeto” del

delito no son términos sinénimos.

Un tercer término al que debe hacerse alusion —también objeto de frecuente

confusion por parte de la doctrina juridico-penal con los de “autor” y “sujeto”

>4 ROEDER, ZStW 1957, p. 239. Citado por GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P. 23
% Asi, por ejemplo, las definiciones de GROPP, AT, P. 124, Rn. 4, y de OTTO, AT, 5% ed.,
1996, P. 41, Rns.17 y 18.

138



del delito, confusiébn que tiene también su reflejo en el ambito de las
definiciones doctrinales de delito especial— es el de “sujeto activo”. Esta
expresion describe la relacion existente entre un determinado sujeto y la
realizacion de un determinado tipo, de suerte que puede afirmarse que es
sujeto activo de un delito el sujeto que realiza su tipo. De este modo, puesto
que la mayor parte de los tipos son “tipos de autoria”, es posible asegurar
gue también en la mayor parte de los tipos, el autor y el sujeto que realiza el
tipo, esto es, el sujeto activo, coinciden en una misma persona. La diferencia
entre el concepto de autor y el de sujeto activo se produce, en cambio, en los

llamados “tipos de participacion”.

En esta clase de tipos —cuantitativamente minoritaria, no es posible afirmar
que la relacion que el sujeto que realiza el tipo (sujeto activo del delito) con el
hecho o el delito sea la propia de un sujeto que domine el hecho o la
creacion del riesgo, o la de un sujeto al que le pertenezca el delito (autor),
sino, antes bien, la de un sujeto que interviene en el hecho principal

tipicamente antijuridico de otro (participacion).?*®

Asi, mientras que la autoria determina una relacion de dominio o de
pertenencia con el hecho tipico, con la creacién del riesgo tipico, o con el
delito mismo, sujeto del hecho tipico, de la creacion riesgo tipico, o del delito
también pueden serlo, ademas de su autor, quienes participen en él como
inductores o cooperadores, necesarios 0 no necesarios — complices—. En
caso de afirmarse que en los delitos especiales se produce en realidad una
limitacion del circulo de sujetos del delito, seria obligado asumir como una

consecuencia necesaria la imposibilidad de que pueda participar

% MIR PUIG, Op. Cit, PP. 14 y ss.
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puniblemente en un delito especial un sujeto que no presente los elementos

exigidos por el tipo.%’

Por lo que respecta a la segunda observacion, referida a los elementos por
medio de los que la ley procede a restringir el ambito de los autores del
delito, es obligado sefalar que las definiciones que nos ocupan no permiten
todavia arrojar luz alguna sobre la discusién doctrinal existente en torno a la
naturaleza de estos elementos; esto es, la cuestion relativa a si se trata de
elementos de naturaleza normativa o bien de naturaleza ontoldgica,
elementos objetivos o0 elementos personales, elementos de autoria o
elementos de la accién, o elementos que afectan al injusto tipico, a la
culpabilidad, a la punibilidad, al merecimiento de pena, 0 a cuestiones mas

generales de Politica Criminal.

Langer,?*® quien advierte que, en cualquier caso, debe tratarse de elementos
objetivos personales independientes de la concreta comision del delito. De
este modo, ni las intenciones, ni las tendencias, ni las actitudes internas, ni
ningn otro momento psiquico del autor, pese a su innegable capacidad
facticamente restrictiva del circulo de responsables penales, se contempla en
general como relevante para la distincion de delitos comunes y especiales.
La determinacion de la naturaleza juridica de los elementos objeto de
discusion se presenta como el presupuesto mas importante de la
determinacién de su tratamiento juridico, esto es, de la cuestion de su

comunicabilidad a participes “extranei”.?*

> Con la excepcion representada por un sector muy minoritario de la doctrina alemana tanto

“de lege ferenda” como “de lege lata”, la solucion de la impunidad de los “extranei” en un
delito especial apenas si ha sido defendida por la doctrina juridico-penal, lo cual constituye
un indicio de su indudable incorreccion. La cuestion acabada de plantear sera analizada con
mayor detalle en un momento mas avanzado de la presente investigacion.

%8| ANGER, Op. Cit, P. 28

29 Asi se les conoce también a los extraneus.
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Del mismo modo, también es preciso destacar que las definiciones que
mencionan expresamente la presencia en los delitos especiales de
elementos legales delimitadores de la esfera de autores obvian por completo
la circunstancia de que esta delimitacion no siempre se produce como

consecuencia de la presencia de aquellos elementos.

Asi las cosas, si bien es cierto que en los delitos especiales, la ley suele
concretar el “quien” tipico exigiendo que la comision de un determinado delito
a titulo de autoria quede limitada, por ejemplo, al “padre”, al “esposo”, al
“profesional®, al “funcionario”, al “juez”, a un “hombre”, a una “mujer” o a un
‘enfermo contagioso”, también lo es que, en algunas ocasiones, la
delimitacién del circulo de autores del delito puede derivarse no ya de una
concrecion del “quien” del delito —que permaneceria, de este modo,
intacto—, sino de la propia descripcién de la accién tipica del supuesto de

hecho del enunciado juridico-penal.?®°

Ausencia de referencia al fundamento de la restriccion legal del circulo
de autores.

La ausencia de toda referencia al fundamento de la limitacion del circulo de
posibles autores del delito no obsta que pueda seguir atribuyéndose a estas
definiciones la condicion de concepto de delito especial, asi como
reconociéndose que, aungque nada aporte sobre su fundamento, tales
definiciones sirven para determinar de forma definitiva el concepto de delito

especial.

%0 | ANGER, Op. Cit, P. 28, pone como ejemplo de esta idea dos clases de delitos: a)

aquellos tipos en que la consumacion de la accion sélo es posible en relacion a
determinadas personas; y b) una segunda modalidad delictiva en que sélo algunos sujetos
se encuentran en la situacién presupuesta por el tipo.

141



Por tanto, no se reconoce a las definiciones de delito especial que se limitan
a presentarlo como una restriccion del circulo de posibles autores del delito,
en cambio, ni siquiera la condicion de concepto, sino que las consideran, en
realidad, meros pre conceptos de los delitos especiales. La utilidad que
tendria un tal pre concepto se agotaria en permitir una primera aproximacion
a los delitos especiales, pero no seria suficiente para alcanzar una
determinacion definitiva de aquel concepto. La consecucion de este altimo
objetivo exige, el conocimiento de cudl es el criterio determinante de aquella
limitacién en la esfera de posibles sujetos activos, esto es, el conocimiento
de su fundamento.

3.4.1.2 Modelos Complejos de Concepto de Delito Especial.

Un sector doctrinal propone definiciones de los delitos especiales que se
destacan por ser mas completas que las reconducibles al concepto estricto
de autor. Este mayor grado de complejidad se debe a que tales definiciones,
lejos de limitarse a describir el efecto delimitador de la autoria que producen
en los delitos especiales ciertos elementos previstos en el tipo, incorporan al
propio concepto el fundamento de tal delimitacion, esto es, la razén por la

gue ésta se produce.

Para este sector de la doctrina, “se conoce con el nombre de delito comun al
delito general comisible por cualquier persona, mientras que delito especial
se considera al delito que tan sélo puede ser cometido por un circulo limitado

de posibles autores sobre la base de una especial posicion de deber”.

Segun Langer, delito especial es “aquel delito especificamente sancionado

qgue, a causa de su especial injusto tipico, tan solo puede ser cometido por
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determinadas personas”.?*! Las cuales retinen diferentes requisitos a los que

exige un delito comun.

El delito especial constituye, junto al delito comdn como correspondiente
forma de aparicion del delito, un binomio de formas de aparicion. El injusto
especial consiste en la lesion de un bien juridico conferido un sujeto especial

(“intraneus”) desatendiendo una norma de urgencia modificada.

La especial plasmacion tipica es la descripcion legal del injusto especial en
un especial elemento personal. La amenaza penal especial significa la
consecuencia juridica correspondiente al delito especial, que se separa de la

del delito comun”.?%2

Entonces, “los delitos generales pueden ser cometidos por cualquiera; y
suelen empezar, aunque no necesariamente (...) con la expresion “el
que”.(...) En los delitos especiales, por el contrario, sélo puede ser autor
quien presenta una determinada propiedad (“cualificacion de autor”). Esa
cualidad consiste siempre en una posicion de deber extrapenal, de modo que

es mejor hablar de “delitos de deber”.?®3

A la vista de las definiciones anteriormente expuestas, es posible sefialar que
todos los modelos conceptuales complejos de delito especial se caracterizan

por los tres rasgos siguientes:

a) De su caracter de complejos se desprende que consisten en modelos

conceptuales de delito especial que no se limita a definirlo externamente

61| ANGER, Op. Cit, P. 456. )
22 DEICHMANN, P. 4. Citado por GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P. 28
283 strafrecht, 32 ed., PP.10-128. Citado por GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P. 28
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como una restriccion del circulo de autores o sujetos activos del delito, sino

que incorporan al concepto la fundamentacion de aquella restriccion.

b) Un modelo conceptual complejo de delito especial tan solo puede ser
defendido por aquellos autores que consideren posible afirmar que todos los

delitos especiales tienen el mismo fundamento.

c) La incorporacion del fundamento de los delitos especiales a su concepto
abre de par en par las puertas de la disparidad de conceptos de delito
especial, ya que, de este modo, tan solo podran ser idénticos dos conceptos
gue partan del mismo fundamento, cosa que en rara ocasion ocurre.

3.4.2 Modelos Conceptuales Autonomos y Modelos Conceptuales

Dependientes.

3.4.2.1 Modelos conceptuales autbnomos de delito especial.

El analisis sistematico del delito realizado por la llamada Teoria general del
delito proporciona, entre otros resultados, la existencia de una serie de
categorias conceptuales que, en forma de binomios integrados por
elementos de exclusioén reciproca, se erigen en lo que se denomina “formas

de aparicién del delito”.

La teoria de las formas especiales de aparicion del delito parte de que la
existencia misma de un delito depende exclusivamente de la concurrencia en
un hecho de una serie de elementos comunes minimos del mismo —
singularmente, su tipicidad, su antijuricidad y su culpabilidad, aunque la
presencia de estas categorias como componentes del delito no ha sido
precisamente un dogma indiscutido a lo largo de la historia de la dogmatica

juridico-penal—.
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A partir de la referida afirmacion de la existencia de un delito, dicho injusto
criminal puede presentar multiples modalidades, dependiendo de si su
comportamiento es comisivo u omisivo, o de si el sujeto comete el delito
como autor o como participe, o si el delito queda en grado de tentativa o de
consumacion. Son las llamadas formas de aparicion del delito.

De acuerdo con esta linea de pensamiento, son ejemplos de estas, asi, los

binomios, accion-omision, autoria-participacion, o tentativa-consumacion.

La principal caracteristica comun de estas categorias del delito como “formas
de aparicion del delito” residiria —siempre segun la tesis de este sector
doctrinal— en su autonomia conceptual. Asi las cosas, si los autores que
integran este sector doctrinal consideran posible afirmar, por ejemplo, que la
cuestion relativa a si un delito constituye una modalidad de comportamiento
activa o bien omisiva debe decidirse al margen de la cuestion relativa a si el
sujeto interviene en el hecho a titulo de autor o de participe, o en grado de
consumacion o de tentativa, ello se explica precisamente por que parten de
la premisa de que los aspectos del delito sefialados son conceptualmente

autbnomos entre si.

Con esta linea de pensamiento, una parte del moderno sector doctrinal de
referencia da un paso mas en materia de delitos especiales, hasta considerar
que la categoria del delito formada por el binomio “delito especial-delito
comun” constituye, en realidad, junto a los binomios comision-omision,
autoria-participacion, o tentativa-consumacion, una nueva forma de aparicion
autonoma del delito. La consecuencia que en esta materia se deriva de esta
afirmacion resulta, asi, evidente: la decisién sobre si un determinado delito es
un delito especial o un delito comdn no puede depender, por ejemplo, de si

se defiende un concepto de autor unitario, extensivo, restrictivo, o construido

145



de acuerdo con criterios tales como el dominio del hecho o la pertenencia del
delito. Segun esta concepcion, 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 autor.?®*

3.4.2.2 Modelos conceptuales dependientes de delito especial.

En oposicion al sector doctrinal defensor del modelo conceptual autbnomo de
delito especial, un segundo sector doctrinal, considera preferible concebir a
los delitos especiales como una mera “agrupacién tipica” dentro de una

determinada “forma de aparicién” del delito.

De acuerdo con esta linea de pensamiento, del mismo modo que resulta
inimaginable, por ejemplo, una definicién de los delitos de propia mano sin

referirse a la figura de la autoria (mediata)®®®

—ya que esta discutida
modalidad delictiva se distingue precisamente porque la accion tipica debe
ser ejecutada directamente por el sujeto activo del delito—, o de los delitos
de peligro sin referirse a la consumacién de la lesién del bien juridico,?®
resulta igualmente inconcebible una definicion de los delitos especiales sin
referencia alguna a la autoria. El modo en que suele percibirse la presencia
de un concepto dependiente de delito especial es la referencia expresa en la
propia definicion a la forma de aparicion del delito de la que depende el delito
especial como agrupacion tipica que se encuentra en su seno.?®’ De entre
las distintas formas de aparicidn del delito existentes para este sector
doctrinal, la que con mayor frecuencia es objeto de referencia en las

definiciones de delito especial es la autoria, seguida — aunque muy de

%4 | ANGER, Op. Cit, PP. 389, 391, 437, 450 ss. y 458.
%5 | ANGER, Op. Cit, P. 35.

%% |bidem, P. 36.

%87 |bidem, P. 37.
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lejos— por la forma de aparicion del delito consistente en la consumacion del
delito.

Luego de haber analizado las diferentes teorias que tratan de definir los
delitos especiales, se puede entender estos como aquellos en los que "no
toda persona puede ser autor”, sino que dicha autoria esta limitada a
determinados sujetos a diferencia de los delitos comunes que pueden ser
cometidos por cualquier persona, el delito especial sélo podra ser cometido
por sujetos que rednan ciertas caracteristicas o condiciones.

Bacigalupo®®

afirma que hay... ciertos delitos que solamente pueden ser
cometidos por un numero limitado de personas: aquellos que tengan las
caracteristicas especiales requeridas por la ley para ser autor. Se trata de
delitos que importan la violacion de una norma especial. Por ejemplo: el
cohecho propio del art. 330 del Cédigo Penal; el prevaricato del art. 310 del
Caodigo Penal. Estos delitos que establecen, no solamente la prohibicion de
una accion, sino que requieren ademas una determinada calificacion del

autor, se denominan delitos especiales.

Los delitos especiales son aquellos en los que «no toda persona puede ser
autor»>*°, sino que el circulo de autores esté limitado a determinados sujetos.
Asi pues, esta categoria se contrapone a la de delito comun; éste podra ser
cometido por cualquier persona, mientras que aquél, el especial, sdlo por

sujetos que rednan ciertas caracteristicas o condiciones.

Este tipo de injustos criminales tratan de personas sometidas a un deber, por lo

gue solo pueden ser autores aquellas personas ligadas por dicho deber, pues,

268 BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Op. Cit, 1996. P. 86
%89 GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit, P. 228
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son las unicas que pueden infringirlo. Por consiguiente, también pertenecen a

esta categoria (entre otros) los delitos cometidos en comision por omision.

3.5CLASIFICACION DE LOS DELITOS ESPECIALES.

3.5.1 Delitos Especiales Impropios.

Son aquellos "que tienen correspondencia con un delito comun”, pero su
realizacion por sujetos especialmente cualificados hace que éste se convierta
en un tipo autbnomo distinto.

En estos casos existe un delito comin subyacente que puede ser cometido
por cualquier persona, sin embargo si es cometido por alguno de los sujetos
especialmente cualificados se produce una modificacién del titulo de

imputacion derivandose hacia el delito especial impropio.

El delito especial impropio es aquel en el gue aunque también se parte de un
circulo reducido de posibles sujetos activos, sin embargo, «tiene su
correspondencia con un delito comin».?’° En estos casos, existe un delito
comun subyacente que puede ser cometido por cualquier persona, pero que Si
se trata de alguno de los sujetos especialmente cualificados, se produce una
modificacion del titulo de imputacion derivandose hacia el delito especial

impropio.

Este tipo de delitos son aquellos en los que la calificacién especifica del autor
opera como fundamento de agravacién. Ejemplo: la agravacion de la
privacion ilegal de la libertad cometida por un funcionario, empleado publico,
agente de autoridad o autoridad publica (art. 290 del Cdédigo Penal)

"% GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit, P. 252
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Asi como también, el delito de Peculado (art. 325 del Cddigo Penal) cometido
por funcionario publico estd cualificado por el Sujeto Activo, pero si no lo
fuese esto es, si se tratase de un particular, tal Peculado no seria Atipico,
sino que el titulo de imputacion variara al de apropiacion o retencién indebida
(Articulo 217 del Cédigo Penal).

Delito de Parricidio u Homicidio Agravado (Art. 129 Numeral 1 del Cédigo
Penal) es un delito impropio pues tiene correspondencia con un delito comun
(Homicidio Simple, Art. 128 C. Pn.), se trata de un delito especialmente
calificado, es decir porque se origina de un delito comun, y el parentesco

entre victima y autor lo vuelve especial.

3.5.2 Caracteristicas.

a) Es un delito comun realizado por un sujeto especial.

b) Es un delito comun atenuado o agravado por la calidad personal del sujeto
agente que lo realiza. La calidad especial del sujeto agente es indispensable
para la existencia del delito.

c) Es un delito especial subordinado a uno de naturaleza comun.

3.5.3 Delitos Especiales Propios.

Son "aquellos que no tienen correspondencia con un delito comun" porque
"la calidad especial del sujeto es determinante para la existencia del delito,
de tal forma que faltando la misma el hecho seria atipico”, es decir, en el
delito especial propio el hecho tiene que ser cometido por un sujeto que
reuna las caracteristicas especificas, de no ser asi el hecho es inexistente

desde el punto de vista juridico penal.
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Gimbernat Ordeig expresa que la cualidad personal en este tipo de delitos no
modifica la pena de un delito comdn (que no existe); sino que es tal cualidad

la que fundamenta la pena.?”*

El delito especial propio es «aquel que no tiene correspondencia con un delito
comun»,?”? porque «la calidad especial del sujeto es determinante para la
existencia del delito, de tal forma que faltando la misma el hecho seria atipico».
En el delito especial propio el hecho tiene que ser cometido por un sujeto que
retna las caracteristicas especificas, de no ser asi, el hecho es atipico. Ej.: El
delito de Prevaricato, (Art. 310 del Codigo Penal) donde necesariamente el
Sujeto Activo ha de ser un juez, porque si no lo es, la persona que crea dictar
una sentencia no conforme a derecho, estaria bajo la figura de un delito

imposible.

3.5.4 Caracteristicas.
a) Es un delito autbnomo, por cuanto no depende de otro de ninguna

naturaleza.

b) Es un delito autbnomo con sujeto cualificado. La cualificacion no es otra
cosa que una condicién personal (natural o juridica) que debe ostentar el
sujeto agente. Es un elemento indispensable para la existencia del delito
especial, de tal manera que, faltando esa condicion personal, la conducta
dejaria de ser tipica para ese sujeto frente al bien juridico protegido por el

respectivo tipo penal.

L GIMBERNAT ORDEIG, Op. Cit, P. 254
22 |bidem, P. 253.
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CAPITULO IV.
COMPLICIDAD EN SENTIDO ESTRICTO DEL EXTRANEUS EN LOS
DELITOS ESPECIALES PROPIOS.

Como anteriormente se analizé que la complicidad puede entenderse tanto
en sentido general y en sentido estricto, siendo la primera la que comprende
a la autoria directa, autoria mediata y coautoria; mientras que la segunda se

refiere a la induccién y a la complicidad, sea esta necesaria o no.

En este apartado se estudiara la complicidad en sentido estricto,
especificamente la colaboracion que aportan personas que no ostentan la
calidad especial que exigen determinados delitos especiales (extraneus) a
personas que si las poseen (intraneus); es decir que dicha ayuda es

aportada a un hecho ajeno.

Este problema donde el extraneus actlia como interviniente delictivo es uno
de los mas arduos de los que se enfrenta el derecho penal. Se trata de
responder al interrogante conforme al cual a que titulo y con qué fundamento
responde penalmente este individuo cuando concurren en los punibles
especiales o de sujeto activo cualificado, o por otro lado porque no debe ser

sancionado como interviniente penal en el delito.
La pregunta se plantea a raiz de que estos delitos se caracterizan porque

solo un numero concreto de personas que reunen la pertinente condicién

especial pueden intervenir como autores.
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4.1 Teorias sobre la intervencion del extraneus en los delitos
especiales.

A lo largo de la historia se han venido desarrollando una gama de teorias que
pretenden realizar un analisis de la posibilidad de penalizar al extraneus, y
otras que pretenden demostrar que los Unicos sujetos que pueden intervenir
en la ejecucion de los delitos especiales son los que el mismo injusto criminal
menciona, nadie mas (particulares). A continuacion se presentan las mas
importantes corrientes doctrinales que pretenden dar solucibn a este

problema.

4.1.1 Teoria de Impunidad.

Como primer lugar se tiene aquella corriente doctrinaria que sostiene o se
inclina a favor de la impunidad del extrafio cuando interviene en un delito
especial en cualquier calidad, en las modalidades de autoria y participacion

en sentido estricto.

En opinion de este sector de la doctrina, en los casos de “auténticos” delitos
especiales (por ejemplo, de los delitos de funcionario), los supuestos de la
idoneidad del sujeto; es decir, cuando el sujeto que pretende realizar el delito
o colaborar en él no es el adecuado para cometerlo, deben ser tratados
como los casos de error inverso sobre la subsuncion del supuesto de hecho
en el tipo de autoria cualificada. Esto es, como supuestos de error de

prohibicién al revés o delito putativo impune.

La solucion de la impunidad del sujeto inidbneo ha encontrado acogida

273

segun Gomez Martin®® en las tesis alemanas de von Hippel, Frank,

Schoetensack, Welzel, Armin Kaufmann, Hardwig, Schoénke, Baumann,

" GOMEZ MARTIN, Op. Cit, P. 709
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Meyer, Langer, Schmidhauser, Baumann / Weber, Baumann / Weber /
Mitsch, Schiinemann, Wolter. Kéhler, Stratenwerth, Zielinsky y Jakobs; en la
austriaca de Hager / Massauer; en las argentinas de Jiménez de Asla,
Bacigalupo Zapater y Gladys Romero; y en las defendidas por Rodriguez
Devesa, Rodriguez Mourullo,’”* Sainz Cantero y Sainz de Robles, entre

otros.

Por tanto, “de delitos especiales se habla cuando el tenor literal del precepto
penal no se dirige, como sucede normalmente, contra todos (“quien, etc.”),
sino Unicamente contra determinadas personas (funcionarios, militares, etc.).

Sélo esas personas pueden ejecutar el delito, esto es, ser autores fisicos.

La impunidad de los supuestos de error inverso sobre la idoneidad
consistente en un error sobre el supuesto de hecho ha sido defendida por
este sector doctrinal a partir de una triple alternativa. Esta triple alternativa
encuentra su correspondencia, a su vez, en tres distintos sectores

doctrinales.

En opinién de un primer grupo de autores, tanto el error inverso sobre los
presupuestos objetivos de la cualidad especial de autor en un delito especial
como el error de subsuncion al revés constituyen, en realidad, supuestos de
error de prohibicion al revés. Estos supuestos deben recibir el tratamiento del

delito putativo. Es decir, la impunidad.?”®

" RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA RODA / RODRIGUEZ MOURULLO / DEL
TORO MARZAL / CASABO RUIZ, Comentarios al Cadigo Penal, Il, PP. 227 ss.; el mismo,
en RODRIGUEZ MOURULLO (Dtor.), Comentarios al Cédigo penal, 1997, PP. 76 s.

%> pertenecen al este grupo de autores, entre otros, WELZEL; Armin KAUFMANN, Teoria de
las normas, P. 207; LANGER, FS-Lange, P. 245.; HARDWIG, GA 1957, p. 171; JAKOBS,
Derecho penal, PG, 22 ed, 25/43; BACIGALUPO ZAPATER, Delitos impropios de omision,
PP. 105 s.; el mismo, Principios de Derecho penal, PG, 52 ed. p. 351; Gladys ROMERO, LH-
Jiménez de Asla, pp.236 s.; y SAINZ de ROBLES, LH-Beristain, p. 624.
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Otros autores partidarios de la impunidad no niegan que la naturaleza
juridica de uno y otro supuesto de error sea diferente. No afirma este
segundo grupo de autores, en efecto, que el error inverso sobre los
presupuestos objetivos de la cualidad de autoria dé lugar, de acuerdo con su

naturaleza juridica, a un delito putativo impune.

Debe deducirse de ello que esta clase de error no constituye un error de
prohibicion al revés, sino un error de tipo. No obstante ello, esta distincién no
tendr4, sin embargo, consecuencia juridica alguna, porque tanto una como
otra clase de error recibirdn idéntico tratamiento: la impunidad. En efecto,
pese a no afirmar expresamente la cualidad de error de prohibicion al revés
del error inverso sobre los presupuestos objetivos de la cualidad del autor —
insinuandose incluso, al contrario, su condicion de error de tipo—, los autores
gue ahora nos ocupan consideran que los supuestos en que tiene lugar una
tal clase de error son supuestos cuya similitud con los casos de delito
putativo es tan grande que no esta justificado someterlos a un tratamiento

diferenciado.?’®

Sin animo de abundar en la critica de la posicion mantenida por este
segundo sector doctrinal, debe sefalarse, por de pronto, lo siguiente: aunque
los supuestos de error inverso sobre los presupuestos facticos de la cualidad
de autoria puedan ser “parecidos”’ a los supuestos de delito putativo—
conclusién que desde aqui debe ser seriamente puesta en tela de juicio—,
no es menos cierto que aquel “parecido”, mas que un punto de llegada,
resulta ser un simple punto de partida o premisa sin fundamentacién

expresa.

%’® pertenecen a este segundo grupo de autores BAUMANN / WEBER, Strafrecht, AT, 92

ed., 1985, P. 498 y SCHMIDHAUSER, Strafrecht, AT, 1970, PP. 15/64, entre otros.
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En efecto, tanto en los primeros como en el segundo se encuentra ausente
una minima explicacion de por qué los casos de error inverso sobre los
presupuestos “se parecen” a los de delito putativo, en otras palabras a un

delito imposible.

Para un tercer grupo de autores, por ultimo, en los supuestos de sujeto
inidoneo por error sobre los presupuestos facticos del elemento cualificante
de la autoria falta ya la tipicidad misma de la conducta. Segun esta
concepcion, la conducta del sujeto inidbneo no realizaria, en suma, el tipo

objetivo de la tentativa del correspondiente delito especial.?’’

4.1.2 Teorias penalizadoras.

Otro sector de la doctrina considera que debe penalizarse la conducta del
extraneus, fundamentandose en la razén que... las normas especiales van
dirigidas a todos, no solo a los que tengan la correspondiente cualificacién,
ya que el sentido de la Ley Penal que es el de proteger unos valores en cuya
defensa participa toda la sociedad.

La diferencia entre los delitos especiales y los comunes en el ambito de la
tipicidad, los intervinientes no cualificados no pueden ser autores en el delito
especial, lo que no ocurre con los delitos comunes. Pero desde el punto de
vista de la antijuridicidad, se tiene que el extraneus que ayuda al intraneus a

vulnera el bien juridico de interés general- como la fe publica o la misma

2" A esta conclusion, defendida en su dia desde los postulados de la ya superada teoria de

la falta de tipo, por autores como FRANK, StGB, 182 ed., p. 83; SCHOETENSACK, FG-
Frank, II, 1930 (reimpresion 1969), p. 58; JIMENEZ de ASUA, Tratado de Derecho penal, VI,
cit., p. 788 (aunque refiriéndose de modo confuso a la “atipicidad” y la “falta de tipo” como
dos causas de exclusién de la responsabilidad penal de naturaleza aparentemente distinta)
parecen llegar en la actualidad HAGER / MASSAUER, en HOPFEL / RATZ, WK, cit., PP. 15-
16/71.
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administracion publica — indudablemente que con su conducta también lo
afecta, el cual esta personalmente obligado a respetar.?’

Las teorias mas importantes que tratan esta alternativa de sancionar al
extraneus cuando interviene en un delito especial, lo hacen en diferentes

formas, para lo cual se realiza el siguiente analisis de ellas:

4.1.2.1 Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion.

Esta teoria admite la sancion del extraneus como participe del delito
especial, sea propio o impropio, cometido por el autor intraneus. Esta
posicion se apoya en la vigencia del principio de accesoriedad limitada de la
participacion (Art. 37 C. Pn.), respecto de la autoria, a la par que se
reconoce que la comunicabilidad de las circunstancias y cualidades, prevista
en el art. 67 del C. Pn., Unicamente opera frente a las circunstancias
modificativas de responsabilidad, mas no ante las que fundamentan el

injusto.?’®

En otras palabras, esta tesis sostiene que el complice de un delito especial,
sea este propio o impropio se sancionara como tal, pero de acuerdo al delito
al cual ha colaborado para su ejecucién, y no a su delito comun subyacente
(si es que lo tuviere), sin olvidar las reglas de penalidad de la participacion;

es decir, que debe ser atenuada respecto a la pena del intraneus.

La doctrina dominante defiende esta postura®®. Ya que sostienen que en los
delitos de funcionarios, la calificacion del sujeto no funciona como una

circunstancia agravante, no existiendo razon alguna para excluir la

'8 pPENA OSSA, Erleans de JesUs. Delitos contra la administracién publica, Ed. Ediciones

juridicas Gustavo Ibafiez, Santa Fe de Bogota, 1995, PP. 39-40

" LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Autoria y participacion, Ed. Ediciones Akal S.A,
Madrid, 1996, P. 158

8 pENA RANDA. La participacion en el delito y el principio de accesoriedad, Madrid, 1990,
PP. 349 ss
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participacion y romper el titulo de imputacion. Asi, pues, para esta posicion el
extraneus debe de responder como participe por el delito cometido por el
intraneus.

Para Gimbernat dogmaticamente es claro que el extrafio que colabora a una
malversacion ayuda a este delito y no a una apropiacion indebida que no se
ha dado en realidad, y cuya existencia solo puede fundamentar con juegos
de prestidigitacidon dogméaticos que hacen aparecer delitos donde no estan y

desaparecer que si que estan.?®

4.1.2.2 Teoria de la Ruptura del Titulo de Imputacién.

Esta teoria sostiene que los tipos penales especiales se refieren
exclusivamente a los intraneus, es decir, a las personas que ostentan las
calidades o caracteristicas que los mismo exigen para poder ser sujeto

activo.?®?

Contra la anterior postura ha surgido esta tesis que tiene como base la
divisibn de los delitos especiales propios e impropios, aceptando que en
aquellos no es juridicamente viable la intervencion del extraneus y si, en
cambio, en los impropios, en cuyo caso la conducta es ubicable en un tipo
penal paralelo que recoja el arquetipo comportamental realizable por un
sujeto activo indeterminado, de tal manera que interviniendo tanto el

intraneus como el extraneus se rompe el titulo de imputacion.?®

Se dice por tanto, que un delito especial es propio, cuando la cualificacion del

agente es elemento sine qua non para la existencia de un hecho punible, de

81 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor y complice en el Derecho Penal. Op. Cit, P. 292
82| OPEZ BARJA DE QUIROGA, Autoria y participacion, Op. Cit, P. 159
283 PENA OSSA, Op. Cit, P. 45
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tal manera que no existe correspondencia con un delito comudn, la

intervencion del extraneus sera atipica.”®

Por el contrario en el delito especial impropio si existe esa relacion factica
con un delito comun, que como tal describe el mismo hecho pero ejecutable
por quien no tiene la cualificacion tipica de autor, el que al concurrir con el
sujeto activo cualificado responde conforme a la figura comun correlativa, y
de acuerdo con su forma de intervencion, o sea, a titulo de autor,

determinador o complice, segun el caso.?®

Si, por ejemplo un servidor publico y un particular se apropian de un bien
estatal que aquel administra, con la coadyuvancia de un extraneus. El
primero debera responder como autor de peculado; el segundo, como sujeto-
agente de hurto, que revestira la forma agravada de haberse cometido sobre
objetos que formaren parte de la instalacion de un servicio publico, (Art. 208

numeral 10 C. Pn.) y el extrafio sera complice de este ultimo delito.

La propuesta en comento implica, entonces, el rompimiento del titulo de
imputacién en cuanto a los delitos especiales impropios, porque ofrecen
sancionar al extraneus con sujecion al delito comun base y al intraneus con
arreglo con el correspondiente delito especial. Subsiste una unidad
ontolégica entre una y otra conducta delictiva, pues se dan los elementos
sustanciales comunales, ejemplo la conducta y el objeto material, de donde
se colige por este aspecto, que sustancialmente igual un peculado y una

apropiacion indebida.?®® Lo que harfa diferentes las conductas asumidas por

84 QUINTERO OLIVARES, Op. Cit, PP. 40 y ss

% QUINTERO OLIVARES, Op. Cit, P. 45

8 BERNAL CUELLAR, Jaime, et al. El Proceso Penal, 22 ed. Centros de Estudios Penales,
Bogota, 1990. P. 373
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ellos serian conceptos esencialmente juridicos, como la calidad empleado

oficial y la relacion funcional entre este y el bien objeto de la apropiacion.

El error del extraneus que concurra en esta situacion, en relacion con la
calidad tipica del intraneus, carece de toda relevancia juridica, pues resulta
claro que, conozca o no esa condicion especial, responderd por el delito

comun paralelo y de acuerdo a su forma de intervencién.?®’

Tampoco tiene ninguna incidencia que el extraneus tenga 0 no ese
conocimiento de los delitos propios, toda vez que su intervencién en ellos de

todas maneras no encuadraria en tipo penal alguno.

Por tanto el particular que colabora dolosamente con un funcionario publico
en la comision de un peculado, respondera como autor de un delito de hurto,
mas no por el tipo de complicidad en peculado. N6tese que para atribuir el
grado de responsabilidad, esta tesis recurre al dominio del hecho, pues el
intraneus sera autor del delito especial y el extraneus participe del delito
comun subsidiario, en tanto aquél posea el dominio del hecho. Por el
contrario, si es el extraneus quien detenta el dominio del hecho, el intraneus
sera participe del delito especial, mientras que el extraneus sera autor del

delito comun.?88

Esta formulacion se asienta, entonces en la inexistencia de la unidad de titulo
de imputacion, en la tesis de la limitada destinacibn de la norma
incriminatoria del delito especial y en la teoria del deber especial del

intraneus, todas ellas harian que solo este ultimo individuo estuviera en

87 pENA OSSA, Op. Cit, P. 45
288 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, Autoria y participacion, Op. Cit, P. 159
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condiciones de intervenir en los delitos de sujeto activo con especiales

cualificaciones.

El planteamiento en cuestion, en lo relacionado con los delitos especiales
impropios, si bien atiende al principio de culpabilidad, en cuanto al extraneus
reconoce cual es la naturaleza del hecho punible en el que interviene y
quiere hacerlo, fuerza un poco el de legalidad pues en cierta manera estaria
siendo procesado por un hecho distinto al juridicamente previsto para el,
como punible, y rompe con el de la accesoriedad, pues si la determinacion y
la complicidad existen exclusivamente en funcién de un hecho principal, el
extraneus que no puede ser autor de un delito especial, sino cémplice o
determinador del mismo, resulta siendo sujeto — agente de un delito comun,
lo que sin duda representa un manejo poco convincente de la legalidad, los
principios y la légica juridico penal, en aras de una correccion politico criminal

de la ley in malam partem.?*°

Una parte de la doctrina, como Pacheco®®, Sanchez Tejerina®!, Cuello
Calon®®, etc., apoyan esta teoria, estimando que el intraneus respondera del
delito especial mientras que el extraneus deberd responder en funcién del
delito comun. Asi, se considera que el particular que participa en la
malversacion realizada por un funcionario no es culpable de este delito, sino
de un delito comun contra la propiedad, por dos razones: 12 el motivo del
castigo de la malversacién es el quebrantamiento por el funcionario del deber

de fidelidad en el manejo de los caudales puesto a su disposicion y el

%9 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal Fundamental, Vol. Il, 22 ed. Ed.
Temis, Bogotéa, 1989, P. 419

29 pPACHECO, El Cédigo Penal concordado y comentado, T. Il Madrid, 1856, P. 510

#1 SANCHEZ - TEJERINA, Derecho Penal Espafriol, T. Il, (parte especial), Madrid, 1942, P.
171

292 CUELLO CALON, Derecho Penal, T. Il, (parte especial) Madrid, 1949, P. 401
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particular no puede violar semejante deber. 2° las atenuantes y agravantes
genéricas y especificas de caracter personal cualifica determinados delitos.

4.1.2.2.1 Criticas.

Conforme a esta tesis se considera que existe una laguna de punibilidad
respecto a la intervencion del extraneus en los delitos especiales propios la
cual no encuadraria en tipo penal alguno, la que solo puede salvarse por la

ley. 293

Quintero Olivares sostiene que tal interpretacibn carece de base, pues
romperia con el principio de accesoriedad de la participacién, ya que se
arribaria a la solucién artificial de imputar al extraneus e intraneus delitos

distintos, cuando en puridad se trata de un solo hecho punible.?**

La aplicacion del principio de accesoriedad limitada tiene plena vigencia y
aplicacion en el Codigo Penal, pues como se ha mencionado, la
incomunicabilidad de las circunstancias de participacion debe circunscribirse
exclusivamente a aquellas cualidades que afectan la culpabilidad y

punibilidad.

Ahora bien, esta teoria y la tesis de la Unidad del Titulo de Imputacion tienen
un punto de encuentro. Ambas teorias hacen depender la imputacion de la
autoria de quien haya ejecutado los hechos con dominio del hecho. Asi,
segun la tesis de la unidad del titulo de imputacion, si el dominio del hecho
fue detentado por el intraneus y el extraneus intervino prestando un auxilio
doloso, este ultimo ser& participe del delito especial perpetrado por aquél.

Por el contrario, si el dominio del hecho lo detent6 el extraneus, entonces el

293 CUELLO CALON, Op. Cit, P. 419
% QUINTERO OLIVARES, Op. Cit, P. 41
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delito cometido sera comun, y el intraneus serd participe de este delito

comin.?®®

4.1.2.3 Otras soluciones.

Existen ademas, otras corrientes doctrinarias que estan de acuerdo en la
posibilidad de que se penalice la complicidad en los delitos especiales, pero
que proponen diferentes perspectivas sobre el tema, como son las

siguientes:

4.1.2.3.1 Solucion de ascendencia italiana.”®

Segun esta posicion de origen italiano, el extraneus responde a titulo de
determinador o complice, del mismo delito especial a cuyo autor determina o
colabora, en virtud del efecto de amplificacion que de los modelos delictivos
de sujetos activo cualificado, cumple el mecanismo de la parte general

conocido como participacion (determinacion y complicidad).

La inicial formulacion sobre estos delitos se fundament6 en el concepto
restrictivo de autor refiriéndose solamente a aquel que ha realizado la
“conducta tipica, puede ser autor de delito; los otros serian meros participes”;
y para estos la punibilidad “no nace de la violacion de la norma tipica, sino de
aquellas que consagra la participaciéon” (en sentido estricto, vale decir al
reservado al determinador y complice con exclusion del autor), responderan

“por el mismo titulo del delito del autor porque el hecho es unico”.

Pero quien le dio solida estructuracion al planteamiento fue Reyes Echandia,
el cual manifiesta que si bien la conducta descrita en los tipos penales que

requieran de un sujeto activo cualificado se ha de predicar de quien tenga

2% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Autoria y participacion, Op. Cit, P. 160
2% pENA OSSA, Op. Cit, P. 41
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esa cualificacion, ellos solo indican que Unicamente esa persona puede
concurrir como autora, mientras que el extraneus, quien como tal no posee
esa condicion especial y que la ley no se la exige, puede intervenir a titulo de
complice, derivandose su punibilidad no de la norma comportamental, sino
del dispositivo amplificador de la complicidad.

Asi como no es posible negar que el extrafio que colabore con el gerente de
una institucion publica para que este traslade fondo a otra empresa, con una
especifica destinacion, sin cumplir los requisitos legales pertinentes, es
complice de tal modalidad peculadora, pues esta contribuyendo a lesionar el

bien juridico de la administracién publica.?’

En el caso que el extraneus realiza con el intraneus conjuntamente el
supuesto de la accioén prohibida, partidario de esta corriente no le da a aquel
la categoria de coautor, sino de cémplice, aduciendo que al no admitir esta
clase de paradigma comportamentales al particular como autor,
juridicamente no puede llevar acabo la conducta de un sujeto activo

cualificado.

Podria parecer que esta tesis vulnera el principio fundamental del derecho
penal de la legalidad del hecho punible y de la pena, aduciéndose que si el
catalogo punitivo reclama para alguna de sus descripciones que sean
realizado por sujetos activos cualificados, la ampliacion de su radio de accion
a través del dispositivo extensivo de la participacién, solo podria legalmente
afectar las actividades de determinaciéon o de coadyuvancias de quienes
tengan esa misma exigencias tipica, pues igual funcién de garantia cumpliria
el tipo penal con relacibn a su autor, que su mecanismo complementario

respecto de los participes.

2" REYES ECHANDIA, Op. Cit, P. 239
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4.1.2.3.2 Teoria de Pefia Ossa.”®

Pefla Ossa considera importante establecer legislativamente el marco de
pena para los extraneus que intervienen a cualquier titulo en los delitos
especiales propios e impropios, a través de lo que la doctrina alemana llama
fundamento real modificador del limite de la sancién, que podria darse con
base en dos proporciones determinada semejantes a la que lleva la
complicidad, para asegurar una pena inferior a la que corresponde al sujeto
activo cualificado, graduable conforme a la forma de intervencion delictiva,
para lo cual propone lo siguiente: intervencion de particular en delito

especial.

El particular que intervenga a cualquier titulo en un delito de sujeto activo
cualificado, quedara sometido a la pena correspondiente a este, disminuida a
una tercera parte a la mitad, teniendo en cuenta la forma de intervencién
delictiva y los criterios que en el caso de El Salvador establece el articulo 66

del Cddigo Penal.

Se considera también que las situaciones sobre las cualificaciones tipica del
intraneus conducen necesariamente a la declaratoria de no responsabilidad
de los participes que asi actuen, pues obrarian sin el dolo propio de la
participacion, que acceden al hecho del autor y no a un hecho distinto,
equivocacidon que seria esencial porque recae sobre la existencia misma de
uno de los elementos constitutivos del tipo penal especial; si tal error fuere
vencible, podria pensarse en la imputacién por culpa residual , pero ninguna

participacion puede ser culposa.

2% pENA OSSA, Op. Cit, P. 48
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La segunda razén para predicar la ausencia de responsabilidad del
extraneus que en esta situacion ocurre con el intraneus, este tampoco
estaria presente el tipo objetivo de un hecho distinto, del que hace parte de
sujeto activo cualificado, pues este otro hecho no es realizado por persona
no calificada por el solo hecho de que un participe asi lo crea.?*

Esta clase de soluciones que solo pueden ser razonadas hoy de lejes
perenda, no impide que mientras se haga realidad, se acepte la tesis de
linaje italiano como la que mas ofrece respeto por el principio de legalidad y
la que asegura la inviolabilidad que otras que rigen la relacion entre autor y
participe, que son los principios de accesoriedad y de convergencia

teleoldgica sin perjuicio de las observaciones hechas.>®

4.2 En sintesis.
En resumen puede 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.**

(Ya que las dos antes detalladas vienen a
ser partidarias de las primeras dos). 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

% FEERNANDEZ CARRASQUILLA, Op. Cit, P. 421

%0 pENA OSSA, Op. Cit, p. 49

%% Con mayores detalles sobre estas teorias, Villavicencio Terreros 2006: 1132 ss.; Abanto
Vasquez, 2003: 48 ss. Citado por GARCIA CAVERO, Percy. La pena del participe extraneus
en los delitos especiales. La reforma del derecho penal y del derecho procesal en el Peru
.Anuario de Derecho Penal 2009. P.116
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comun y, de ser asi, la pena a imponer tendra que determinarse a partir del

marco penal previsto en dicho delito comun.

La inclinacidén 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
detractores de la teoria de la unidad del titulo de imputacion sefalan 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.>%?

Por el contrario, los criticos de la teoria de la ruptura del titulo de imputacién
seflalan 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 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,
repercusién 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.

%92 Este cuestionamiento se muestra especialmente incisivo en los casos en los que el delito

especial se basa en un vinculo de parentesco como sucede en el parricidio o en el
infanticidio, en donde parece injusto castigar al que no tiene la vinculacion parental con la
pena del que si la tiene. Al respecto, Abanto Vasquez 2003: 52 ss. Citado por GARCIA
CAVERO, Op. Cit, P.116

%3 Abanto Vasquez. 2003, P. 50, Citado por GARCIA CAVERO, Op. Cit, P.117
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La doctrina penal se ha inclinado por privilegiar el aspecto politico-criminal
antes que el dogmaético, por lo que ha seguido, en lineas generales, la tesis
de la unidad del titulo de imputacion para evitar los vacios de punibilidad

antes indicados.%*

Si bien a estateoria se le podria uestionar la inconsistencia dogmatica de
convertir en comunes los delitos especiales, cuando menos no dejaria sin
pena las conductas de participacion en delitos especiales, a diferencia de la
teoria de la ruptura del titulo de imputacién. Este razonamiento, sin embargo,
olvida que la funcién del Derecho penal no es solamente prevenir delitos,
sino también sustentar razonablemente la imputaciéon de responsabilidad
penal®®. En este sentido, tan cuestionable es dejar vacios de punibilidad
como sustentar la imputacion penal en un fundamento juridico-penal

endeble.

4.3 Regulacion de la presente problemética en el Derecho Espafiol.

Hoy en dia se ha producido en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Espafia una modificacibn de la postura que tradicionalmente venia
manteniendo sobre la participacién de extrafios en los delitos especiales. En
la actualidad como se vera, se admite la posibilidad de aceptar

participaciones de extrafios.®

Ahora bien, la consolidacién de esta nueva direccién jurisprudencial parece
indiscutible, por lo que conviene examinar la fundamentacién proporcionada

por el Tribunal Supremo de Espafia. Ultimamente ha sido mantenida en las

304 Asi, por ejemplo, Villavicencio Terreros 2006: 505; Abanto Vasquez 2003: 57; Rojas

Vargas 2007, PP. 198 ss. Citado por GARCIA CAVERO, Op. Cit, P. 117.

35 Asi, el planteamiento de Silva Sanchez 1992: 179 ss., 241 ss., Citado por GARCIA
CAVERO, Op. Cit, P. 117.

%% DEL ROSAL BLASCO, Bernardo. Problemas de autoria, Ed. Solana e Hijos, A. G. S.A,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, P. 176
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siguientes sentencias: STS de 18 de enero de 1994 (caso Burgos o caso de
la construccion) y la STS de 24 de junio de 1994 (Caso Juan Guerra). En
ambos casos se condena (en segunda sentencia por el Tribunal Supremo de
Espafia) a un extrafio como autor por induccién®”.... (Es decir participe) de
un delito de prevaricacién (delito especial propio), con la atenuante analdgica
de no ser funcionario publico. En la Sentencia niumero STS de 18 enero de

1994 ademas se condena también a un extrafio como complice.

La jurisprudencia tradicionalmente venia afirmando que con relacion a los
delitos especiales impropios deberia aplicarse el Articulo 60 del Cédigo
Penal Espafiol y romper el titulo de imputacién. En consecuencia, al
intraneus se le castiga por el delito especial, mientras que el extraneus
respondera en funcion del delito comdn que subyace en el especial. De
manera que se considera que el art. 60 impedia la transmision o
comunicabilidad al participe y, por ello, debia recurrirse al delito comun. Por
ejemplo, en los casos de malversacion, el intraneus respondia por ella,
mientras que el participe extraneus debia responder por el delito patrimonial

comun.

No obstante, junto a esta posicion, en la jurisprudencia también es
observable otra corriente, si bien de caracter minoritario, que apunta a una
solucion diferente. Considera esta linea jurisprudencial que debe mantenerse
la unidad de titulo de imputacion y aplicar el principio de accesoriedad.
Conforme a ello, considera que el participe es, por esencia, participe en

hechos ajenos y que, por consiguiente, puede ser responsable.

%7 En la STS del 24 de junio de 1994 expresamente se sefiala que la responsabilidad penal

indicada se hace por via del articulo 14. 2 y/o 3 del Cédigo Penal (Espafiol), esto es, por el
camino de la induccién y /o la cooperacion necesaria.
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Por lo tanto, el extrafio respondera como participe del delito especial (y no
del comun subyacente como propugnaba la otra solucién).

Con relacién a los delitos especiales propios, una vez superada la fase en la
que se considerd que el participe era impune, se acepto la posibilidad de
participacion de extrafios en dichos delitos.>®

4.4 Toma de postura.

Luego de haber detallado las anteriores tesis que pretenden dar solucion al
problema de la intervencién del extraneus como cémplice en delitos
especiales, es necesario dar una salida adecuada a dicha situacién, que esté
acorde a los principios penales. Pero hay que tomar en cuenta también que
la misma no esta regulada en la ley, por ello se hace necesario formular y
fundamentar una propuesta de reforma legal que venga a ofrecer la solucién

deseada.

Asi como también, es importante mencionar que tanto para los delitos
especiales propios e impropios no se posee ninguna disposicion legal que
contemple la figura de la complicidad en tales delitos. Por tanto, y a pesar
qgue la presente investigacion solo tenia como objeto darle respuesta a la
complicidad del extraneus en delitos especiales propios, dadas las
circunstancias se propondra al mismo tiempo una solucion aplicable a las

dos variantes de los injustos criminales especiales.

En razon de lo anterior, es necesario tomar en cuenta como anteriormente se
menciono en el capitulo dos de este trabajo de investigacion, cuando un
complice interviene en la perpetracion de un delito, este debe tener el

conocimiento de que esta prestando una colaboracion a un hecho doloso, y

%% DEL ROSAL BLASCO, Op. Cit, PP. 176-177
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ademas, tiene la voluntad de querer hacerlo, es decir, que no presta tal
ayuda coaccionado o sometido por alguna presion, sino que, €l quiere

participar, esto es lo que se denomina como el dolo del complice.

Entonces, esto mismo surge cuando un complice concurre en la ejecucién de
un delito especial; esto significa, que el codmplice sabe que esta colaborando
a la consumacion de ese injusto penal especial, y no a otro diferente, en
virtud de ello a ese patrticipe se le debera sancionar con base al delito que ha

prestado su cooperacion para que el mismo se ejecute.

No importa que el cdmplice no posea las caracteristicas que se exigen en el
tipo especial, ya que estas solo son aplicables para las circunstancias
modificativas de responsabilidad penal y no ante las que fundamentan el
injusto criminal. Es decir, que perfectamente un extrafio puede intervenir en
la consumacion de este tipo de delitos, pero solo aquel que posea tales
calidades serd sancionado como autor y con el marco penal que establece
dicho delito; mas no asi, aquel que no las posea, ya que este solo sera

sancionado como cémplice, con una pena atenuada.

Por tanto, se considera que la mejor postura que puede tomarse sobre la
problematica en cuestion, es aquella que posee las caracteristicas de la

teoria de la unidad del titulo de imputacion

4.5 Fundamentacién de la sancién del extraneus.

Un extrafio cuando interviene en la ejecucion de un delito especial, sea este
propio o impropio; la sancion de la cual se hace acreedor debe guardar la
proporcionalidad de pena entre quien infringe el deber y aquel a que no le
alcanza dicho deber, por tanto, debe aplicarsele al extrafio una pena

atenuada respecto del delito que colabora, dado que carece de elemento que
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fundamente la punibilidad, por ende debe mantenerse la unidad de titulo de

imputacion.

El fundamento de la punicion del autor procede de haber realizado el tipo
correspondiente y, en consecuencia, de haber lesionado el bien juridico
concreto de que se trate. Ahora bien, como participe, es decir, complice, es
aguel que no tiene el dominio del hecho, por ello, su punibilidad se
fundamenta en la prohibicién de ayudar a la comisién de delitos.

¢ Porque se castiga a quien no es autor?

Sin previsiones legislativas especificas, el participe quedaria fuera del &mbito
del derecho penal, por lo que las formas de participacion funciona, como
causa de extension de pena, pero, a pesar de ello, sigue siendo preciso

explicar su fundamentacion.

Donna también sostiene viable las anteriores soluciones, al expresar que la

participacion en el sujeto extrafio en delitos especiales es posible.>%

La pena del extrafio que participa en los delitos especiales debera
experimentar siempre una atenuacion. Si las caracteristicas personales
especiales que fundamenta la punibilidad del autor no concurre en el

participe, el castigo de este habra que atenuarse.

4.6 Propuesta de reforma penal.

Luego de las anteriores reflexiones, es oportuno formular la siguiente
propuesta de reforma al Codigo Penal actualmente vigente, concretamente a
los articulos 36 y 66, el primero regula el concepto de codmplices, en donde

se debe reformar para que abra la posibilidad de que exista legalmente la

%9 DONNA, Op. Cit, PP. 104 - 105
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complicidad en los delitos especiales, en el cual se le afiadird que las
caracteristicas que exigen este tipo de delitos solo deben serle aplicados o
solicitados al autor directo y no a sus participes; el segundo articulo
actualmente regula la penalidad para los complices; pero debe ser agregado
un inciso donde se establezca que los cdmplices de los delitos especiales
seran sancionados con base a ese delio y no a otro.

Debe reformarse dicho articulo porque no debe quedar duda que para los
complices tanto para los delitos especiales propios e impropios siempre se
les sancionara con base al marco penal que establece el delito especial al
cual colaboran, y en el caso de los delitos especiales impropios que si
poseen delitos comunes paralelos, al complice no se le debe sancionar con
base al marco penal de dicho injusto criminal, porque este sujeto tiene el dolo

de intervenir en ese delito y no a uno comun.

Diferente es la situacién en que el complice no sabe que esta prestando su
colaboraciéon a un delito especial impropio, ya que segun este presta su
ayuda a un injusto criminal comdn. En este caso, existe un error en las
causas de agravacion, las cuales vuelven al tipo penal comun en especial, y
por tanto, al no tener el conocimiento de esas causales, el complice se le
debera sancionar con la penalidad de la infraccion criminal comun, sin olvidar

aplicar las reglas del Art. 66 C. Pn.

Por ser una reforma lo que se esta proponiendo, y no una derogatoria, se

conservara lo que ya disponen dichos articulos; es decir, lo siguiente:

COMPLICES

Art. 36.- Se consideran complices:
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1) Los que presten al autor o autores una cooperacion, de tal modo
necesaria, que sin ella no hubiere podido realizarse el delito; y,

2) Los que presten su cooperacion de cualquier otro modo a la realizacion
del delito, aun mediante promesa de ayuda posterior a la consumacion de

aquél.

En todo caso, no tendran responsabilidad alguna en los delitos cometidos por
medio de la prensa, radio, television u otros 6rganos similares de difusion, las
personas que en razon del trabajo que desempefien, participen

materialmente en la elaboracion o difusion del escrito o programa.

Si la ley requiere ciertas calidades o circunstancias personales, sera
necesario y suficiente que dichas calidades o circunstancias concurran en el

autor directo.

PENALIDAD DE LOS COMPLICES.

Art. 66.- La pena del complice en el caso del numeral 1) del articulo 36 de
este Cadigo, se fijard entre el minimo legal que corresponde al delito y las
dos terceras partes del maximo de la misma penay en el caso del numeral 2)
del mismo articulo, se fijara entre el minimo legal que corresponde al delito y
la mitad del maximo de la misma, pero en ningun caso excedera de las dos

terceras partes de la pena que se imponga al autor.
En los delitos especiales, la penalidad del complice se fijara de acuerdo al

marco penal que posee el delito al cual presta su cooperacion, realizando la

férmula del inciso anterior.

173



Para aplicar la siguiente propuesta de reforma legal se realizara el siguiente
analisis de los siguientes delitos especiales.

1. HOMICIDIO AGRAVADQO. (Delito especial impropio.)
Art. 129.- Se considera homicidio agravado el cometido con alguna de las
circunstancias siguientes:
1) En ascendiente o descendiente, adoptante o adoptado, hermano,

conyuge 0 persona con quien se conviviere maritalmente.

Sujeto Activo: el ascendiente o descendiente, adoptante o adoptado,
hermano, cényuge o persona con quien se conviviere maritalmente (de la

victima). (Intraneus)

Conducta Tipica: matar a una de las personas contempladas en el injusto

criminal.

Sujeto Pasivo: el ascendiente o descendiente, adoptante o adoptado,
hermano, cényuge o persona con quien se conviviere maritalmente (del

sujeto activo.)

Sanci6n: 30 a 50 afios de prision.3™°

La penalidad de un posible extraneus seria la siguiente:
Si es codmplice necesario: de conformidad al Articulo 66 parte inicial del C.
Pn. se castigara dentro del marco penal de 30 afios a 34 afios y 4 meses de

prision.

%19 Declarado inconstitucional, mediante Sentencia 5-2001 y acumuladas, pronunciada a las

9 horas y 50 minutos del dia 23 de diciembre de 2010, publicada en el Diario Oficial Numero
1 Tomo, NUimero 390, del 3 de enero de 2011. Por la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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Si es complice no necesario: de conformidad al Articulo 66 parte final del

inciso primero del C. Pn. se castigara con la pena de 25 a 30 afios de prision.

2. COHECHO PRORPIO. (Delito especial propio.)
Art. 330.- El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad
publica, que por si o por persona interpuesta, solicitare o recibiere una
dadiva o cualquiera otra ventaja indebida o aceptare la promesa de una
retribucion de la misma naturaleza, para realizar un acto contrario a sus
deberes o para no hacer o retardar un acto debido, propio de sus funciones,
sera sancionado con prision de tres a seis afios e inhabilitacién especial del

empleo o cargo por igual tiempo.

Sujeto Activo: Funcionario o empleado Publico, agente de autoridad o
autoridad publica. (Intraneus)

Conducta Tipica: solicitar o recibir una dadiva o cualquiera otra ventaja
indebida o aceptar la promesa de una retribucion de la misma naturaleza,
para realizar un acto contrario a sus deberes o para no hacer o retardar un

acto debido, propio de sus funciones.

Sujeto Pasivo: La Administracion Puablica.

Sancién: 3 a 6 afios de prisidn e inhabilitacion especial del empleo o cargo

por igual tiempo.
La penalidad de un posible extraneus seria la siguiente:

Si es codmplice necesario: de conformidad al Articulo 66 parte inicial del C.

Pn. se castigara dentro del marco penal de 3 a 4 afios de prision.
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Si es complice no necesario: de conformidad al Articulo 66 parte final del
primer inciso del C. Pn. se castigara con la pena de 3 afios de prision.

3. Es importante y a la vez curioso que el legislador haya regulado la
conducta del extraneus en un delito especial propio en especifico, es decir el
injusto criminal de ENRIQUECIMIENTO ILICITO, tipificado en el Art. 333 del

C. Pn., el cual expresa lo siguiente:

El funcionario, autoridad publica o empleado publico, que con ocasion del
cargo o de sus funciones obtuviere incremento patrimonial no justificado,

sera sancionado con prision de tres a diez afios.

En la misma pena de prisién incurrirhd la persona interpuesta para

simular el incremento patrimonial no justificado.

En todo caso, se impondra inhabilitacion especial para el ejercicio del cargo o

empleo por el mismo tiempo.

En este caso en particular esta formula legislativa de tipificar la conducta de
los agentes extrafios en los delitos especiales, se considera no conveniente,
por la razon que para todos los delitos especiales propios en los que pueda
existir una colaboracion de un extraneus, se tendria que hacer relacion a tal
complicidad, lo cual significaria un desgaste a la técnica legislativa; por ello
se cree conveniente mejor la propuesta de la reforma legal en la parte
general, la cual sera aplicable a todos esos tipos de delitos en los cuales un
sujeto ajeno pueda intervenir, por tanto, se debera derogar ya sea tacita o

expresamente esa parte del articulo antes citado.

176



Por otro lado la sanciébn que se le esta imponiendo a esa persona
interpuesta, es excesiva, ya que no se toman en cuenta parametros que
establece la complicidad para penalizar a personas que no domina el hecho;

las cuales ya fueron detalladas anteriormente.
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CONCLUSIONES

1. Segun la Teoria de la Unidad del Titulo de Imputacion, se puede
sancionar al extraneus cuando interviene en un delito especial, con la
penalidad que establece ese mismo delito, al cual ha colaborado el particular
para su ejecucion, y no con la penalidad del delito comin subyacente al
especial, si es que existe tal injusto criminal. Por ello, se ha establecido que
esta tesis es aplicable tanto para los delitos especiales propios e impropios.
De la cual ha surgido la propuesta de reforma legal que se detall6 en el

capitulo cuatro de esta investigacion.

2. Se debe reformar tanto el Articulo 36 como el 66 del Cédigo Penal, ya
que con la reforma del primero se busca abrir las puertas a la complicidad del
extraneus en los delitos especiales, y que sobre este no seran exigidas las
calidades que se solicitan en tales delitos, las cuales solamente seran
aplicadas al autor directo. El segundo articulo se reformara agregando un
inciso con el objeto de no dejar dudas que el complice de un delito especial
se sancionara con base al marco penal del delito al cual colabora y no a otro,
aplicando posteriormente la férmula que establece el mismo articulo en el

inciso que ya posee redactado.

3. Si el complice de un delito especial impropio no conozca las
circunstancias que vuelven especial al tipo penal al cual colabora, este debe
ser sancionado tomando en cuenta el marco del delito comun paralelo al

especial.

4. La penalidad que recibe el extraneus en el caso del delito de

Enriquecimiento llicito, tipificado en el articulo 333 C. Pn., no debe ser
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aplicado ya que este con la nueva reforma que se propone seria por un lado
mas favorable al complice, y por otro lado una forma inconveniente para

sancionar a los extrafios en los delitos especiales.
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RECOMENDACIONES

La unica recomendacion que ofrece la presente investigacion, y tal como se
propuso al inicio de la misma, es la solucién al problema que surge cuando
un extraneus, (sujeto que no tiene las caracteristicas especiales y/o
personales exigidas por un delito especial), colabora con la persona que si
posee tales caracteristicas, en la comisién de un delito especial sea este
propio o impropio, ya que tal situacion actualmente no se encuentra regulada
en el ordenamiento juridico penal salvadorefio, generando esto un caso de
impunidad para los agentes extrafios, mas aun en los casos de los delitos

especiales propios.

En virtud de lo anterior, se propone la siguiente reforma a los Articulos 36 y
66 del Cdodigo Penal vigente, para poder penalizar a los extraneus cuando
intervengan en un delito especial, terminando asi, con la impunidad que se

viene generando en este tema.

Al Articulo 36 C. Pn. se recomienda agregar un inciso en la parte final del
mismo, el cual seria:

Si la ley requiere ciertas calidades o circunstancias personales, sera
necesario y suficiente que dichas calidades o circunstancias concurran en el

autor directo.

El Articulo 66 C. Pn. se considera pertinente que se le incorpore el siguiente
inciso en su parte final:

En los delitos especiales, la penalidad del complice se fijara de acuerdo al
marco penal que posee el delito al cual presta su cooperacion, realizando la

formula del inciso anterior.
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