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Sumario

El trabajo presenta un modelo de intervencion delictiva basado en el sistema de la
teoria del delito que distingue entre la competencia por la lesion de un derecho
fundamental y la imputacion del hecho y del derecho al autor. Entonces, se
propone definir, en una primera estructura analitica, qué conductas resultan
vinculantes y cudles aislantes, o, en otras palabras, a quienes debe adscribirse el
“hecho total” y a quienes no. Pero este primer nivel analitico es el tinico que
comparten los delitos de infraccion de deber general y especial, puesto que,
mientras en aquellos la distincion entre autores y participes no resulta posible —al
menos no en el marco de la teoria del delito—, el especial deber de fomento
infringido en estos tiltimos si permite disenar un sistema restrictivo de autoria. Sin
embargo, se apunta que, como también la lesién de una institucién es un “hecho
de todos”, entonces también la participacion (accesoria) implica la infraccion a
una norma de comportamiento, por lo que el primigenio deber de respeto del
participe también debe transformarse en un deber de tolerancia. Finalmente, se
explica por qué el desarrollo de la categoria de los delitos de infraccion de un deber
especial implica la superacion de la cldsica teoria del delito especial, y cudl es la
relacion entre aquellos y los delitos de posicion.

Abstract

This paper presents a model of crime perpetration based on the system that
difference between the competence for the affectation of a constitutional right and
the imputation of fact and law to the perpetrator. In this direction, this paper
proposes a first analytical level in which should be decided which actions may be
considered part of the “total fact” and which ones should not. However, this first
analytical level is the only one that share both crime categories: “general crimes”
and “duty crimes”. By the first category, it is not possible to difference between
perpetrators and other participants on the crime. This differentiation is only
possible on duty crimes. Nevertheless, also on the duty crimes should be
considered that the crime is a “fact of everyone” so that it is legitimate to attribute
the crime also to the rest of the participants (not perpetrators). Therefore, because
they have also infracted the cooperation duty, they may later observe the tolerance
duty. Finally, it will be explained why the development of the category of duty
crimes involve the replacement of the classical category of the special crime and
which is the relationship between it and the crime of position.
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Abstract

Der Aufsatz schldgt ein Modell der strafrechtlichen Beteiligung vor, das auf ein
System der Verbrechenslehre stiitzt, das zwischen der Zustdndigkeit fiir die
Verletzung eines Grundrechtes und der Zurechnung der Tat und des Rechts zum
Beteiligten unterscheidet. In diesem Sinne wird es in einem ersten analytischen
Niveau die Angemessenheit bzw. Wertneutralitit der Handlung beriicksichtigt.
Dieses erste Niveau ist den allgemeinen als auch den besonderen Pflichtedelikten
gemeinsam. Auf einem zweiten analytischen Niveau werden unter den Beteiligten
die Tdter von den blofSen Teilnehmern unterschieden. Die diesem Niveau eigene
Analyse findet nur bei den Ermdglichungsplichtdelikten statt, bei denen dann die
Begriindung eines restriktiven Tdterbegriffs moglich wird. Bei den allgemeinen
PAlichtdelikten ist eine solche Differenzierung dagegen unmaglich. Jedoch muss es
nicht aufSer Acht bleiben, dass da bei den Ermoglichungsplichtdelikten die
Verletzung einer Institution auch eine ,, Tat von allen Beteiligten“ voraussetzt, ist
die Tat auch den Teilnehmern zuzurechnen . SchliefSlich wird es vorliegend erkliirt,
warum die Entwicklung der Kategorie der Ermdglichungsplichtdelikten eine
Bewiiltigung der klassischen Lehre des Sonderdelikts bedeutet und welche die
Verbindung zwischen jenen Delikten und dem System der sog. Stellungsdelikte ist.

Title: Special crimes? The reduction of the “circle of perpetrators” in duty crimes.

Titel: Sonderdelikte? Die ,Einschrinkung des Titerkreises bei den (Forderungs-)
Pflichtdelikten.

Palabras clave: Teoria de las competencias, Intervencion delictiva, Delitos de
infraccion de un deber, Delitos especiales, Delitos de posicion, Imputacion del hecho al
participe.
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1. Competencia e imputacién en la teoria de la intervencion delictiva

El mandato principal del Derecho abstracto, luego retomado en la categoria de la Eticidad, reza
“sé persona y respeta a los demds como personas”?, de lo que se debe inferir que el deber primero
del ciudadano, en la vida en comunidad, consiste en procurarse imputabilidad y respetar a los
demas. De este modo, al Estado como garante del goce de derechos fundamentales, le compete
la fijacién de las esferas de libertades de los ciudadanos y sus correspondientes limitaciones, y
tarea del Derecho penal resulta el mantenimiento de la vigencia generalizada del Derecho. Para
cumplir con este propésito la Teoria general del delito debe sistematizar, enfrentar y resolver dos
grandes 6rdenes de problemas. En primer lugar, debe fijar el alcance —la medida— del deber de
cooperacion (Mitwirkungspflicht) en un determinado supuesto; esto es, debe informar al
ciudadano qué debe hacer en cada circunstancia en que esté en juego el respeto al derecho
fundamental de un tercero?. En segundo lugar, debe establecer los presupuestos —y los limites—
mediante los cuales la infracciéon de un deber de cooperacion —previamente delimitado- resulta
atribuible3. Asi, la ciencia juridico-penal se dedica desde antafio a la tarea de especificar y
sistematizar las distintas tipologias de las llamadas normas de comportamiento y reglas de
imputacion®.

Entonces, el primero de los elementos en estudio es el que da a conocer al ciudadano cémo debe
organizar su libertad para no perturbar a sus conciudadanos y, como contracara de la medalla,
por qué perturbaciones debe responder y cudles le son ajenas. Y aqui el criterio clave es la

VHEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 1821 (ed.
1986), § 36.

2 Debe senalarse aqui, aunque no pueda ahondarse en el tema, el simultdneo caracter interpersonal y
supraindividual del delito. En efecto, este muestra un menoscabo —consumado o intentado— a una esfera
ajena de libertad y, de este modo, el autor expresa que no estd dispuesto a cumplir, segin el orden
establecido, con los deberes de cooperaciéon que nacen de su estatus de ciudadano. Por lo tanto, el
menoscabo a la integridad de la victima -la lesién a un derecho fundamental de su titularidad- resulta
juridico-penalmente relevante —como delito— solo si se lo considera junto a la infraccion de ese deber
(supraindividual) de cooperacién. Fundamental PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 82 ss.; EL MISMO,
La libertad institucionalizada, 2010, p. 127.

3 Ya fue expuesto acabadamente que este concepto de delito como infraccién de un deber, en tanto
presupuesto del correlativo deber de tolerancia —de la pena— se basa en un sistema de libertades y no pude
confundirse con modelos de fundamentacién autoritaria, como el desarrollado durante el
nacionalsocialismo. Confrontese con PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 96 ss. Asi, sin embargo, y
por todos, HOYER, «Ciencia del Derecho Penal y nacionalsocialismo», Revista Penal, (23), 2009, pp. 41 ss.;
MIR PuIG, «Significado y alcance de la imputacion objetiva en Derecho penal», en DiEz RIPOLLES (ed.), La
ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, 2002, p. 78;
GOMEZ MARTIN, «Los delitos especiales y el art. 65.3 CP», en ROBLES PLANAS (dir.), La responsabilidad en los
“delitos especiales”, 2014, p. 116. Que la critica, seglin entiendo, carece de profundidad, se advierte con
claridad a partir de que el andlisis se reduce, mayoritariamente, a la identidad de los conceptos empleados
y no a la fundamentacién de la totalidad del sistema. La mayor confusion se advierte cuando se menciona
que este modelo tedrico actual “recuerda”, “hace acordar”, “se vincula”, etc. con aquel modelo totalitario.

4Sobre ello, fundamental, HRUSCHKA, «Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln», Rechtstheorie, (22), 1991,
pp. 449 ss., esp. 450; EL MISMO, Imputacion y Derecho penal, 2009, pp. 11 ss. y passim; KINDHAUSER, Gefihrdung
als Straftat, 1989, pp. 29 ss.; VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 31 ss.
y passim; MANALICH, Notigung und Verantwortung, 2009, pp. 23 ss.; EL MISMO, «Norma e imputaciéon como
categorias del hecho punible», REJ, (12), 2010, pp. 169 ss.
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competencia®. La teoria de las competencias explica, por un lado, la razén o fundamento por el
que a un ciudadano se le puede siquiera exigir el respeto a la integridad de los intereses ajenos vy,
mediatamente, el gobierno de su conducta. Por otro lado, ésta también responde al interrogante
sobre la medida en que aquél esta obligado a respetar tales intereses. En el sentido expuesto, las
normas de conducta poseen en la prospectiva una funcién de configuracién, cuyo contenido
reside en presentarle al ciudadano la expectativa de comportamiento que en él deposita el resto
de la ciudadania y mediante la cual se le influye y se le conmina a llevar una vida inocua para
terceros®. En efecto, el establecimiento de esta norma de conducta, que favorece una
organizacion de la propia libertad inocua para terceros, se corresponde, como se estudiara, con
las exigencias del principio de legalidad, que establece que un comportamiento solo puede ser
imputado -y sancionado- si estaba dispuesto legalmente’.

Sin embargo, las normas de conducta poseen, en retrospectiva, también una funcién de mediciéon
ovaloracién, y en su marco no obran como prescripciones o proscripciones, sino como momentos
de evaluacion de una determinada conducta y de la que resulta, deontolégicamente, su
aprobacion (permisién) o desaprobacion (prohibicion) y, axioldgicamente, su sindicacién como
comportamiento juridicamente bueno (valioso) o malo (disvalioso)®. Las normas de conducta,
segln esta funcion, se dirigen primeramente al operador juridico y més, especificamente, al juez,
quien sopesa su cumplimiento o incumplimiento de modo ex post facto. La infracciéon de una
norma de comportamiento vuelve a un ciudadano competente por la lesiéon de un derecho
fundamental de otro ciudadano, lo que forma parte del hecho. En esta segunda funcién se habla
de aplicacion de la ley al hecho (applicatio legis ad factum) o, mejor, de la subsuncién del hecho a
la ley. Entonces, las funciones prescriptiva y retrospectiva (valorativa) de la norma de
comportamiento deben entenderse como las dos caras de una misma moneda, de modo que
resulta tan inconcebible prescindir de una medicién, como presupuesto de la aplicacién de una
sancion, que explique si una conducta ha sido acorde o no al sistema, como de una tarea — previa—
configurativa, que oriente oportunamente al virtual interviniente sobre lo que debe hacer desde
el punto de vista del sistema®.

5JAKOBS, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, 2a ed., 1996, p. 29; PAWLIK, Das Unrecht des
Biirgers, 2012, pp. 158 ss.; EL MisMO,Ciudadania y Derecho penal, 2016, pp. 82 ss.

¢ Acerca de la expectativa social como contenido material de la norma de comportamiento véase JAKOBS, AT,
23 ed., 1991, § 1, nm. 4 ss.; EL MISMO, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, 22 ed., 1996, pp.
19 ss.; LEScH, Der Verbrechensbegriff, 1999, pp. 184-190; EL mMisMO, «Intervencion delictiva e imputacion
objetiva», ADPCP, (48), 1995, pp. 924-926; CARO JOHN, Das erlaubte Kausieren verbotener Taten, 2007, pp. 77
ss.; POLAINO-ORTS, Funcionalismo normativo, 2014, pp. 85 ss. esp. 97-98.

7 Por todos, VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, p. 61.

8 HRUSCHKA, «Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln», Rechtstheorie, (22), 1991, pp. 449 ss.; EL MISMO,
Imputacion y derecho penal, 2009, pp. 13 ss.; VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten,
1993, pp. 27 ss. Las mencionadas funciones de configuracion y de medicion de la norma, se corresponden,
prima facie, con las funciones de determinacién y valoracion, de larga tradicion doctrinal. Sobre ambas, por
todos, de SILvVA SANCHEZ, Normas y acciones en Derecho penal, 2003, pp. 15 ss.

 Confrontese con HRUSCHKA, «Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln», Rechtstheorie, (22), 1991, pp. 449
ss., EL MISMO, Imputacién y Derecho penal, 2009, pp. 13 ss. Sin embargo, no debe confundirse la funciéon
configurativa de la norma con la —inaceptable- funcién disuasiva de la pena —prevencién general negativa—.
Como se analizé en otro lugar (FALCONE, «El concepto normativo de conducta juridico-penal», en
SCHROEDER/ECKSTEIN/FALCONE (eds.), Delitos de posesion o tenencia, pp. 269 ss.) la funcion de aquella se halla
en el restablecimiento de la vigencia lesionada del Derecho y el fundamento en el injusto cometido. En
cambio, entender que el deber ser de la pena se encuentra en la disuasion llevaria a identificar al ciudadano,
en particular, con su mera constitucién psicofisica y a la ciudadania, en general, con un “pueblo con afanes
asesinos que debe ser intimidado” mediante el ejemplo avisador. Asi también, citando a BINDING/LESCH,
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Ahora bien, de las normas de conducta deben distinguirse de las reglas de imputacién, las que
solo poseen una funcién de retrospectiva. Estas, al igual que las normas de conducta en su
funcién valorativa, se dirigen primeramente al juzgador, que sentencia con posterioridad al
hecho. De este modo, las reglas que para la persona imputada son reglas de imputacién, son para
aquél normas de comportamiento, en su funcién configurativa, que le comunican si un hecho
debe ser o no imputado a un ciudadano, mediatamente y en funciéon de su conducta, y si la
realizacién de otra —conforme a la norma- resultaba exigible!?. Y el incumplimiento de esta
nueva norma de comportamiento —dirigida al juzgador— adquiere consecuencias penales a partir
del tipo penal de prevaricato, segin art. 269 CPArg., que conmina con pena el dictado de
“resoluciones contrarias a la ley”!’. Asi, pues, las normas de comportamiento para el juzgador
constituyen normas de sancion —en la forma de normas condicionales— que establecen bajo qué
presupuestos una persona es responsable por una determinada conducta. Las normas de sancion,
como se sostuvo, no estan dirigidas a cualquier ciudadano, sino solo a un cuadro de funcionarios
(Rechtsstab) y, en términos de derecho publico, contienen la habilitacion para efectuar la
afectaciéon de derechos fundamentales que la pena conlleva'?.

La distincion entre normas de comportamiento y reglas de imputacion se basa en que una norma
no puede indicar por si misma bajo qué condiciones el agente resulta obligado por ella. De ser
asi, deberia referirse a ella misma. Por eso, la determinacion de las condiciones bajo las cuales el
autor queda obligado por la norma pertenece a una instancia analitica diferenciada'®, de modo
que, como se afirma, “la antinormatividad es una categoria objetiva, la contrariedad a deber una
categoria personal”!*. En términos de la teoria analitica del lenguaje, en el primer caso se habla
en lenguaje prescriptivo y en el segundo en lenguaje adscriptivo'®. Esto se corresponde con la
diferenciacién, ya expuesta, entre establecimiento de la competencia por la afectaciéon de un
derecho fundamental in abstracto y la infraccion de un deber de cooperacién con el
mantenimiento de un estado de libertades in concreto'®.

Entonces, el juicio de imputacion, esto es, la interpretacién de un hecho que -mediante la
imputacién de una conducta- fundamenta la responsabilidad juridica del autor, es un juicio

«Intervencién delictiva e imputacién objetiva», ADPCP, (48), 1995, p. 918. En resumidas cuentas, que la
norma también disuada no puede discutirse, lo que se niega aqui es que esta sea una —o la— funcion de la
pena.

10 Confréontese con HRUSCHKA, «Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln», Rechtstheorie (22), 1991, p. 450.
11 En este sentido, y si no voy errado, las reglas de imputacion frente al delito de prevaricato contribuyen
con la conformacién de una nueva norma de comportamiento —para otro juzgador-. Y asi de modo infinito.

12 Por todos, HRUSCHKA, «Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln», Rechtstheorie (22), 1991, pp. 450 ss.;
VoGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 27 ss.; PAWLIK, Das Unrecht des
Biirgers, 2012, pp. 257 ss.

13 Este es un punto central de la distinciéon y, por lo tanto, un pilar del andlisis. Véase, HRUSCHKA,
«Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln», Rechtstheorie, (22), 1991, pp. 450 ss.; KINDHAUSER, Gefdhrdung
als Straftat, 1989, pp. 29 ss.; VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 57 ss.;
RENZIKOWSKI, Restriktiver Tdterbegriff und fahrldssige Beteiligung, 1997, p. 23; LESCH, Der Verbrechensbegriff,
1999, p. 227; PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 281 ss.

14VoGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, p. 42.

15 Fundamental MANALICH, Notigung und Verantwortung, 2009, pp. 75 ss.; VOGEL, Norm und Pflicht bei den
unechten Unterlassungsdelikten, 1993, p. 27.

16 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 257 ss.; ELMISMO, Ciudadania y Derecho penal, 2016, pp. 125 ss.
Similar en los resultados, VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 27 ss.
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definido por reglas. Las reglas de imputacién indican los presupuestos bajo los cuales la
imposicién de la pena publica es legitima y se encuentran, en el ordenamiento juridico-penal
aleman, en §§ 19 a 21 StGB (capacidad de culpabilidad), §§ 15 a 17 StGB (dolo, imprudencia y
error) y § 35 StGB (estado de necesidad exculpante) y, en el ordenamiento juridico-penal
argentino, en arts. 34 inc. 1 alt. 1 CPArg., art. 34 inc. 1 alt. 2 CPArg. y art. 34 inc. 2 en conex. con
art. 35 CPArg., respectivamente. Ademas, los elementos subjetivos de la justificacion -y su
reverso, el error— también son parte de la teoria de la imputacion!’.

Ahora bien, el modelo que se acaba de presentar presupone que el interviniente en el delito es
un solo ciudadano pero, en la generalidad de los casos, no es esto lo que ocurre. En efecto, suele
ocurrir que son varios quienes resulten competentes por la lesiéon del derecho fundamental de
un tercero. Asi las cosas, en el marco del modelo analitico expuesto, resulta obligatoria la
distincion entre tres momentos constitutivos en la teoria de la intervencion delictiva, dos de los
cuales se corresponden con la fundamentacion de la intervencion y el tercero con la decision sobre
la calificacion de la intervencién. Presupuesto de esta distincién tripartita es el abandono del
concepto de autor como referencia principal en la construccién de toda la dogmatica de la
intervencién delictiva; el concepto de “autor” es un subconcepto, secundario y analiticamente
posterior respecto del méds amplio y fundamental de “interviniente” en el delito’®.

En un primer momento analitico (applicatio legis ad factum) se debe afirmar que el hecho es
subsumible en la ley y que los intervinientes resultan competentes por la afectaciéon de un
derecho fundamental de un conciudadano. A partir de la funcién valorativa o de medicién de la
norma de comportamiento se debe concluir que el hecho delictivo les pertenece a todos los
intervinientes, todos forman parte de aquél. En este plano no existe (atin) distincién entre autores
y participes'®. Todos son intervinientes. De este modo, frente al homicidio, segtn art. 79 CPArg.,
la ley penal establece la norma de sancién de que “el que matare a otro recibird una pena de 8 a
25 anos de prisiéon”, que permite inferir que todos los intervinientes resultan competentes por la
lesion al derecho fundamental a la vida de la victima, tanto el que aprieta el gatillo, como el que
sujeta a la victima, como el que le acerca el arma y como el que ide6 el plan®.

17 Por todos, HRUSCHKA, «Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln», Rechtstheorie 22, 1991, pp. 456 ss.; EL
MISMO, Imputacién y derecho penal, 2009, pp. 20 ss.; PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 299 ss.; EL
MIsMO, Ciudadania y Derecho penal, 2016, p. 127.

18 Confrontese con ROBLES PLANAS, «Los dos niveles del sistema de intervencion en el delito (El ejemplo de
la intervencién por omision)», InDret, (2), 2012, p. 2. A pesar de volver luego sobre el tema, conviene ya
destacar la importancia del pensamiento de este autor en la distincion entre la fundamentacién de la
intervencion delictiva y la calificacién de las distintas formas, como un momento analitico secundario. Sin
embargo, entiendo que, en el marco de la fundamentacion de la intervencidn, conviene distinguir, a su vez
y como se explicara luego, entre la competencia por el hecho y su imputacién.

19 En este sentido, afirma VAN WEEZEL, «Intervencion delictiva y garantismo penal», ZIS, (8), 2009, p. 440,
que “El hecho delictivo —el objeto de la imputacion- es una expresion de sentido en el sistema juridico-
penal, y cuando aparecen vinculadas varias personas a ese hecho las reglas de intervencién permiten
determinar qué personas han expresado tal sentido delictivo en forma mancomunada. El hecho se imputa
a quienes con su conducta expresan —en el lenguaje del sistema juridico— que ese hecho les pertenece, que
es por lo tanto obra y realizacién de su autonomia. Y agrega: “Esto implica que no tiene sentido hablar de
intervencion sin tener a la vista una determinada realizacion tipica, pero también que la prestacién de su
aporte por parte del interviniente —cualquiera que sea su entidad— no es el objeto de la imputacién, sino un
motivo para considerar al que realiza ese aporte como miembro de la ‘mancomunidad’ de los
intervinientes”.

20 Si la imputatio facti es un presupuesto de la applicatio legis ad factum (como afirman HRUSCHKA en
«Verhaltensregeln und Zurechnungsregeln», Rechtstheorie, (22), 1991, pp. 455 ss.; EL MISMO en Imputacion y
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Entonces, la norma de conducta (nica y global) se compone del correspondiente tipo penal y de
los distintos elementos que componen lo que modernamente se denomina “teoria de la
imputacién objetiva” —riesgo permitido, prohibicién de regreso e imputacion del hecho a la
victima-?'. Aqui, el deber negativo que deriva de la norma de comportamiento reza “no
intervengas en un homicidio”. A su vez, en el mismo nivel analitico, la norma en su funcién
valorativa posibilita el cierre del “cerco de las intervenciones” y las diferencias, a estas, del
comportamiento inocuo, delimitando la conducta vinculante de la aislante??. De este modo, la
intervencion delictiva, como expresion mancomunada de sentido, se identifica con la subsuncion
de un hecho (con pluralidad de intervinientes) a la ley.

Ahora bien, ya en el marco de la imputatio, 1a determinacién de a quiénes “pertenece” el hecho
—no in abstracto, sino ya in concreto— es propiamente un momento de la imputacién. Aqui, a
cada interviniente en particular se le imputa una determinada intencién (o voluntad), a su vez
—a partir de esa intencién- una determinada accién y, nuevamente —a partir de esa accién— un
determinado hecho?®. Esta determinacién implica que el hecho total no le pertenece a un tinico
ciudadano sino a varios, y resulta completamente irrelevante, en el marco de esta adscripcion,
que el tipo penal se realice, en todo o en parte, de propia mano. En la intervencion delictiva siempre
existe un momento de representacion, y esto que KINDHAUSER?**, PUPPE?® y HAAS? advierten en el
marco de la coautoria, es también aplicable a la participacién. El coautor representa tanto el
aporte del otro coautor —que no realiza él mismo—, como el del participe que le asiste o lo
incentiva, de modo que resulta idéntico el fundamento de la responsabilidad para el autor como
para el participe?’. Por mas minimo que sea el aporte, si es de contenido vinculante —imputacion
objetiva— forma parte del proyecto delictivo de los demas intervinientes, de modo que la
realizacién formal del tipo, por el o los hombres de adelante, no se manifiesta como algo

derecho penal, 2009, pp. 20 ss. y en los resultados también LESCH, Der Verbrechensbegriff, 1999, pp. 214 ss.)
o si debe mantenerse la posicién inversa, como parece afirmar MANALICH (en «¢Presupone la applicatio legis
ad factum una imputatio facti?», Enfoques penales, (3), 2018, p. 25) resulta solo relevante con fines didacticos,
puesto que, en cualquier caso, del concepto de delito como infracciéon de un deber de cooperacion se infiere
que ambas categorias —competencia e imputacion— son interdependientes y sistematicamente
intercambiables. En términos coincidentes, afirma PAWLIK, La libertad institucionalizada, 2010, pp. 127 ss.,
que no existe una obligatoriedad sistematica de dar prioridad al andlisis de la antijuridicidad frente al de la
culpabilidad, como entiende la posicién mayoritaria, sino que la cuestion del orden de andlisis es
meramente didactica e irrelevante para la teoria del delito.

2 'Véase JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, pp. 26 ss.; EL MISMO, La imputacion objetiva en
Derecho penal, 1996, pp. 46 ss. Confrontese con PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 174 ss.; EL MISMO,
Ciudadania y Derecho penal, 2016, pp. 85 ss.

22 Fundamental LEScH, Das Problem der Sukzessiven Beihilfe, 1992, pp. 184 ss.

3 Fundamental RADBRUCH, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, 1903, pp. 81
ss.; actualmente, correcto, KINDHAUSER, «Handlungs- und normtheoretische Grundfragen der
Mittaterschaf», en FS-Hollerbach, 2001, p. 655. Por ello resulta relevante dejar en claro que, a diferencia de
lo que afirma VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 90 ss., no es cierto
que varios intervinientes —para el, varios coautores— cometan una tinica accion, sino que cada interviniente
comete su propia conducta y en virtud de ella, y en funcién de la representacién —como momento de
imputacién- se vuelve responsable (en esta instancia) por el hecho todo.

24 KINDHAUSER, «Handlung- und normtheoretische Grundfragen der Mittéaterschaf», en FS-Hollerbach, 2001,
p. 655.

25 PUPPE, «Die Architektur der Beteiligungsformen», GA, 1993, pp. 521 ss.
26 HAAS, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008, pp. 113 ss.
27 Sobre ello ya FALCONE, La caida del dominio del hecho, 2017, pp. 88 ss.
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puramente arbitrario para el o los hombres de atras, sino que también es imputable a su conducta
(mediatamente)?,.

En efecto, en caso de intervencion delictiva no puede hablarse vélidamente de un “Unico
comienzo de ejecucion del hecho” juridico-penalmente relevante, sino que cada interviniente
comienza a realizar su conducta, y a partir de la pérdida del control del propio aporte comienza
su tentativa. Esto, como es sabido, impide distinguir conceptualmente entre tentativa de autoria
y de participacion, lo que, por un lado, es compatible con arts. 42-44 CPArg. y, por otro lado, es
consecuencia logica de la no distinciéon entre el injusto del autor y del participe?. Hay
intervencién, entonces, siempre que se realice de modo no permitido un tramo del hecho
delictivo, sin distinguir, en los delitos de infracciéon de deber general, entre una participacion
“principal” y otra “accesoria”. Por consiguiente, la ejecucién es comtn a todos, de modo que no
deben vincularse automaticamente los conceptos de autoria y ejecucién. También un participe
puede dar comienzo a la ejecucion del delito™.

Las capacidades de conducta de cada interviniente —incluyendo el conocimiento de los elementos
del tipo objetivo (dolo)— no pertenecen al hecho, sino a cada interviniente en particular, por lo
que no existe tal cosa como un “hecho doloso”. Dolosa o impudente es una conducta y el hecho
total puede estar constituido, simultaneamente, por conductas dolosas y culposas. Entonces, la
intervencion en el delito no depende de la existencia de un pacto de intervencion, sino que se da
normativamente a partir de una division objetiva (funcional) de trabajo, de modo que resulta del
todo desacertada tanto la teoria subjetiva de la autoria como la teoria del dominio del hecho en
aquello de exigir la finalidad como momento de la autoria®. Lo mismo vale para el error de

28 Confrontese con ROBLES PLANAS, «Los dos niveles del sistema de intervencion en el delito (El ejemplo de
la intervencién por omisién)», InDret, (2), 2012, p. 2.

2 In extenso FALCONE, La caida del dominio del hecho, 2017, pp. 90 ss. Similar, en los resultados, SANCINETTI,
Ilicito personal y participacion, 2* ed., 2001, pp. 61 ss.

30 Confrontese con ROBLES PLANAS, InDret, (2), 2012, p. 5, quien sin embargo, distingue entre tentativa de
participacién (impune) y de autoria (punible), siempre que opere antes o después del inicio de la ejecucién
del hecho. Y esto porque el modelo de este autor diferencia entre autoria y participacion ya en la teoria de
la imputacion.

51 Por ello, en el modelo de intervencion delictiva finalista —regido principalmente por la teoria del dominio
del hecho-, tanto para el delito omisivo como para el imprudente deberia regir un concepto extensivo de
autor, puesto que el tinico fundamento del concepto restrictivo de autor seria el dominio del hecho y este
requeriria una accion final. En este sentido, si bien el argumento mas superficial reza que mediante una
omisién y una conducta imprudente no se puede dominar “absolutamente nada” (cfr. RoxiN, Tdterschaft
und Tatherrschaft, 9% ed. 2015, pp. 462 ss., p. 773), lo cierto es que la razon de este impedimento tenia su
fundamento mas profundo en la teoria de las normas concebida por BINDING, Die Normen und ihre
Ubertretung, (1), 4% ed., 1922, pp. 108 ss. Asi, seria imposible dominar el hecho sin el ejercicio final de la
voluntad, de modo que el control sobre el suceso debia corresponderse con la tltima intencién del agente y
la finalidad, tal y como la habia concebido BINDING, no podia hallarse en el delito omisivo, puesto que la
finalidad radicaba en la accién y la omisién no era concebible per se, sino solo como omision de una accion.
Mas clara era la ausencia de finalidad en la conducta imprudente: la exclusién del dolo se basaba,
justamente, en que el autor no incluiria en su intencién la realizacion de los distintitos elementos del delito.
Sin embargo, estos posicionamientos han perdido actualidad. Asi, la dogmatica penal post-finalista no tiene
reparos en divorciarse, en este punto, de la estrechez del concepto de finalidad en la teoria de las normas
de BINDING, para reconocer la intervencion delictiva dolosa en el delito omisivo —ej.: quien por teléfono
incita al conductor del automdvil a no detenerse a socorrer a la persona desamparada en el medio del
camino, segln art. 108 en conex. con art 45 ora. 2 CPArg.—. Algo similar ocurre con la admision de la
intervencién delictiva en el delito imprudente, la que no siempre puede subsumirse en casos de autoria
mediata —ej.: ROXIN (Tdterschaft und Tatherrschaft, 9% ed., 2015, pp. 170 ss.) ofrece el supuesto en que el
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derecho y las causales de exculpacion. En caso de confirmarse alguno de estos ébices para la
imputacién —inimputabilidad stricto sensu, error, exculpacion— nada obsta, claro estd, a que
prosiga el analisis de la incumbencia del propio autor por su incapacidad al momento de
realizacién de la conducta®2.

Finalmente, se sostuvo que luego de la delimitacién de la competencia del interviniente y de la
imputacién del hecho (total) a él —en funcién de su conducta— existe un tercer momento
analitico, en el marco de la teoria de la pena, que discrimina cuantitativamente entre aportes
principales y secundarios. En este tercer momento de analisis, lo que se pone bajo lupa no es la
fundamentacion de la responsabilidad, sino la valoracion de la clase de intervencion, para lo que
debe atenderse a la magnitud de la configuracién del concreto hecho que haya llevado a cabo el
interviniente en cuestién®. En efecto, los concretos factores relevantes para la medicion de la
pena del interviniente son complejos —y no pueden ser tratados en profundidad aqui-, pero se
afirmard que se trata, en primer lugar, de tener en cuenta el injusto personal de cada
interviniente en su relaciéon con el hecho colectivo. Asi, art. 41 en conex. con art. 40 CPArg.
establece que, a la hora de la determinacién de la pena, debe tomarse especialmente en cuenta
“la participaciébn que haya tomado en el hecho” el interviniente®. En este sentido,
SCHMIDHAUSER® identifica dieciséis elementos —objetivos y subjetivos— que deben ser tenidos en
cuenta para evaluar el aporte del interviniente. Entre las circunstancias objetivas, el autor
menciona la presencia en el lugar del hecho, la proximidad temporal entre la aportacion del
sujeto y el resultado, la importancia de la contribuciéon para la produccién del resultado, la
magnitud del dominio del acontecimiento, la intensidad de la preparacién del hecho, y la
sustituibilidad del interviniente. Entre las circunstancias subjetivas, SCHMIDHAUSER menciona el
interés inmediato o mediato en el hecho, su planificacion, la eleccién de su objeto, la importancia
personal en comparacién con otros intervinientes, la subordinacion libre o no libre de la voluntad
propia a la decision de otro, y el acuerdo sobre la forma de repartir el botin3e.

2. Los deberes (especiales) de fomento como momento del sistema de
competencias

Como se sostuvo, el ordenamiento juridico-penal le exige al ciudadano el mantenimiento de un
estado de libertades del que se beneficia toda la comunidad. Este toma la forma, en primer lugar,
de un deber negativo o de abstencion, y genera competencias de respeto a las esferas de libertad

farmacéutico otorga a la esposa un veneno mortal para que suministre a su marido, suponiendo que ella
pretende terminar con su vida, lo que no es cierto (complicidad en un delito imprudente, sin conocimiento
de la propia autoria)-.

52 HRUSCHKA, «Ordentliche und auBerordentliche Zurechnung bei Pufendorf», ZStW, (96), 1984, pp. 661 ss.;
MANALICH, Notigung und Verantwortung, 2009, pp. 67 ss.

33 ROBLES PLANAS, Garantes y complices. La intervencién por omision y en los delitos especiales, 2007, pp. 124
ss.

34 Confrontese con ROBLES PLANAS, «Los dos niveles del sistema de intervencién en el delito (El ejemplo de
la intervencion por omisién)», InDret, (2), 2012, pp. 6-9.

35 SCHMIDHAUSER, AT, 22 ed., 1975, cap. 14 n.m. 57 ss. Aportan, también, criterios cuantitativos de distincion,
entre otros, LESCH, «Intervencidn delictiva e imputacién objetiva», ADPCP, (48), 1995, p. 946 ss.; ROBLES
PLaNas, «Los dos niveles del sistema de intervencién en el delito (El ejemplo de la intervencién por
omisién)», InDret, (2), 2012, pp.5-8.

% Sobre ello ya FALCONE, «La intervencién delictiva en el estado de necesidad exculpante», En Letra: Derecho
penal, (6), 2018, pp. 291 ss.
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ajenas, de modo que el principio general reza que, luego de la interaccién interpersonal, nadie
deberia pasar a encontrarse en una posicién peor que aquella en la que se encontraba con
anterioridad. En términos de HEGEL, se debe “dejar al otro tal como estd”¥, lo que se puede
traducir en el imperativo latino de neminem laedere, revitalizado en modernas investigaciones
como un pilar de la teoria de la imputacién3. De este modo, la otra cara de la medalla de la
libertad para organizar estaria constituida, por un lado, por la prohibicién de afectacién directa
de tercerosy, por otro, por el —equivalente— deber de neutralizacion de los peligros que conllevan
las propias conductas o cosas -responsabilidad por injerencia, resultante de los deberes del
trafico o derivados de la asuncion efectiva—*. La infraccién del deber de afectaciéon o
neutralizacién se convierte luego, potestativamente, en deber de tolerancia de la imposicién de
una pena®.

Sin embargo, el sistema de deberes de respeto tan solo cubre una parte de los deberes requeridos
para el mantenimiento del estado de libertades del que se benefician los ciudadanos. A este debe
adherirse una serie de condiciones marco, tanto supraindividuales como infraestructurales, que
también resultan indispensables para la vida en comunidad. A las competencias que resultan de
la infraccién de esos deberes y que, mediatamente, permiten el aseguramiento de estas
condiciones, PAWLIK las denomina competencias de fomento (Ermdglichungszustdindigkeiten), que
significan el perfeccionamiento de las posiciones de garante de proteccién
(Beschiitzergarantenstellungen) desarrolladas, en el marco del sistema de imputacion finalista, y
cuya ineficacia (fundada en la intercambiabilidad) ha sido ya ampliamente demostrada*'. A su
vez, este sistema de competencias encuentra su raiz primera en los deberes de garantia formales
desarrollados por FEUERBACH y emparentados con la ley y el contrato®. La diferencia fundamental
entre los deberes (negativos) de abstencion y los deberes de salvaguarda de un estatus juridico
prexistente radica en que aqui no solo se trata de no perjudicar o no afectar un determinado bien,
sino que al competente el Derecho le exige su ampliacion, su mejora®®.

Las condiciones supraindividuales o estructurales a las que se hizo referencia se denominan
instituciones y por ellas se entiende, “en el sentido de las ciencias sociales (...), la forma de
relaciéon duradera y juridicamente reconocida de una sociedad, la que estd sustraida a la
disposicion del hombre individual y que mas bien la constituye”*. Estas instituciones se
vinculan, en primer término, con prestaciones que originariamente le corresponden al Estado —o

5T HEGEL, Vorlesungen iiber Rechtsphilosphie 1818-1831, t. 4, 1974, p. 176.

38 JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, pp. 25 ss.; EL MISMO, La imputacion objetiva en el
derecho penal, 1996, pp. 71 ss.; PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 178 ss.; ZABEL, Schuldtypisierung
als Begriffsanalyse, 2007, pp. 165 ss.; GONZALEZ-RIVERO, Strafrechtliche Zurechnung bei Defektzustdnden, 2001,
pp. 140 ss.; SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, pp. 29-31, 67 ss.; CARO JOHN, Manual teérico-
prdctico de la teoria del delito, 2014, p. 60.

39JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, pp. 34 ss.; PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp.
162 ss.; ELMISMO, Ciudadania y Derecho penal, 2016, pp. 89 ss.

40 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 162 ss.; EL MisMO, Ciudadania y Derecho penal, 2016, pp. 33 ss.,
pp. 57 ss.

4IFundamental, sobre ello, JakoBs, AT, 22 ed., 1991, § 28 n.m. 27.
42 FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinden in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 11 ed., 1832, § 23.

43 Véase por todos, JAKOBS, AT, 2% ed., 1991, § 28 n.m. 57 ss.; EL MISMO, System der strafrechtlichen Zurechnung,
2012, pp. 83 ss.; PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 186 ss.; EL MisMO, Ciudadania y Derecho penal,
2016, pp. 93 ss.

“JAKOBS, AT, 22 ed., 1991, § 29 n.m. 57, esp. n. 114.
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que este debe garantizar— y que pueden haber sido o no delegadas en estructuras de la sociedad
civil. En segundo lugar, existe otro grupo de instituciones mediante el cual a determinado
ciudadano le compete presentar resistencia al desamparo de otro ciudadano en virtud de un
comportamiento previo suyo y, de este modo, contribuir con el restablecimiento de su esfera de
libertades. Aunque esto requiera de ulteriores precisiones, puede afirmarse validamente que, tal
como indica una larga tradicién filosofica, estas instituciones se corresponden, de modo general,
con el Estado y la familia®.

En efecto, las instituciones derivadas de la organizacion estatal pueden clasificarse en dos
subgrupos. Por un lado, deben identificarse las condiciones para una vigencia organizada del
Derecho, que condicionarian a cada ordenamiento juridico, y que vienen a ser la garantia
organizada de la seguridad exterior e interior, entendidas en sentido amplio y no limitadas
Unicamente al monopolio estatal del ejercicio de la violencia, sino incluidas también otras
funciones comunitarias como la sanidad y la educacion“. Estas condiciones fijan la organizacion
y el mecanismo de consolidacién del Derecho, de modo tal que el portador de aquellas actta en
el marco de una relacion de garantia. En estas instituciones resultan especialmente obligados los
efectivos de policia, jueces, fiscales, soldados y, en general, todos los funcionarios y empleados
publicos?’. Asi, cuando un juez dicta “resoluciones contrarias a la ley”, infringe la norma de
comportamiento que se infiere no solo del tipo de prevaricato, segin art. 269 CPArg., sino
también de art. 18 CN, que establece el derecho fundamental de todo ciudadano a no ser
condenado sin atender a la “ley anterior al hecho del proceso”, y de art. 2 Ley 25188, que dispone
que el funcionario o empleado publico*® debe “cumplir y hacer cumplir estrictamente la
Constituciéon Nacional, las leyes y los reglamentos que en su consecuencia se dicten (...),
desempenarse con la observancia y respeto de los principios y pautas éticas establecidas en la
presente ley: honestidad, probidad, rectitud, buena fe y austeridad republicana (...), velar en
todos sus actos por los intereses del Estado, orientados a la satisfacciéon del bienestar general,
privilegiando de esa manera el interés publico sobre el particular”#.

Pero, como se adelantd, el Estado puede delegar su tarea de imponer una vigencia generalizada
del Derecho en organizaciones sustitutivas —entidades privadas—, de modo que garantizada la
existencia y formacién minima de la persona en Derecho, esta pueda, luego, ser reconocida como
miembro de la ciudadania —Civis—. Por ello, debe considerarse, primordialmente, la protecciéon

45 Con especial referencia a HEGEL y SCHOPENHAUER, SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de
deber y participacion delictiva, 2002, p. 98. Sobre ello, también, PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp.
186 ss. Sobre la evolucion de las insituciones en general véase HENKEL, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie,
22 ed., 1977, pp. 360 ss.

4 Confrontese con MUSSIG, «Rechts- und gesellschaftstheoretische Aspekte der objektiven Zurechnung im
Strafrecht», en FS-Rudolphi, 2004, pp. 165 ss.; PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 186 ss.

47 Asi, afirma VOGLER en «Zur Bedeutung des § 28 StGB fiir die Teilnahme am unechten Unterlassungsdelikt»,
FS-Lange, 1976, p. 279, que el papel o rol social —independiente del Derecho penal- en el que haya un
funcionario, permite generar una situacién de confianza que vuelve especialmente grave la trasgresion del
Derecho. Y agrega, segtn entiendo, equivocadamente, que esta diferencia de cualidad, que se funda en la
confianza personal de la que solo goza el funcionario y no el tercero, justifica el relajamiento o,
respectivamente, la ruptura de la accesoriedad en los delitos de funcionarios. Sobre ello se volvera ut infra
4.

48 Confrontese con art. 1 Ley 25188.

4 En sentido coincidente, DONNA, «El concepto dogmatico de funcionario publico en el cddigo penal»,
Revista de Derecho Penal, Delitos contra la administracion ptiblica, (2), 2004, pp. 15 ss.
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organizada frente a los peligros que amenazan la seguridad primaria, como las catastrofes
naturales, los accidentes masivos, las pandemias y las afectaciones trascendentales al medio
ambiente. En efecto, los ciudadanos vinculados al aseguramiento frente a estos peligros, asi
como a los salvamentos en caso de acaecimiento de desgracias, se encuentran en una relaciéon
institucional de garantia con los intereses tutelados. Aqui, el obligado no es portador de un deber
propiamente estatal, sino que este deriva de la actuacién en estas organizaciones sustitutivas,
como es el caso de los bomberos voluntarios, las instituciones privadas de sanidad —hospitales y
clinicas privadas- y los colegios y escuelas privadas, entre otros®.

De aquel primer grupo de instituciones que se ocupa de procurar la vigencia organizada del
Derecho, que tutela la existencia y la formacién de los ciudadanos en el marco de organizaciones
estatales y sustitutivas, se diferencian las instituciones que se definen a partir de una relaciéon
diferenciada de cuidado, en las que la familia ocupa una posicién medular (art. 14 ora. 2 CN). Asi,
afirma HEGEL: “La familia, como sustancialidad inmediata del Espiritu, es determinada por el
Amor a su unidad afectiva; de suerte que su condicion es poseer la autoconciencia de la propia
individualidad en esa unidad”®'. Las dos instituciones principales que se derivan de la
organizacion familiar son la patria potestad y el matrimonio. La primera se encuentra definida
en art. 264 CC como “el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las
personas y bienes de los hijos, para su proteccién y formacion integral, desde la concepcién de
éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado”, y los derechos y deberes
derivados del régimen matrimonial estan instituidos en art. 159 ss. CC. Finalmente, deben
incluirse también en este segundo grupo las relaciones especiales de confianza que tejen los
ciudadanos en el transito del plano personal al individual y que resultan derivadas de un acuerdo
formalizado de voluntades®2.

Entonces, las relaciones institucionales se clasifican funcionalmente en los dos conjuntos
fundamentales siguientes: a) Instituciones relativas a la vigencia organizada del Derecho (sea
mediante estructuras estatales o sustitutivas) y b) Instituciones referidas a las relaciones
diferenciadas de cuidado (sean familiares o de especial confianza). En efecto, estas instituciones
obligan a un determinado ciudadano de un modo especial frente al resto, por ello esta sujecion
especial debe tener origen en un acto libre del ciudadano y esta obligacién debe, a su vez, ser
renunciable mediante mecanismos institucionalizados. Asi, por ejemplo, el funcionario piblico
debe aceptar su cargo y prestar juramento y, en una instancia posterior, también puede renunciar
a él. También, el padre debe consentir la concepcién y tiene la posibilidad de librarse de los
deberes derivados de la patria potestad —adopcion-. De este modo, el nacimiento y
mantenimiento de la relacion institucional son actos libres®.

50 Entonces, puede suceder que el deber sancionado juridico-penalmente reconoce una relacion
institucionalmente asegurada —funcionario o empleado publico- o que este deber integre al sujeto en una
institucion (a la que originalmente no pertenece) —asi, por ejemplo, el testigo en el delito de falso
testimonio, como cooperador con la Administracién de Justicia. Confrontese con JaAKoBs, AT, 22 ed., 1991, &
25 n.m. 46.

S HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 1821
(ed. 1986), § 158.

52 Sobre ello ya FALCONE, «El salto del ‘autor detrds del autor’ al Derecho penal empresarial», en
FALCONE/POLAINO/ECKSTEIN/CANCHO/SAAD (coords.), Autores detrds del autor, LH-Schroeder, 2018, pp. 453 ss.
esp. 468-470.

53 Por ello, sostiene PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 186 ss.; ELMISMO, Ciudadania y Derecho penal,
2016, pp. 97 ss., que la afirmacion de que existen deberes juridicos positivos se muestra relativamente
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En la medida en que el deber de fomento de determinada institucién no le sea exigible a todos
los ciudadanos y que, como reverso de la medalla, solo algunos resulten competentes por su
lesion, puede afirmarse validamente —como continuacion del esquema planteado ut supra 1.—
que el institucionalmente obligado se encuentra sujeto por una norma especial. En este sentido,
ya BINDING sostuvo que las normas pueden ser generales o especiales “segtin que los deberes que
las normas desean fundamentar hayan de ser impuestos a todos los subditos de la ley o a
determinados grupos, tales como los funcionarios, los soldados o los miembros del parlamento
del Imperio Aleman”. De este modo, los elementos especiales pertenecerian al —por él
denominado- “tipo objetivo”, que definiria la “antinormatividad” de la accién y al que se le
anadiria, en el marco del “tipo subjetivo” (culpabilidad), la capacidad de accién y el
direccionamiento de la voluntad>.

En efecto, afirma BINDING que en los delitos especiales el legislador ha decidido castigar a
determinados ciudadanos, pues inicamente estos sujetos pueden infringir la norma de Derecho
publico, cuya infraccion castiga el Derecho penal escrito. En efecto, la diferencia entre los delitos
comunes y los delitos especiales residiria en el diferente destinatario de la norma de Derecho
publico: mientras que en los delitos comunes la norma se dirige a todos, en los delitos especiales
la norma se dirige a un circulo limitado de personas®. Pero, ademads, BINDING sefnal6
acertadamente que solo los ciudadanos con el estatus exigido por la norma tendrian la “capacidad
de accion” requerida para su incumplimiento®®.

En sentido coincidente, afirmé NAGLER que el ordenamiento juridico puede optar por imponer
deberes juridicos a todos los ciudadanos, por lo que cualquiera puede incumplirlo o configurar
los tipos penales atendiendo a las especiales cualidades de algunos ciudadanos. Si escoge esta
segunda alternativa, dirige solo a este grupo de ciudadanos determinadas normas especiales de
conducta y, a su vez, altera la capacidad fisica, intelectual y juridica requerida para cometer el
delito. En efecto, la comisién de un delito especial seria tan poco atribuible a un inimputable
como a un extraneus®’. Hasta aqui también es coincidente, modernamente, la posicién de
MANALICH, quien identifica los delitos especiales con el quebrantamiento de una norma especial,
definida como aquella cuyo destinatario solo puede ser alguien que exhibe un determinado
estatus o cualificacién especial. De ahi que solo una persona cualificada —intraneus— pueda ser

exenta de problemas alli donde estos se pueden vincular a un acto de voluntad del obligado que fundamenta
la competencia, de modo que “quien ha asumido un rol social no puede quejarse cuando se le vinculan a las
exigencias que se derivan de dicho rol”.

54 BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, (1), 4° ed., 1922, pp. 126 ss.

55 BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, (1), 4% ed., 1922, pp. 123 ss. Crit. Armin KAUFMANN, Teoria de las
normas, 1977, pp. 165 ss.; LANGER, Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 259 ss.

56 En efecto, afirma BINDING (Die Normen und ihre Ubertretung, (1), 4 ed., 1922, pp. 243 ss.) que “Igual que
el senor no encomienda a su servidor sus labores —en la expectativa de que las vaya a cumplir— cuando el
servidor duerme, o esta bebido o tiene fiebre, igualmente la norma no vincula a aquellos que en el supuesto
concreto de su actuacion no son capaces de accién”. Asi, el injusto denominado por BINDING como “delito”,
que consiste en la infraccién al deber de obediencia al Derecho, solo puede ser cometido de forma culpable.
Entonces, un injusto sin culpabilidad, en el ambito del Derecho penal, resultaria ilegitimo. Sobre el
problema del destinatario de la norma en BINDING véase GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, 2006, pp. 391
ss.

57 NAGLER, Die Teilnahme am Sonderverbrechen. Ein Beitrag zur Lehre von der Teilnahme, 1903, pp. 7 ss. y
passim.
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autor del delito en cuestién, y una persona no cualificada —extraneus— solo pueda venir en
consideracién como participe.

A la comprensién del deber especial de fomento como momento de la teoria de las competencias
- que encuentra un origen en la teoria de la norma especial de BINDING — se le opone el sistema
de la teoria de las normas de KAUFMANN. Para este autor, las normas de comportamiento de
Derecho publico siempre se dirigen a todos los ciudadanos —y no solo, en general, al capaz de
accion, como afirmaba BINDING —*°. Consecuentemente, afirma KAUFMANN que, a pesar de ser muy
difundida la opinién segun la cual las normas especiales se dirigen a un “determinado circulo de
autores”, esto no es correcto, pues nadie deberia ser excluido a priori como eventual autor del
hecho, ya que “el circulo de personas mencionado es cambiante; quien hoy es funcionario no lo
sera necesariamente manana”. Entonces, no seria cierto que solo un funcionario, un médico o
un soldado, por ejemplo, resultan sujetos por la norma, a pesar de que exclusivamente ellos
pueden realizar el acto concreto prohibido o exigido por ella. En su opinién, “queda claro que
también las normas especiales se dirigen a todos”®.

En este sentido, en los delitos especiales KAUFMANN denomina “capaz de accién” (handlungsfihig)
al sujeto en quien concurran estos presupuestos, de modo que mientras que la norma permanece
vigente para todos, inicamente obliga, en concreto, al capaz de accién. Y esta norma concretada
en un individuo y en un supuesto de hecho determinado recibiria el nombre de “deber”.
Entonces, para KAUFMANN, la norma es abstracta y se dirige a todos, mientras que el deber que de
ella se deriva es altamente personal y recae solamente sobre los individuos obligados en el caso
concreto. Consecuentemente, los delitos especiales se caracterizarian porque, en ellos, el
elemento restrictivo del circulo de autores describe una relacién directa entre la accién y su
autor®!,

Entonces, para KAUFMANN, el elemento especial no se encontraria en la norma (abstracta), sino
en el deber juridico (concreto) como segundo momento analitico y entendido como “la
‘obligacidn juridica’ de un hombre, individualmente considerado, en determinado momento, con
respecto a determinado hacer u omitir*®2, de modo que un deber especial estaria constituido
“solo por la concrecién de una norma especial en un caso particular”®. Asi, por ejemplo, la
calidad de funcionario no seria un elemento a considerarse in abtracto, sino que deberia
caracterizarse de manera distintiva para cada norma particular vinculada a un funcionario, de
modo que las “normas especiales” se hallarian “aisladas” y no seria posible agruparlas bajo un
rétulo comdn como “normas relativas a funcionarios”. Es asi que, los elementos de la autoria

58 MANALICH, «La malversacién de caudales pablicos y el fraude al fisco como delitos especiales», Polit. crim.,
(7:14), 2012, pp. 358-359.

59 KAUFMANN, Teoria de las normas, 1977, p. 177. Con meditada profundidad, sobre el pensamiento de este
autor, GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, 2006, pp. 407 ss.

%0 KAUFMANN, Teoria de las normas, 1977, pp. 165 ss. Coincidente, LANGER, Das Sonderverbrechen, 1972, pp.
259 ss.

61 KAUFMANN, Teoria de las normas, 1977, pp. 167 ss.
2 KAUFMANN, Teoria de las normas, 1977, p. 174.
3 KAUFMANN, Teoria de las normas, 1977, pp. 167 ss., pp. 184 ss.
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deberian interpretarse independientemente para cada norma especial, de forma tal que el deber
especial de funcionario consistiria, por ejemplo, en no dejarse sobornar®.

De lo sostenido puede colegirse, entonces, que los deberes de fomento —también denominados
deberes positivos, en la teoria del Estado®- obligan a determinados sujetos y, por lo tanto,
exclusivamente ellos resultan competentes por la lesién de la instituciéon implicada.

Sin embargo, dos cuestiones deben ser aclaradas de inmediato. En primer lugar, no debe perderse
de vista que el institucionalmente obligado no lo esta por un deber especial o positivo, sino que,
en Ultima instancia, todo deber positivo (de fomento) se erige sobre un deber negativo (de
abstencidn). De este modo, bajo el deber especial de fomento derivado de la institucién “patria
potestad” se halla siempre el deber general de no danar a otros —neminem laedere—. Pero, hasta
aqui ambos deberes son considerados atn en abstracto, esto es, con prescindencia de la norma
concreta que se infiere, fundamentalmente, del tipo penal. Ahora bien, cuando un padre
acuchilla a su hijo infringe, simultaneamente, el deber de fomentar su desarrollo y también el de
no lesionar a terceros, pero ya no en abstracto, sino en concreto, frente al mandato inferido de
art. 80 inc. 1 CPArg.. Aqui, por ello, SCHOPENHAUER identificé una “doble injusticia”®. Entonces,
el resultado serfa la competencia del padre por la muerte de su hijo por infringir la norma “no
mates a tu hijo”, que ya contiene el deber (concreto, general y negativo) de no intervenir en un
homicidio®’.

La segunda cuestion que debe resolverse es la competencia del extraneus por el acaecimiento de
la lesion del deber (positivo) de fomento. Asi, afirma BINDING que “indirectamente también los
restantes subditos estan obligados por las normas especiales: estos obrarian contra la norma si

%4 KAUFMANN, Teoria de las normas, 1977, p. 210. Entiendo, en sintonia con el pensamiento, ya expuesto, de
BINDING que esta solucién de KAUFMANN no puede sostenerse. En efecto, competencia e imputacion o, en
términos clasicos, injusto y culpabilidad no son mas que dos caras de una misma moneda. El deber ya
presupone el poder, de modo que no puede, en puridad, establecerse una norma de comportamiento para
quien no puede cumplirla. Como aqui, HRUSCHKA, Imputacion y derecho penal, 22 ed., 2009, p. 18; LESCH, Der
Verbrechensbegriff, 1999, pp. 217 ss. En sentido coincidente, afirma PAWLIK, La libertad institucionalizada,
2010, pp. 127 ss. que “no hay lugar para un injusto independiente de la culpabilidad como categoria general
del delito”, puesto que un comportamiento tal no tendria el contento comunicativo para negar la vigencia
del Derecho ni danar la base de la confianza social, resultaria, finalmente, “inidéneo para poner en cuestién
la estructura vigente de expectativas”. Entonces, desde la teoria del delito, ese comportamiento no seria
“antijuridico aunque no culpable”, sino tan “juridico-penalmente irrelevante” como un comportamiento
atipico o uno justificado; y esto tendria validez tanto en supuestos en los que el autor es incapaz de
imputabilidad, como cuando este cae en un error de prohibicién inevitable, o cuando le es inexigible el
comportamiento esperado. En efecto, la posiciéon de BINDING, seguida por PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers,
2012, pp. 259 ss. no puede mas que aceptarse.

% Fundamental, JAKOBS, AT, 2% ed., 1991, § 1 n.m. 4 ss., § 29 n.m. 58; EL MISMO, System der strafrechtlichen
Zurechnung, 2012, p. 84; PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 186 ss.; EL MisMO, Ciudadania y Derecho
penal, 2016, p. 84.

% El hecho de que de que todo deber especial se erige sobre un deber general (y lo contiene) fue puesto de
manifiesto en forma especialmente clarificadora en SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de
deber y participacion delictiva, 2002, pp. 261 ss. y passim. Esto también es destacado por JAKOBS en el prélogo
a aquella obra (p. 16).

7 Entonces, en este caso, no se trataria, en puridad de dos normas de comportamiento distintas —una
general y otra especial- dirigidas al padre, sino solo de una que contiene a la otra. Confréntese con PAWLIK,
Ciudadania y Derecho penal, 2016, p. 123.
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inducen o prestan ayuda respecto de un delito especial”®. De este modo, podria afirmarse que el
extraneus cuya conducta resulte vinculante —a partir de la aplicacién de las reglas de la imputacion
objetiva- se le imputard el hecho (todo) en calidad de interviniente por haber infringido “solo”
el deber negativo (de validez general) que impone no intervenir en un delito de infraccién de
deberes especiales (concreto): por ejemplo, “no intervengas en un prevaricato”. Empero, el
intraneus infringiria la norma de comportamiento “no cometas prevaricato”, que ya estd
contenida en la norma “no intervengas en un prevaricato”. En este caso, mientras el intraneus
infringe dos deberes —uno positivo y otro negativo (subyacente)—-, el extraneus infringe uno -
negativo-.

En resumidas cuentas, y de conformidad con lo ya expuesto, de la combinacién entre cada tipo
penal de la parte especial y los preceptos incluidos en el capitulo “Participacién criminal” (art.
45 ss. CPArg.) se infiere, en un primer nivel de anélisis, el deber de no intervenir en un
determinado delito. Este deber es general porque no se impone a un sector determinado de la
ciudadania, sino que obliga a todos los subditos del Derecho. La norma de comportamiento
rezaria, como se sostuvo: “no intervengas en tal delito”. A su vez, este deber es negativo, puesto
que no esta fundamentado en mas institucion que en la de no lesionar a otros conciudadanos
—neminem laedere—. En los delitos de infraccién de deber general, la atribucion de responsabilidad
—en lo atinente a la intervencion delictiva—, se agota en este nivel de analisis. Lo que resta es
solo, en la determinacion judicial de la pena, la ya mencionada distinciéon entre cantidades de
intervencion.

Ahora bien, en los delitos de infraccion de deber especial la cuestion es distinta. En el primer
nivel de andlisis, en el que se estudia la imposicién de un deber general y negativo, se confirma,
la atribucién de responsabilidad frente a todos los intervinientes en el delito. Aqui, también, cada
interviniente infringe el mencionado deber de no intervenciéon®. Pero a este primer nivel de
andlisis se le suma un segundo, en el que se establece una relaciéon diferenciada en la
representacion de los aportes. Aqui si se distingue el aporte principal del secundario —ergo,
accesorio—, y esto en razén de que en los delitos de infracciéon de deber especial lo esencial
—jaunque no lo nico!- consiste en la infraccién de un deber de fomento, en los términos ya
expuestos. Entonces, quien ademas de intervenir en el delito infrinja un deber especial de
fomento resultard autor de aquél, mientras que quien lesione un deber de no intervencién sera
participe. En efecto, como se observara seguidamente, la aplicacién de un concepto restrictivo de
autor se fundamenta, en esta categoria, en una distincion cualitativa de los aportes.

3. Laautoria en delitos de infraccién de un deber especial

De conformidad con lo expuesto, existen determinados tipos penales que configuran normas de
comportamiento basadas en deberes especiales de fomento. Mediante la imposiciéon de tales
deberes, el Estado asegura juridico-penalmente el mantenimiento de la vigencia organizada del
Derecho y de las relaciones diferenciadas de cuidado, en los términos expuestos en el apartado
anterior. De este modo, y tal como se sostuvo, aqui debe diferenciarse un primer momento
analitico (negativo y general) en el que se establece la prohibicién de intervenir en un delito —o,

% BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, (1), 4* ed., 1922, pp. 126 ss.

% Como se observara ut infra 4, en los mal llamados delitos de infraccién de deber impropios, el contenido
de este momento analitico fundamenta tanto la posibilidad de imputar el hecho también al participe como
el rechazo de la llamada “ruptura del titulo de imputacién”.
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expuesto de otro modo, la competencia por el resultado de aquella— de un segundo momento
analitico (positivo y especial) en el que se escinde la autoria de la participacién. En pocas
palabras: ya establecida la intervencién delictiva del especialmente obligado, este solo podra ser
autor del delito y en ningtn caso participe.

En efecto, el primer interrogante que a rengléon seguido se halla en las admisibles modalidades
de autoria (para el especialmente obligado). Del estudio de la autoria mediata™ y de su sola
fenomenoldgica relevancia me he ocupado en otro lugar™.

Distinto es, segln entiendo, lo que ocurre con las estructuras de imputacién de la autoria directa
y de la coautorfa. La autoria directa, segin entiendo, sufre aqui una redefinicion: el
especialmente obligado sera autor directo del delito, aunque entre su conducta y la produccion

0 Esta es la consecuencia sistematica mas importante que conlleva el establecimiento de esta categoria,
desde su nacimiento —ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 92 ed., 2015, p. 352 y ampliamente aceptada en
la dogmatica actual. Por todos, JAKOBS, AT, 2% ed., 1991, & 21 n.m. 116; EL MISMO, System der strafrechtlichen
Zurechnung, 2012, p. 85; LESCH, Das Problem der Sukzessiven Beihilfe, 1992, p. 299; SANCHEZ-VERA/GOMEZ-
TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, pp. 181 ss.; CARO JOHN, Manual tedrico-
prdctico de teoria del delito, 2014, p. 198. Existe, sin embargo, un supuesto lindante con (aunque no un)
delito de infraccion de deber, en el que (por lo tanto) el intraneus no debe responder como autor sino como
participe. Piénsese, entonces, en un padre que no evita que su hijo menor de edad le alcance un cuchillo a
un homicida. En este caso, efectivamente el padre infringe un deber de fomento, pues en él delega el Estado
parte de la formacién del menor en su primeros anos de vida, pero el hecho a imputar, en este caso, no
supone, al menos de forma inmediata, una lesion a un derecho fundamental del menor, sino al de un tercero.
Por lo tanto, ceteris paribus, aqui la conducta del padre “reemplazaria”, en términos de imputacion, a la del
menor y solo le seria imputable una intervencion delictiva en el homicidio, mas no su autoria. Como aqui,
fundamental, SILVA SANCHEZ, «Aspectos de la comisién por omision: fundamentos y formas de
intervencién», CPC, (38), 1989, pp. 388 ss. esp. 390-391; SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion
de deber y participacion delictiva, 2002, pp. 200 ss.; RODRIGUEZ MESA, La atribucion de responsabilidad en
comision por omisién, 2005, pp. 182 ss.; ROBLES PLANAS, Garantes y cémplices, 2007, pp. 54 ss.

! La modalidad comisiva de la autoria mediata en los delitos de infraccién de deber determiné, en buena
medida, el nacimiento de esta categoria como medio para la superacién de la histérica problematica del
instrumento doloso no calificado. Asi, RoxIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 9 ed., 2015, pp. 253 ss. Sobre
ello, PARIONA ARANA, Tdterschaft und Pflichtverletzung, 2010, pp. 155 ss. En la actualidad, la competencia
institucional no es objeto de estudio del apartado dedicado a la intervencion delictiva, sino que es un pilar
principal de la teoria de la imputacién. De este modo, el mantenimiento o el rechazo de esta categoria
delictiva exclusivamente a partir de su utilidad dogmatica en la superacion de aquella problematica clasica
de la teoria del delito es, segiin entiendo, solo una reliquia de la dogmatica penal finalista. Por todos,
ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG, 2002, p. 776. Sobre ello, ya FALCONE, La caida del dominio del hecho, 2017, pp.
54 ss. Por lo demas, debe afirmarse que, a pesar de constituir una verdadera autoria directa en delitos de
infraccion de un deber, en los términos aqui expuestos, la posicion mayoritaria contintia resolviendo la
imputacién al dirigente de hechos constitutivos de macrocriminalidad estatal a partir de la teoria de la
autoria mediata por aparatos organizados de poder. En este sentido, y con bastas demostraciones sobre la
influencia de esta teoria, AMBOS, Internationales Strafrecht, 5% ed., 2018, pp. 178 ss., 198 ss.

72 FALCONE, La caida del dominio del hecho, 2017, pp. 110 ss. Aqui solo cabe, entonces, recordar que la
importancia que la dogmatica tradicional le adjudica a esta categoria se vincula con la exclusién de la
imputacion en los delios de propia mano, por un lado, y con la determinacién del comienzo de la tentativa
en los, asi llamados, delitos de dominio, por otro lado. Rechazada la existencia de aquella categoria
dogmaética y adoptada -y, en partes, redefinida— la llamada “posicién individual” para el comienzo de la
tentativa de intervencién, la autoria mediata, como estructura de imputacién auténoma -ergo
conceptualmente diferenciada de la autoria directa—, no puede mantenerse. Sobre ello, fundamental,
SANCHEZ VERA, El denominado “delito de propia mano”, 2004, pp.87 ss. esp. 91. Ya, con anterioridad, EL MISMO,
«Sobre la figura de la autoria mediata y su tan solo fenomenolégica ‘trascendencia’», ADPy C, (51)., 1998,
pp- 319 ss.
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del resultado tipico intervenga otro ciudadano —sea este, 0 no, capaz de imputacion lato sensu-.
Y esto porque la Unica forma verdadera de autoria —en tanto infraccién de un deber mediante
ejercicio de pura e inmediata autonomia— es la autoria directa, mientras la coautoria, como ya se
expuso’, alterna, en términos formales, un momento de autodeterminacién y otro de
heterodeterminacién —que, en dltima instancia, es también autodeterminacién, pero mediada o
representada—"4.

En lo que se refiere a la coautoria, por su parte, no solo debe aceptarse en los delitos de infraccion
de deber especial, sino que, mas aun, es este su reducto natural”. En efecto, solo aqui puede
referirse verdaderamente a una infracciéon de deber conjunta basada en vinculos materiales de
ciudadania y no en exigencias formales. A titulo ejemplificativo: si tres jueces, en un tribunal
colegiado, firman una sentencia condenatoria mediante abierta y efectiva oposicion entre la ley,
los tres resultarian coautores del delito de prevaricato, segtn art. 269 CPArg.. Aqui, el juzgador
debe advertir que las tres conductas mencionadas conforman una expresién mancomunada de
sentido, que se materializa en el momento en el que los tres magistrados estampan su firma en
la sentencia, pero que se funda en un momento anterior en el que los magistrados prestaron
juramento “de desempenar bien y legalmente el cargo” (art. 17, Reglamento para la justicia
nacional), de conformidad con el plexo normativo legislativo y constitucional, y atendiendo,
especialmente, a art. 2 Ley 25188 “Etica publica”. Entonces, la infraccién mancomunada del
deber especial, acaecido con la sentencia prevaricadora —pero fundada en idénticos ejercicios
auténomos anteriores—, fundamenta aqui la coautoria’.

En efecto, el fundamento principal de la coautoria, en esta categoria delictiva, debe basarse en la
distincion entre el mismo deber considerado in abstracto, a partir del momento de la asuncién, e
in concreto, en la comisiéon del hecho. Mediante la concretizacién del deber —que asegura
juridico-penalmente una norma de comportamiento— el Derecho puede mandar la tutela de
determinadas instituciones en varios especialmente obligados de forma conjunta’. En el caso

73 FALCONE, La caida del dominio del hecho, 2017, pp. 96 ss.
™ Confréntese con RENZIKOWSKI, Restriktiver Tdterbegriff und fahrldssige Beteiligung, 1997, p. 68

75 Entiéndase aqui por coautoria Unicamente la que puede desarrollarse en el marco de un concepto
restrictivo de autor —coautoria stricto sensu—. En los delitos de infracciéon de deber general, que solo
reconocen el nivel analitico de la intervencién delictiva mas no el de la distincién cualitativa entre autores
y participes, esta comprensién de la coautoria resulta de imposible aplicacién. Sobre ello, in extenso
FALCONE, La caida del dominio del hecho, 2017, pp. 96 ss. A favor de la coautoria en delitos de infraccién de
deber ROXIN, Tidterschaft und Tatherrschaft, 9a ed., 2015, pp. 355 ss.; PARIONA ARANA, Tdterschaft und
Pflichtverletzung, 2010, pp. 171 ss. En contra, sin embargo, SANCHEZ VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999,
pp. 158 ss. CARO JOHN, Manual tedrico-prdctico de la teoria del delito, 2014, p. 202.

76 Un ejemplo similar, y con fundamentacion parcialmente coincidente, en PARIONA ARANA, Titerschaft und
Pflichtverletzung, 2010, p. 221.

77 Esta posicién acerca la coautoria a las “acciones mdltiples cumulativas”, como advierte correctamente,
SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, p. 204, a la
“coautoria aditiva”, planteada originariamente por HERZBERG, Tdterschaft und Teilnahme. Eine systematische
Darstellung anhand von Grundfillen, 1977, p. 70, e incluso a la categoria de los delitos de convergencia, si se
comprende que la exigencia de actuacion colectiva puede no estar formalmente establecida por el legislador
—como en art. 226 CPArg.— sino que puede surgir, también, del contenido material de la norma. Sin
embargo, no puede compartirse aqui la posiciéon de SANCHEZ VERA (ibidem), quien niega la exigencia de
multiple actuaciéon cumulativa como fundamento de la coautoria. En efecto, debe atenderse aqui, segin
entiendo, a la perspectiva ex ante, de modo que el juzgador debe evaluar el alcance de la representacion de
los aportes al momento de la efectuacion de estos y resulta irrelevante que, ex post, todos los aportes sean
siempre cumulativamente irremplazables para la realizacion del delito, como advierte SANCHEZ VERA. Como
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presentado, entonces, el deber (especial) de los conjueces es todavia abstracto al momento del
juramento, pero es ya concreto en el dictado de la sentencia. Y en este segundo momento, el
deber —concretizado- de tutelar la recta administracién de justicia, en tanto institucién, no
descansa tinicamente en cada uno de los magistrados —como garantes— a titulo personal, sino que
también reconoce un elemento colectivo. Alli, el Derecho deposita en los miembros del 6rgano
colegiado la confianza de que no condenaran a un inocente. Entonces, in concreto, el deber recae
sobre los tres miembros en su conjunto, de modo tal que uno solo de ellos no podria cometer
prevaricato por su sola voluntad™.

Esta opinidn, sin embargo, es rechazada por buena parte de la doctrina’™. Para SANCHEZ VERA, por
ejemplo, “no hay lugar para deberes ‘conjuntos’” en el seno de la teoria de los delitos de
infraccion de deber, puesto que “si bien puede que ciertas instituciones positivas exijan a varias
personas a la vez la edificaciéon de un mundo en comtn para ayuda y fomento de un bien juridico,
sin embargo los deberes que se imponen son, per se, siempre individuales y personalisimos y
nunca conjuntos”®. Pero esta soluciéon no puede compartirse. Como se expuso, el Derecho penal
si puede exigir, vdlidamente, la concurrencia de la infraccion de distintas normas de
comportamiento para la comisién de un delito, de modo tal que, si no hay mancomunidad, el
aporte individual solo quedaria en grado de tentativa®'.

En este sentido, también debe aceptarse, por ejemplo, la coautoria de los especialmente
obligados en la infraccion al deber de prestar asistencia al hijo menor. Esta posibilidad es negada
expresamente por ROXIN®? pero con un fundamento, segiin entiendo, puramente formal. En
efecto, § 170 b StGB vers. ant. —actual § 170 StGB- dispone que “Quien se sustraiga del deber
legal de prestar alimentos, en tal forma que peligre la necesidad vital del acreedor de alimentos
o que estuviese en peligro sin la ayuda de otros, sera castigado con pena (...)”%. El tipo penal esta
configurado de modo evidentemente individualista, puesto que el legislador ha establecido,

aqui, RoxiN, Tidterschaft und Tatherrschaft, 9* ed., 2015, p. 730; BrLoy, Die Beteiligungsform als
Zurrechnungstypus im Strafrecht, 1985, pp. 372 ss.

8Hasta aqui coincide RoxiN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 9¢ ed., 2015, p. 391, quien afirma, correctamente,
que, en los delitos de infraccién de deber, “siempre se dard coautoria alli donde determinado dmbito de
asuntos esté confiado a varias personas a la vez” (sin cursiva en el original).Por lo demads, conviene aclarar
aqui que los demads intervinientes en el delito de prevaricato seran participes. Y aqui deben incluirse todos
los demas funcionarios publicos intervinientes en el hecho; ergo cuya conducta no pueda reputarse
“neutral”. Entonces, los secretarios, prosecretarios, auxiliares letrados, etc. solo serdn participes y para la
medicion de la pena resultara determinante, aqui también, el grado del deber incumplido, que coincide con
el escalafon jerdrquico que el interviniente ocupa. Sobre ello se volvera ut infra 4.

7 Por todos, LESCH, Das Problem der Sukzessiven Beihilfe, 1992, p. 299. SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito
de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, p. 204; CARO JOHN, Manual tedrico-prdctico de la teoria
del delito, 2014, p. 202.

80 SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, p. 204.

81 E] posicionamiento individual en el comienzo de la tentativa no ofrece un argumento en contra de la
coautoria en delitos de infraccion de deber, como parece entender SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de
infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, p. 204. En efecto, la independencia del incumplimiento
plural de los respetivos deberes —a nivel de conducta— no significa un ébice para la imputaciéon del hecho
total a cada uno, como se explicé ut supra 1, en funcién de la, ya mencionada, representacién. La posicion
contraria implicaria identificar el deber, inicamente, con el momento de la conducta (y no, también, con el
del resultado), lo que no puede ser de recibo.

82 RoxIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 9 ed., 2015, p. 391.

8 Sin cursiva en el original.
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expresamente, que “la ayuda de otros” (incluyendo al otro padre) resulta irrelevante para la
infraccién del propio deber, lo que impide advertir un deber conjunto in concreto.

Sin embargo, en el Derecho penal argentino ocurre lo contrario. Asi, art. 1 Ley 13.944
“Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar” establece que “Se impondra prision (...)
a los padres que (...) se substrajeren a prestar los medios indispensables para la subsistencia a su
hijo menor de dieciocho anos, o de mas si estuviere impedido”®. De modo coincidente, la patria
potestad, institucion implicada en este tipo penal, esta regulada en arts. 264-310 CCyC, y en art.
264 CCyC establece que “es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres
sobre las personas y bienes de los hijos, para su protecciéon y formacion integral, desde la
concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado”®. De este
modo, el mandato juridico-penalmente asegurado se impone sobre ambos padres del menor,
pues si ambos se sustraen de prestar los medios indispensables, cometen el delito en coautoria.

Tampoco parece de recibo la exigencia de un determinado “acuerdo de voluntades” para afirmar
la coautoria en esta categoria®®. En efecto, lo determinante para aplicarla resulta la exigencia de
un mandato in concreto conjunto y una distribucién funcional —y no subjetiva— de tareas. En
nuestro caso, por ejemplo, resulta irrelevante para la coautoria si los tres jueces firmaron la
sentencia prevaricadora habiendo acordado esto previamente, o si cada uno realizé el aporte en
pleno desconocimiento de la conducta de los otros dos. Funcionalmente existe aqui coautoria®’.

La solucién adoptada hasta aqui en el ambito de los llamados “delitos de infraccién de deber
propios” debe mantenerse también para los llamados “delitos de infracciéon de deber
impropios”®, que son aquellos delitos en los que la infraccion de un deber de fomento se
encuentra tipificada y conminada con una pena superior, comparada a la misma infracciéon
cuando es cometida por un ciudadano que no infringe estos deberes. Entonces, piénsese, en

84 Sin cursiva en el original.
8 Sin cursiva en el original.

86 Asi, sin embargo, ROXIN (Tdterschaft und Tatherrschaft, 9° ed., 2015, p. 391), quien afirma que debe
estimarse aqui coautoria “siempre que alguien, de acuerdo con los otros obligados, mediante cualquier
aportacion al hecho, incumpliendo las funciones que le estan encomendadas” realiza el delito (sin cursiva
en el original). Coincidente, PARIONA ARANA, Tdterschaft und Pflichtverletzung, 2010, p. 221: “hay coautoria
cuando los intervinientes, de comtiin acuerdo, han lesionado un deber comin” (sin cursiva en el original).

87 Para la teoria del dominio del hecho, los elementos fundantes de la coautoria son, por un lado, el acuerdo
de voluntades —ya referido- y, por otro lado, la intervencién en el estadio de ejecucion. Sin embargo, este
segundo momento tampoco resulta aqui de recibo. En efecto, en los delitos aqui expuestos no existe un
estadio de ejecucién que, en términos causales, anteceda inmediatamente a la produccién del resultado
tipico, sino que aquel comienza con el aporte del especialmente obligado, sin presentar relevancia su
ubicacion en la cadena causal. En el sistema de JAKOBS (System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, p. 85),
entonces, la especialidad del deber lleva a modificar la estructura de la imputacién, de modo tal que el autor
o autores, al dar comienzo con la ejecucion del hecho, ubicado causalmente atn en el estadio de preparacion,
infringen no una incumbencia —Obliegenheit—, como en los delitos de infraccion a un deber general, sino ya
un deber. Pero la identificacion, en aquellos delitos de la participacion fuera del estadio de ejecucion con la
mera infraccién de una incumbencia se funda, en Gltima instancia, en entender al colectivo tipico como un
Unico sujeto de imputacién, lo que no puede ser de recibo. Entonces, de conformidad con lo expuesto, la
intervencion delictiva siempre implica la infraccién de un deber. Sobre ello ya FALCONE, La caida del dominio
del hecho, 2017, pp. 94-96.

8 Como ya se sostuvo, en tltima instancia, la distincién misma entre delitos de infraccion de deber propios
e impropios resulta inconducente. Acertadamente, SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de
deber y participacion delictiva, 2002, p. 233.
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primer lugar, el caso de una madre que le pasa un chuchillo a un tercero para que mate a su hijo.
Aqui la intervencion del especialmente obligado impone la subsuncién del hecho —jtodo!- en un
delito de infraccién de un deber de fomento —homicidio calificado segtin art. 80 inc. 1 CPArg.—,
de forma que, comprobada la intervencién delictiva de ambos intervinientes, deberia imputarsele
el hecho —en un segundo nivel de anélisis— a la madre en calidad de autora y al tercero en calidad
de participe (necesario), a pesar de que la doctrina que sigue los postulados tradicionales de la
teoria del dominio del hecho deba adoptar la solucién inversa®. El fundamento de la soluciéon
mantenida radica en que, en primer lugar, cuando se comprueba la intervencién delictiva de un
especialmente obligado, el hecho se agrava para todos los intervinientes y no solo para é1°. En
segundo lugar, el concepto restrictivo de autor en los delitos de infraccién de deberes especiales
no impone, como ya se sostuvo, una distincion entre autores y participes a partir de la proximidad
con la produccién del resultado tipico, sino que se encuentra determinada por la cualidad del
deber infringido®!.

En efecto, la misma solucién cabe, por ejemplo, en el caso de la evasion de pena, segin art. 281
CPArg., cuando el tipo penal sea realizado de propia mano, simultaneamente, por un intraneus y
un extraneus. Este tipo penal establece lo siguiente: “Serd reprimido con prisién de un mes a
cuatro anos, el que favoreciere la evasion de algin detenido o condenado. Y si fuere funcionario
publico, sufrira, ademas, inhabilitacién absoluta por triple tiempo”. Aqui, piénsese ahora que A
es un guardia penitenciario y B es un particular, y ambos destruyen candados de celdas para que
algunos condenados escapen de la carcel, realizando, asi, el verbo tipico “favorecer la evasién de
algin detenido o condenado”. En este caso, solo podra apreciarse la autoria de A y la
participacién (primaria) de B, al margen del contenido fenomenolégico de la intervencién en el
hecho®.

Finalmente, debe advertirse que tanto en los delitos de infracciéon de un deber de fomento
propios como en los impropios, el deber in concreto se encuentra positivado. Sin embargo, esto
puede no ser asi, dando lugar a una distinciéon —formal- de la que surgen los delitos de infracciéon
de un deber “no positivados”, entendidos estos como delitos formalmente comunes —sin

8 La solucion de este caso en el marco de la teoria del dominio del hecho no puedo convencer bajo ningin
aspecto. En efecto, si la madre como aqui, le pasara el cuchillo a un tercero ella solo podria ser complice del
delito comtn (homicidio segtn art. 79 CPArg.), en razén de la accesoriedad del hecho del participe frente
al hecho principal. Sin embargo, si ella, ahora, “solo” permitiera que el tercero le quite el cuchillo para
clavarselo al hijo de aquella, ella resultaria autora de homicidio en virtud de su posicion de garante derivada
de la proteccién de un determinado bien juridico. Entonces, segtn los fundamentos intrasistematicos, quien
hace mas (accién) es participe y quien hace menos (omisién) es autor, lo que no puede compartirse. Como
aqui, y mostrando esta contradiccion en la jurisprudencia espafnola y alemana, SANCHEZ VERA, Delito de
infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, p. 190.

% Como aqui, RoxIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 9a ed., 2015, p. 355. Sin embargo, otro sector doctrinario
— SANCHEZ VERA, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, p. 201; CARO JOHN, Manual teérico-
prdctico de la teoria del delito, 2014, p. 200 — califica las conductas de la madre y del tercero como autorias
paralelas, de modo que la madre cometeria un delito de infraccion de deber y el tercero un delito de dominio
subyacente. Pero esto no puede mantenerse, y no solo porque, como se sostuvo, con la intervencién del
especialmente obligado el hecho se agrava para todos, sino porque de mantenerse esa soluciéon deberia
entonces, consecuentemente, aceptarse la ruptura del titulo de imputacién en la participacién (stricto
sensu), ya que en definitiva lo que aqui se propone no es mas que una ruptura del titulo de la imputacién
en el marco de la autoria. Sobre ello ut infra 4.

91 Véase ut supra 2.
92 Confréntese con ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 9? ed., 2015, p. 355.
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reduccion formal del circulo de autores en el marco de la tipicidad— que se transforman en delitos
de infraccion de deber cuando lo comete un ciudadano institucionalmente obligado. En efecto,
debe advertirse, prima facie, que luego de la sancién de leyes que modifican numerosos marcos
penales —en los distintos capitulos de la Parte especial del Cédigo penal- para el caso en el que
el delito sea cometido por un funcionario publico, en general, y por un miembro de las fuerzas
de seguridad, en particular, el &mbito de aplicacién de esta subcategoria resulta fuertemente
reducido®.

La imposibilidad de arribar aqui a consecuencias distintas de lo afirmado para estos delitos
cuando son positivados, radica en que, en todos los casos, los deberes de fomento no aparecen
con el tipo penal, sino que, como ya se sostuvo, su origen es anterior y pertenecen a otras ramas
del ordenamiento juridico. Entonces, aqui también, verificada la intervencion delictiva de un
especialmente obligado —primer nivel de analisis— el hecho total debe considerase un delito de
infraccién de un deber de fomento, de modo que Unicamente el especialmente obligado podra
ser autor —o coautor—. Por lo demas, de conformidad con lo ya expuesto y con lo sostenido en el
apartado siguiente, cualquier otro interviniente no podra implicarse —aunque realice de propia
mano parte de tipo penal- como complice —en su caso, primario—.

4. La participacion en delitos de infraccién de un deber especial

En un apartado anterior® se afirmé que la subsuncion del hecho a la ley, como instancia analitica
de la teoria del delito, importa un momento de medicién o valoracién que recae sobre el juzgador.
De este modo, los hechos no se subsumen, como se sostuvo, solo en los tipos penales de la Parte
especial, sino que también deben tomarse en cuenta los preceptos correspondientes de la Parte
general, que no constituyen puras reglas de imputacion. Entre ellos, deben tenerse en cuenta los
arts. 45 ss. CPArg., de forma tal que el “hecho” a imputar se compone de las conductas de todos
aquellos ciudadanos que hubieran infringido la norma “no intervengas en tal delito”*.

Luego, en el marco de la imputacion del hecho a los intervinientes, en tanto imputacién de
primer nivel, se atribuye a cada ciudadano una determinada voluntad, en funcién de ella una
determinada conducta y, a partir de ella y mediante la instancia de la representacion, se le
atribuye a todos los intervinientes un determinado hecho en el que se constata la lesién a un
determinado derecho fundamental. Hasta este primer nivel de analisis — intervencién delictiva—
la distincion entre autores y participes resulta, ademds de innecesario, sistemdticamente
imposible®.

Ahora bien, como ya se sostuvo, puede ocurrir que uno de los intervinientes detente, frente a una
precisa institucion, un deber especial de fomento, lo que lleva a categorizar el hecho (total) como
un delito de infraccién de un deber. Si ello ocurre, todo el hecho se modifica, y no solo para aquel
interviniente, sino también para el resto, de forma que, en un segundo nivel de analisis, las

% Confréntese con Leyes 23077, 25816, 26396, entre otras.
% Véase ut supra 1.
% Véase ut supra III.

% Véase ut supra 2.
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posibilidades de autoria se restringirian Gnicamente a los especialmente obligados y el resto de
los intervinientes no podrian pasar de participes®’.

Sin embargo, buena parte de la dogmadtica, sobre todo alemana y espanola®, ha polemizado sobre
dos pilares de esta fundamentacién. Luego de distinguir entre delitos de infraccion de deber
especial — o, manteniendo la categoria original, entre delitos especiales— propios e impropios,
en primer lugar, un sector (minoritario) descree, lisa y llanamente, que un extraneus pueda
intervenir — de modo punible- en un delito de infraccién de deber especial “propio”. En segundo
lugar, se entiende que, en los denominados delitos de infraccién de deber impropios no existiria
un tnico hecho total, sino que, a partir de una “ruptura del titulo de imputacién”, el participe
extraneus podria ser punible solamente por el delito comin subyacente.

Comiéncese, entonces, por el primer problema. En la dogmatica juridico-penal alemana,
posiblemente ha sido SCHMIDHAUSER el principal defensor de la impunidad de la participacién del
extraneus en un delito de infraccion de deber propio®. Para este autor, el extraneus puede lesionar
el bien juridico tutelado en el tipo penal, y esto con independencia de la exigencia legal del
acaecimiento de la accidn tipica y antijuridica del autor. Entonces, por un lado, en lo relativo al
fundamento de la punicién, la participaciéon en el delito —tanto especial como comun- seria
autéonoma, no dependiente del fundamento del castigo del hecho principal del autor. En efecto,
también aqui debe referirse a un injusto —o, en sus palabras, desvalor— propio de la participacién.
De esta manera, si ha sido decision del legislador excluir al extraneus del circulo de intervinientes
en el delito, deberia respetarse en dogmatica, pues no seria correcto recurrir a compensaciones
derivadas del pensamiento de la accesoriedad.

Por otro lado, SCHMIDHAUSER entiende que la participacion evidencia siempre un injusto menor
que el de la autoria, por lo que no seria razonable penar la participacion del extraneus cuando su
autoria resulta impune!®. SCHMIDHAUSER defendié esta posicion tanto antes como después de la
incorporacion del precepto penal que establece la aminoracion de la pena del extraneus en casos
en que el elemento especial personal fundamenta la punibilidad del autor —§ 50. 2 StGB vers.
1968 y en la actualidad, y desde 1975, en § 28. 1 StGB-!°!. Finalmente, y luego de operada la
modificacion legal, en la segunda edicion de su tratado, SCHMIDHAUSER opt6 por seguir la solucién

97 Véase ut supra 2y 3.

% Sobre ellas se volvera luego. No puede dejar de sorprender la menguada preocupacion que hasta aqui ha
despertado esta problematica en la jurisprudencia y doctrina argentinas.

9 Acierta GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, 2006, p. 24, al ubicar el origen de este problema en el
concepto mismo de delito especial —delitos de infraccién de un deber especial, en nuestra terminologia—
que se adopte. Asi, sostiene que en caso de afirmarse que en los delitos especiales se produce en realidad
una limitaciéon del circulo de sujetos del delito, seria obligado asumir como una consecuencia necesaria la
imposibilidad de que pueda participar puniblemente en un delito especial un sujeto que no presente los
elementos exigidos por el tipo. Distinto es lo que ocurre, empero, cuando la limitacién se perfecciona frente
a un determinado circulo de autores, como entiende GOMEZ MARTIN y como se propone también aqui.

100 SCHMIDHAUSER, AT, 1970, § 14 n.m. 98. Crit. HERZBERG, Tdterschaft und Teilnahme, 1977, p. 119. Sobre el
pensamiento de este autor, con respecto al tema, véase GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, 2006, p. 572.
Antes que SCHMIDHAUSER, la impunidad de la conducta del participe extraneus habia sido defendida ya por
FINGER, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, (1), 1904, p. 364; KOHLER, Leitfaden des Deutschen Strafrechts,
1912, p. 34; MAYER, AT, 1953 pp. 337 ss.

101 Confrontese con SCHMIDHAUSER, AT, 22. Ed., 1975, § 14 n.m. 57 ss.
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de su discipulo, monografista en la materia, LANGER!?2, y sostuvo que el legislador, a partir de la
incorporacion de § 50.2 StGB en 1968, se habia inclinado por la punicién del extraneus que
participa en un delito especial propio. Sin embargo, el autor continu6 pensando que habria sido
preferible dejar dicho comportamiento sin castigo!®.

En la dogmatica juridico-penal espanola esta posicion no ha corrido mejor suerte. En este
sentido, puede identificarse como principal defensor de esta posicién a ROBLES PLANAS, seguido,
en partes, por su maestro SILVA SANCHEZ. En efecto, para aquel autor deberia excluirse la
participacién en los, por él llamados, “delitos especiales de deber”. De esta categoria, empero,
deberian, a su entender, excluirse los llamados delitos especiales o de infraccion de deber
impropios, puesto que, en su opinién, estos no constituyen delitos distintos de los delitos
comunes. Entonces, afirma ROBLES PLANAS, que en los delitos especiales de deber solo el obligado
por aquellos deberes (intraneus) sera el que se halle en una posicién tipicamente idonea para
lesionarlos, de modo que en la medida en que al extraneus no le alcanzan aquellos deberes, no
podria lesionarlos. En efecto, mientras se trate de auténticos delitos especiales de deber, “no
puede construirse la responsabilidad del interviniente que no ostenta la calificacion especifica
(extraneus) en virtud de su contribucién al hecho tipico, pues este presupone la concurrencia de
la situacién de obligacién especial en cada uno de los intervinientes”!®. Y concluye que si el
extraneus “no puede lesionar el deber propio de la constitucién del injusto, no puede admitirse
el castigo de su intervencién. Lo contrario seria imputarle un injusto ajeno”'%.

En definitiva, el modelo defendido por ROBLES PLANAS es coincidente, en partes, con el aqui
expuesto. Y esto porque, para este autor, el extraneus que favorece la lesiéon del deber
institucional del intraneus no infringe el mismo deber que aquel, sino un deber distinto; el deber
general de no perturbar “desde afuera” el buen funcionamiento de las instituciones!®. Sin
embargo, y aqui radica la diferencia, personalmente considero que el intraneus efectivamente
infringe un deber distinto que el extraneus (el especial), pero a su vez ambos infringen el deber
general de no intervenir en delitos, que surge de la integracion de los tipos penales especificos y
los postulados de la Parte general'”’. Pero para ROBLES PLANAS esto no es suficiente, pues este
deber general deberia ser expresamente tipificado por el legislador, no siendo admisible su

102 Véase LANGER, Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 483 ss.

105 Hasta la modificacién del Cédigo penal aleman, la posiciéon de SCHMIDHAUSER logro cierta acogida y, en
algunos, casos luego se redefinié como una critica a la legislacion vigente o a un mero posicionamiento de
lege ferenda. Asi, véase LANGER, Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 480 ss.; WAGNER, Amstverbrechen, 1975, p.
389; DEICHMANN, Grenzfille der Sonderstraftat, 1994, p. 15. Esta solucion, hasta donde alcanzo, no tiene
representacion en la dogmatica juridico-penal alemana actual.

104 ROBLES PLANAS, Garantes y Complices, 2007, p. 134.

105 ROBLES PLANAS, Garantes y Cémplices, 2007, p. 135 (sin cursiva en el original). Asi ya KOHLER, Leitfaden des
Deutschen Strafrechts, 1912, p. 34.

106 ROBLES PLANAS, La participacion en el delito, 2003, p. 243.

107 A esta posicion parece acercarse PENARANDA RAMOS, en «Sobre el alcance del art. 65.3 CP», en ROBLES
PLANAS (dir.), La responsabilidad en los “delitos especiales”, 2014, p. 50, cuando afirma que, metaféricamente
hablando, § 28 parr. 1 StGBy art. 65 inc. 3 CPE crean “una especie de tipos bdsicos” (con cursiva en el original)
a los que se puede referir plenamente la participacién de terceros. Y agrega que las soluciones que en estos
preceptos se establecen son, en efecto, en gran medida equivalentes a las que se darian si estos tipos se
pudieran redactar de un modo neutral respecto de las condiciones, cualidades o relaciones de los distintos
intervinientes y se previera, luego, un marco penal mas elevado para quien muestre el elemento personal
respectivo. Crit. ROBLES PLANAS/RIGGI, «El extrano articulos 65.3 del Codigo penal», en ROBLES PLANAS (dir.),
La responsabilidad en los “delitos especiales”, 2014, pp. 36 ss.
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construccion dogmatica de mera integracion con los preceptos de la Parte general. La
mencionada discrepancia, radica en que, a mi entender, una regulacién adicional por legislador
en este sentido resultaria tan innecesaria como en los delitos comunes. Entonces, el extraneus
solo perturba “desde afuera” el deber especifico —en un segundo nivel de anélisis—, mas no el
deber general (que sigue en pie)'%.

SILVA SANCHEZ acepta la posicién de su discipulo solo en parte. Para él, los puros delitos de
infraccion de deber deben diferenciarse de aquellos que exigen, ademads, de “algiin otro modo un
elemento de dominio u organizacion” trascendente a la pura vinculacién institucional del sujeto.
Entonces, mientras que en aquellos delitos el extraneus si contribuye con el dominio del
intraneus, también puede referirse validamente aqui a una accesoriedad —entendida como
expresion de organizacién conjunta—, por lo que la punicion del participe extraneus aqui seria
valida pero por un marco tipico distinto de aquel por el que se sanciona al intraneus'®.

En resumidas cuentas, para SILVA SANCHEZ, la problematica de la impunidad del participe
extraneus se reduciria al ambito de los delitos de infraccién de deber que no reconocen elementos
de dominio, quedando excluidos los “puros delitos de infraccién de deber” y los llamados “delitos
de infraccién de deber impropios”, en los que la punicién del participe extraneus seria viable.
Entonces, frente a aquellos delitos, un solucién -menos radical que la de su discipulo
mencionado- consistiria en considerar la intervencién delictiva del extraneus como una
infraccién a un deber de solidaridad, lo que contempla meramente como una posibilidad!'.

Definida, entonces, la posibilidad y la necesidad dogmatica de punir la intervencion delictiva del
participe, conviene adentrarnos ahora en el segundo problema planteado. En este sentido, a
pesar de que, superados el primer y el segundo nivel de analisis ya mencionados, pareceria surgir
ad oculos que la imputacién del hecho al participe extraneus debe perfeccionarse, en todos los
casos, sobre la base del delito de infraccién de deber especial en cuestiéon. Entonces, por lo
expuesto, el principio de unidad del titulo de imputacién obliga a castigar al participe por el
delito cometido por el autor!!!. En los delitos de infraccion de deber especial, el delito cometido
por el autor es Unicamente este delito, por lo que el titulo de imputacién por el que debe
responder el participe es el tipo del delito de infraccién de deber especial''2.

108'Y este deber general de no intervencion es, como se expuso, el pilar de la teoria de la imputacion, de
modo que la autoria debe superarse la idea aun reinante en la teoria del delito, de que esta fue pensada en
principio para el autor y que el participe resulta un mero alia.

109 SiLvA SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, 2005, p. 69. También, EL MISMO,
«Determinacion de la pena y responsabilidad civil en el delito fiscal», en CARBONELL MATEU (dir.), Estudios
penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, 2005, pp. 908 ss.

110 S1.vA SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal en Espariia, 2005, p. 69 ss.

111 Véase ya von HIPPEL, Deutsches Strafrecht, (2), 1930 (reimp. 1971), p. 482. En su monografia senera sobre
intervencién delictiva GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice en Derecho penal, 1966, pp. 282 ss. defendio la
tesis de que, en el delito especial impropio, el tinico delito por el que puede hacerse responsable al extraneus
es el delito especial, ya que este seria, en realidad, el inico que existe. El ejemplo propuesto es el del
extraneus que induce a un intraneus a la comision del antiguo delito de parricidio, segiin art. 405 CPE vers.
1944. Consecuentemente, el delito comtn subyacente —en el ejemplo, el homicidio— quedaria desplazado
por el delito especial, por lo que no podria producir efecto juridico alguno.

112 Crit. PENARANDA RAMOS, en ROBLES PLANAS (dir.), La responsabilidad en los “delitos especiales”, 2014, pp. 36
ss.
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No obstante, un importante sector doctrinal no lo entiende de ese modo. En efecto, tanto en
Alemania!’® como en Espana!'*, una extendida posicion sostiene que, mientras en el delito de
infraccion de deber propio corresponde una atenuacion —obligatoria o facultativa— de la pena del
delito calificado, en el delito de infracciéon de deber especial impropio el participe extraneus
responderia en razoén del marco penal del delito comudn subyacente. Entonces, la discrepancia se
halla en los delitos especiales impropios, en los que, para unos, el participe (extraneus) debe ser
castigado por el delito que cometa el autor (intraneus) y, para otros, el participe extraneus debe
responder, en todo caso, por el delito comin'"®. La pregunta es, en otras palabras, si el delito
cometido por el autor constituye un delito diferente del delito comun paralelo!!¢ —lo que acercaria
el delito de infraccién de deber especial a la clasica teoria de los delictum sui generis''’— o bien si
se trata de una simple variacién —agravante o atenuante— dentro del mismo tipo.

En efecto, como se adelantd, la doctrina mayoritaria le imputa al participe, en los “delitos de
infraccién de deber propios”, el mismo delito que al autor principal, por lo que la férmula de la
accesoriedad se mantiene —atin en el caso de que se aminore la pena-. Pero en los delitos de
“infraccién de deber impropios”, segln esta doctrina, estariamos ante una ruptura del titulo de
imputacién.

Sin embargo, que la misma cualificacion especial tenga, en ocasiones, efectos sobre la eleccion
del tipo a imputar —delitos de infraccién de deber impropios- vy, en otras, efectos sobre la pena a
imponer —delitos de infraccién de deber propios— resulta inaceptable. Y ello por dos motivos. En
primer lugar, si lo fundamental en el delito de infraccién de un deber es la afectaciéon de una
institucion —por caso, la recta administraciéon de justicia— no puede comprenderse porqué
deberia diferenciarse entre la participacién en un prevaricato, seguin art. 269 CPArg., o en un
peculado por sustraccion, seglin art. 261 CPArg., por el tinico hecho que el legislador, ademas,
haya establecido el tipo penal de hurto segin 162 CPArg. —lo que nada tiene que ver con la
institucion mencionada—. En segundo lugar, la participacién en un delito de infraccién de deber
impropio supone en todos los casos un mayor injusto que la que se efectda en el delito comin
subyacente, de modo que la falta de lealtad al Derecho que expresa la determinacién a un
funcionario a que sustraiga efectos publicos (abusando de su cargo) resulta siempre mayor que

113 En Alemania esta continta siendo, sin hesitar, la posicion mayoritaria. Véase, por todos, TRONDLE /
FISCHER, StGB, 492 ed., § 28 n.m. 2 ss.; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, AT, 5 ed., p. 658; ROXIN,
AT, (2), 2003, & 27 n.m. 238 ss.; LACKNER/KUHL, StGB-Kommentar, 26a ed., 2007, § 28 n.m. 8.

114 En Espana, la defensa de la ruptura del titulo de imputacién ha perdido terreno, como bien se reconoce
en PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito y el principio de accesoriedad, 1990, p. 354; EL MISMO, en
ROBLES PLANAS (dir.), La responsabilidad en los “delitos especiales”, 2014, p. 22). En su favor, COBO DEL
ROSAL/VIVES ANTON, PG, 4a ed., 1999, pp. 685 ss.; también PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito y el
principio de accesoriedad, 1990, p. 354; EL MISMO, en ROBLES PLANAS (dir.), La responsabilidad en los “delitos
especiales”, 2014, pp. 36 ss., pp. 46 ss.

115 Confréntese con ROBLES PLANAS, Garantes y Complices, 2007, p. 117.

116 Asi, acertadamente, MIR PuiG, PG, 102 ed., 2016, 15/46. MUuNOz CONDE/GARCIA ARAN, PG, 52 ed., 2002, pp.
466 ss.; RUEDA MARTIN, «Reflexiones sobre la participacion de extranos en los delitos contra la
Administraciéon publica», RDPC, (8), 2001, pp. 159 ss. Para estos autores, entonces, el delito especial
impropio no seria subsumible en art. 65 CPE vers. 1995, lo que resulta coincidente con la soluciéon que aqui
se mantiene frente al actual art. 48 ora. 2 CPArg.

17 Agf expresamente GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, 2006, p. 192: “todos los delitos especiales son
delitos distintos (delicta sui generis)”.
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la del particular que determina a otro particular a que sustraiga objetos de otro ciudadano
cualquiera!®®,

Debe advertirse, no obstante, que la interpretacién mayoritaria se encuentra favorecida por los
preceptos legales de ambos ordenamiento juridicos!''’. En efecto, en Alemania se dispone en § 28
parr. 1 StGB que si faltan “elementos especiales personales” en el participe que fundamenten la
punibilidad del autor, ha de reducirse la pena, de conformidad con el § 49 inc. 1., mientras que §
28 parr. 2 StGB establece que si la ley determina que caracteristicas personales especiales agraven
la pena, la disminuyan o la excluyan, esto solo rige para los participes en quien concurran'?,

En este sentido, el primer inconveniente consiste en determinar cudles son esos “elementos
especiales personales” que pueden subsumirse, en general, en § 28 StGB. Entonces, se impuso en
doctrina la distincion entre elementos especiales referidos al hecho y al autor, redefinida luego
como entre elementos objetivos y personales, de modo que solo los primeros serian
comunicables a todo interviniente que los conozca, independientemente de su condiciéon de
intraneus o extraneus, pero los segundos serian de caracter altamente personal —ergo, no
comunicables—. Frente a esta escision resulta irrelevante que el elemento pertenezca al injusto o
a la culpabilidad'?!. En efecto, en la dogmatica juridico-penal alemana la discusién sobre la
distincion entre elementos especiales personales del hecho o del autor, suscita especial interés
pues estd en juego —al menos— la aplicacién o la exclusién de la atenuacién de la pena del
participe, en virtud de § 28 parr. I StGB. En este marco, el debate se centra, en buena medida, en
la clasificacién de los elementos subjetivos distintos del dolo, de modo tal que, a titulo
ejemplificativo, la jurisprudencia ha determinado que se refieren al hecho “la intencién de
destruir, total o parcialmente, un grupo nacional, étnico, o determinado por su nacionalidad” en
el delito de genocidio (segtin § 220 inc. a 1 StGB) y a la “alevosia” en el delito de asesinato (segin
§ 211 StGB), mientras que “la intencién de cometer otro delito” en el delito de incendio (segin
ex § 306 b 2 2StGB) yla “codicia” en el delito de asesinato (seglin § 211 StGB) constituirian meros
elementos referidos al autor!?2,

18 Correcto, SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, pp.
239 ss.

119 E] tratamiento de los elementos especiales personales§ 28 StGB se suele aceptar como una “decision
volitiva del legislador que debe ser respetada” Asi, por ejemplo, LACKNER/KUHL, StGB-Kommentar, 26a ed.,
2007, § 28 n.m. 1.

120 Los “elementos especiales personales” de § 28 StGB remiten expresamente a las “caracteristicas,
relaciones y circunstancias” de § 14 StGB, similares a las “relaciones, circunstancias y calidades personales”
de art. 48 ora. 1 CPArg.. De este modo, la posicién mayoritaria entiende por relaciones los vinculos a otras
personas o cosas, como la cualidad de un funcionario titular de un cargo y otras “posiciones de deberes
fundamentadoras de la autoria”, por cualidades caracteristicas o situaciones vinculadas indisolublemente
al autor, como por ejemplo su sexo, y por circunstancias elementos no subsumibles en los otros dos
conceptos, como la profesionalidad o la habitualidad. Asi, por todos y con referencias a sentencias del BGH,
ROXIN, AT, (2), § 27 n.m. 23. Véase también SCHWEDTFEGER, Besondere Personliche Unrechtsmerkmale, 1992,
passim.

121ROXIN, LK, 11 ed., 1993, § 28 n.m. 19; CRAMER/HEINE, Sch/Sch, & 28 n.m. 2 ss.

122 Por lo demds, se consideran elementos especiales personales de la Parte Especial el “hombre” de § 183
StGB, el “funcionario puiblico” de § 344 StGB, el “extranjero” de § 296 a StGB, el “viajero” de § 297 StGB, el
“prestamista” de § 290 StGB y el “depositario” de § 246 StGB y, como elementos especiales personales de
la Parte General, la minoria de edad penal, las alteraciones psiquicas, la condicién de parlamentario y la
reincidencia. Sobre ello, con mas bibliografia, GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, 2006, p. 285.
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En Espana, luego de la Ley Orgénica 15/2003, se establece, de modo semejante, en art. 65.3 CPE,
que cuando en el participe no concurran las condiciones, cualidades o relaciones personales que
fundamentan la culpabilidad del autor'?, los jueces podran imponer la pena inferior en grado a
la senalada por la ley para la infraccién de que se trate, mientras que en art. 63 inc. 1 CPE se
afirma que las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en cualquier causa de
naturaleza personal agravaran o atenuaran la responsabilidad solo de aquéllos en quienes
concurran.

De esta manera, y en razén de lo expuesto, el delito de infraccion de deber propio —en tanto
reconoce un elemento especial personal fundante de la punibilidad—- se subsumiria en § 28 parr.
1 StGB y en art. 65.3 CPE, respectivamente, mientras que el delito de infracciéon de deber
impropio seria subsumible en § 28 parr. 2 StGB y en art. 65.1 CPE, también respectivamente.

Pero, asimismo, en el marco de ambos ordenamiento juridicos un sector doctrinal adopta la
posicidn que aqui se defiende!*:. En efecto, para JAKOBS'?, el tratamiento diferenciado en razén
de que el elemento personal especial fundamenta o solo agrava la pena, previsto en § 28 parr. 1y
2 StGB, respectivamente, carece de sentido en los delitos de infraccién de un deber, pues todos
los elementos de deber juridico especial son siempre fundamentadores de la pena. Por ello, para
JAKOBS, & 28 parr. 2 StGB no debe ser entendido como un precepto que vincula el titulo de
responsabilidad del participe extraneus con el delito comin subyacente, sino como una simple
regla de determinacién de la pena, en cuya virtud la pena del participe extraneus debe ser
atenuada por la circunstancia de que se trata de una participacién en un delito especial'?.

En este escenario surge, sin embargo, la dificultad de determinar el ambito de aplicacién de § 28
parr. 2 StGB, puesto que, como se sostuvo, todos los supuestos de participacion de un extraneus
en delitos de infraccion de un deber deben subsumirse en § 28 parr. 1 StGB —con independencia
de si existe, 0 no, un delito comin subyacente—. Por ello, SANCHEZ-VERA entiende que este
precepto debe reservarse a los elementos meramente agravantes del tipo, como, por ejemplo, la
“profesionalidad” en los delitos de encubrimiento, segiin § 260 StGB, o en el hurto, segiin § 243

123 Crit. con respeto a la referencia a la “culpabilidad” en art. 65 inc. 3 CP GOMEZ MARTIN, «La “actualizacion
por otro” y la participacién de extraneu en delitos especiales», en CARBONELL MATEU (dir.), Estudios penales
en homenaje al profesor Cobo del Rosal, 2005, p. 451; ZUGALDIA ESPINAR, «La puniciéon del participe no
cualificado en los delitos especiales propios e impropios (Andlisis del art. 65.3 del Cédigo Penal)», en
CARBONELL MATEU (dir.), Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, 2005, pp. 970 ss.; PENARANDA
RAMOS, en ROBLES PLANAS (dir.), La responsabilidad en los “delitos especiales”, 2014, p. 49.

124 Crit. con respecto al tratamiento dogmatico diferenciado que reciben los (mismos) elementos especiales
personales, Por todos, KAUFMANN, «Die Dogmatik im Alternativ-Entwurf», ZStW, (80), 1968, p. 36; STEIN, Die
strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988, pp. 41 ss.; GRUNWALD, «Zu den besonderen personlichen
Merkmale (§ 28 StGB)», en DORNSEIFER (ed.), Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, pp. 555 ss.; HAKE,
Beteiligtenstrafbarkeit und “besondere persiénliche Merkmale”, 1994, p. 86; HOYER, Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 9a. Ed., 2017, 28/1-5; SCH/SCH-CRAMER/HEINE, 28 ed., 2010, § 28 n.m. 28.

125JaKOBS, AT, 22 ed., 1991, § 23 n.m. 34 ss. Coincidente, SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion
de deber y participacion delictiva, 2002, p. 236.

126 Ta solucion era ya defendida por GIMBERNAT ORDEIG, «Gedanken zum Téterbegriff und zur
Teilnahmelehre», ZStW 80, 1968, p. 942; CORTES RosA, «Teilnahme am unechten Sonderverbrechen», ZStW
90, 1978, pp. 432 ss., pp. 417 ss. También STEIN, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988, pp. 41 ss.;
HARDWIG («§ 28 und die Bereinigung des Strafgesetzbuches», GA, 1954, p. 77) ya sostenia que, al menos en
los delitos de funcionarios, la distincidn entre circunstancias fundamentadoras y circunstancias agravantes
de la pena carecia de sentido.
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pérr. 1 inc. 3 StGB, o la “habitualidad” en el delito de caza ilegal, segin § 292 parr. 2. inc. 1
StGB!?". También algunos tipos que incluyen elementos subjetivos distintos del dolo deberian
subsumirse aqui, segin entiendo.

En Argentina, por su parte, el asunto esta regulado de modo semejante al Cédigo penal aleman
previo a la inclusion de § 50 inc. 2 StGB (actual § 28 inc. 1 StGB), y al Cédigo penal espanol previo
a la inclusién de art. 65.3 CPE. El art. 48 CPArg. establece —aunque de modo mds confuso— al
igual que § 28 inc. 2 StGB (§ 50 inc. 1 StGB) y art. 65 inc. 1 CPE, que las relaciones, circunstancias
y calidades personales, cuyo efecto sea agravar la penalidad “solo tendran influencia respecto al
autor o complice a quienes correspondan” —en caso de que exista conocimiento, lo que resulta
evidente-!%8, Consecuentemente, si se sigue la solucion mayoritaria, el Cédigo penal argentino
solo regularia el caso del delito de infraccion de deber impropio —y no el propio—. Pero esto no
puede ser de recibo. Como ya se sostuvo, en los delitos de infraccién de deber especial, el
elemento especial no solo define al autor, sino también al injusto total, o mejor, en lo que hace
al elemento especial, autor y hecho son inescindibles!?. Entonces, el deber especial de fomento
significa, en todos los supuestos, un elemento fundamentador de la punibilidad del autor, de
modo que, segln entiendo, seria conveniente no subsumirlos en art. 48 CPArg. ni confundirlo
con los elementos estrictamente personales alli incluidos!°.

La pregunta, en todo caso, consiste en determinar si frente a la conducta del participe extraneus
—en cualquier delito de infraccion de deber— corresponde una atenuacién —analoga o supralegal—
adicional de la pena y entiendo que ello debe aceptarse. En este sentido, antes de la incorporacion
de & 50 inc. 2 StGB vers. ant., WELZEL sostuvo que aunque el Codigo penal aleman no prevea
expresamente una regla de determinacion de la pena que permita atenuar la responsabilidad del
participe extraneus, ella debia atenuarse mediante la extensiéon analoga de la atenuacion
facultativa prevista en el § 49 StGB vers. ant. Y ello porque, en su opinidn, la conducta del sujeto
no cualificado tiene menor contenido de injusto por no infringir deber especial alguno. Entonces,
WELZEL propuso aplicar al inductor, que segiin § 48 StGB vers. ant. debia ser castigado con la

127 SANCHEZ VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, p. 205.

128 Es escaza la informacion que puede inferirse aqui a partir de la interpretacién histdrica, puesto que, en
lo relativo a este precepto, la Exposicion de motivos del Cédigo penal (en CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION
(ed.), Proyecto de Cddigo penal para la Nacion Argentina, 1917, p. 89) solo se limita a reproducir la letra de la
ley.

129 Lo advirtié con especial claridad KAUFMANN, Teoria de las normas, 1977, pp. 167 ss.; SCHUNEMANN,
«Besondere personliche Verhiltnisse und Vertreterhaftung im Strafrecht», ZSchR, (97), 1978, p. 143; EL
MISMO, «Die Bedeutung der ‘Besondere personliche Merkmale’ fiir die strafrechtliche Teilnehmer- und
Vertreterhaftung» —parte 1-, Jura, 1980, p. 360, por su parte, la distincién entre hecho y autor no resulta
—en lo general- de recibo y en los delitos de funcionarios, puntualmente, sostiene que la funcién define
simultineamente a ambos, de modo que la falsificaciéon documental o la puesta en libertad de presos se
fundamentan objetivamente en las posibilidades tipicas de la posicion del autor.

130 A pesar de que, la doctrina mayoritaria alemana entienda, frente a § 28 StGB, que los elementos
personales especiales no se corresponden necesariamente con elementos de la culpabilidad, asi lo entiende
ZAFFARONI en Tratado de Derecho penal, (4), 1999, pp. 378 ss., en art. 48 CPArg., al sostener que las calidades
personales que no estan abarcadas por el art. 48 como agravante o atenuantes, ni en la regla general ni en
la excepcidn particular, son las que forman parte del injusto, como es el caracter de pariente en el parricidio,
el de funcionario en la malversacién, el de ascendiente en los delitos contra la honestidad, el de casado en
el adulterio, sea que funden o agraven el injusto. El autor afirma, ademas, que la regla misma de art. 48
CPArg. es innecesaria porque la individualidad de las circunstancias personales que hacen a la culpabilidad
surgiria ya de la accesoriedad limitada de la participacion.
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misma pena que el autor, la pena del cooperador’®. En sentido coincidente, previa la
incorporacion de art. 65 inc. 3 CPE, un sector jurisprudencial, impulsado sobre todo por
BACIGALUPO, propuso acertadamente, al menos para los denominados delitos especiales propios,
ademads de la unidad del titulo de imputacién, una aminoraciéon de la pena para el participe
extraneus's?. En mi opinion, entonces, la participacion del extraneus debe siempre atenuarse. Y
ello porque, seglin entiendo, si el Derecho determina una competencia mayor en determinados
sujetos, en favor del mantenimiento del estado de libertades, esa competencia cualificada
también incluye la necesidad de mantenerse inclume frente a la promocion del injusto por parte
de complices e instigadores.

Sin embargo, entiendo que una modificacion del marco penal en todos los supuestos podria
vulnerar el principio de igualdad, de modo que podria pensarse en tomar, como regla, la
aplicacion al participe extraneus de la atenuacién prevista para el delito tentado —art. 44 CPArg.—
salvo en el caso en que esto conlleve una peor respuesta punitiva que aquel que hubiera
participado en el delito comun subyacente. En este caso, la atenuacién debera efectuarse dentro
del marco penal. Piénsese, verbigracia, en el delito de favorecimiento a la evasién de detenidos,
segin art. 281, que impone pena de un mes a cuatro anos para el autor —delito comin
subyacente—, y una pena accesoria de inhabilitacion absoluta si el autor fuera funcionario ptblico
—delito de infraccién de deber-. Aqui, de aplicarse el atenuante de art. 44 CPArg., el participe en
un delito de infraccién de deber —injusto mayor— recibiria una pena menor que quien lo hiciera
en el delito comun, lo que no podria ser de recibo.

Por lo demas, ROBLES PLANAS/RIGGI critican esta solucion, en el Codigo penal espafiol, en funcién
de un posible desfasaje penolodgico. En su opinion, si una madre junto a un tercero matan al hijo
de la primera, la escala penal a aplicar al extraneus oscilaria entre los seis anos y los tres meses
de prision, y los doce anos y seis meses de prisiéon —puesto que la atenuacion prevista en el art.
65.3 del CPE deberia ser obligatoria—, mientras que la pena a imponer al coautor de un homicidio
se sitiia entre los diez y los quince anos de prision. Asi, afirman los autores que el tratamiento
privilegiado que recibiria el extraneus resultaria a todas luces desproporcionado, puesto que por
su intervencion en un hecho mas grave terminaria recibiendo menos pena'*®. Segin la soluciéon
aqui propuesta, en el mismo caso, la madre seria autora de un delito de infracciéon de deber
especial —pena de prisién perpetua, segiin art. 80 inc. 1 CPArg.—, el tercero participe necesario de
un delito de infraccidon de deber especial —pena de diez a quince anos, segln art. 80 inc. 1 en
conex. con art. 45 ora. 1 alt. 2 CPArg.— y si el tercero hubiera participado en un delito de
infraccion de deber general ~homicidio simple—, la pena habria sido de ocho a veinticinco anos
de prision, por lo que, al menos en el ordenamiento juridico-penal argentino, tal desfasaje no
existe.

5. El delito de posicién como falso delito de infraccién de un deber especial

Los deberes de fomento que el ordenamiento juridico deposita en ciertos ciudadanos —como
formas calificadas de cooperacién, en virtud de un vinculo institucional- no deben confundirse
con ciertas condiciones, cualidades o relaciones del interviniente, que solo definen el &mbito

BI'WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 4a ed., 1954, p. 89.

132 SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccién de deber y participacion delictiva, 2002, p. 237; Véase
también JakoBs, AT, 22 ed., 1991, 23/29.

133 ROBLES PLANAS/RIGGI, en ROBLES PLANAS (dir.), La responsabilidad en los “delitos especiales”, 2014, pp. 64 ss.
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vital o social en el que el legislador imagina la afectacién a un derecho fundamental’>. Es
necesario diferenciar, entonces, entre los delitos en los que la infracciéon de un deber especial
constituye el ndcleo principal de la antinormatividad y aquellos en los que la delimitacién de un
circulo de autores resulta solo formal —o, lisa y llanamente, aparente- y surge de la posicién
fdctica que debe detentar el interviniente para poder realizar la conducta tipica'*®, de modo que
en un ndmero importante de casos aquélla es un presupuesto de ésta'>®. En efecto, esta posicion
factica puede ser asumida, en el desarrollo hecho punible concreto, facilmente por un (falso)
extraneus, por ejemplo creando un defecto de imputaciéon en el falsamente posicionado. En
particular, deberia admitirse la posibilidad de autoria mediata de un supuesto extraneus que
instrumentaliza el error del intraneus'®” y, a fortiori, la autoria del posicionado mediada por la
conducta —plenamente imputable— del supuesto extraneus'*®.

En este sentido, por ser la especial posicion la caracteristica distintiva en esta categoria, se
denominan, justamente, delitos de posicion, y su desarrollo dogmatico cobra protagonismo,
segln entiendo, a la luz de la caida de la categoria delictiva de los delitos de propia mano y, en
consecuencia, de la probada irrelevancia de los elementos facticos o naturales en una teoria de
la intervencion delictiva institucionalmente fundamentada. La dogmatica también alude a esta
categoria de formas tales como “delitos especiales en sentido amplio”'®, “delitos especiales de

134 Asi, afirma JAKOBS (AT, 2a. Ed., 1991, § 23 n.m. 24) que se trata de descripciones legales que tinicamente
describen una situaciéon en la que el comportamiento tipico es posible de algtin modo o de forma relevante
en la practica.

135 Asi también, ROBLES PLANAS, La participacién en el delito: fundamentos y limites, 2003, pp. 240 ss.; EL MISMO,
Garantes y complices, 2007, pp. 126 ss.; ROBLES PLANAS/RIGGI, «El extrano articulo 65.3 del Cddigo penal», en
ROBLES PLANAS (dir.), La responsabilidad en los “delitos especiales”, 2014, p. 70.

136En este sentido, afirma GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, 2006, pp. 674 ss., que existen delitos en los
que la realizacién de las respectivas conductas tipicas “resulta imposible o al menos considerablemente
dificil”, sin la concurrencia en el sujeto activo de especiales capacidades fisicas, técnicas, econémicas, etc.
Sostiene VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 136 ss., que si bien todos
los delitos de omisién impropia son delitos especiales, resulta dudoso que todos sean subsumibles en la
categoria de los delitos de infraccion de deber (o delitos especiales en sentido estricto), sino que, en funciéon
de la posicion de garante involucrada, algunos se corresponderian con la clasificacion empleada por JAKOBS
de delitos especiales en amplio (aqui, delitos de posicion). Ellos serian los delitos de omision impropia en
los que el deber de garante surgiria del aseguramiento de una fuente de peligro.

137 Asi, SILVA SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal en Espaiia, 2004, p. 65, quien afirma que en estos
delitos deberia admitirse la imputacion del delito a titulo de autor a sujetos que, aunque ajenos de entrada
a esa posicién de dominio social tipico, puedan acceder a ella, controlandola. Coincidente ROBLES PLANAS,
Garantes y complices, 2007, p. 132, quien atiende a la usurpacién de la posicién, por desplazamiento y
subrogacion.

133 De esta manera, mediante una fundamentacién material, basada en instituciones, de la teoria de la
intervencion delictiva, se constituyen las categorias de los delitos de posicion, por un lado, y de infraccion
de deber especial, por otro lado, dando fin, ya en la Parte general, al clasico problema dogmatico del
instrumento doloso no calificado.

139 JAKOBS, AT, 2% ed., 1991, § 23 n.m. 24.
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dominio”%, “delitos especiales de garantes”'*!, “delitos con funcionalmente objetivos”!4, entre
otras'®.

Fundamental en esta categoria resulta, entonces, que estos elementos no tienen la entidad
suficiente para modificar el régimen de intervencion delictiva, por lo que la infraccién a la norma
de comportamiento resultante se define —y sigue el régimen dogmatico— de la infraccién del
deber general que se agota en el primer nivel de andlisis y que desconoce las consecuencias del
concepto restrictivo de autor. En efecto, constituye doctrina unanime la posiciéon de que los
momentos juridicos de un tipo penal no se comunican plenamente entre los intervinientes en un
delito —reduccién punitiva dentro o fuera del marco penal, segin la opinién aqui defendida;
“relajamiento” (§ 28 parr.1 StGB) y “ruptura” (§ 28 parr.2 StGB) del titulo de imputacién, segin
la ya aludida posicién mayoritaria en Alemania—, mientras que hay otro tipo de circunstancias,
las meramente ficticas, a las que la doctrina “no presta mayor atencién”, porque ellas si se
transmiten de unos intervinientes a otros!#.

En resumidas cuentas, entonces, en estos delitos existe un tinico nivel de analisis —intervencién
delictiva—, por lo que la distincién entre autores y participes no es posible, tanto en supuestos de
autoria mediata como de autor detras del autor es indiferente el lugar que ocupe el posicionado
(v el supuesto extraneus), y no hay un aminoramiento de la punicién previsto, ceteris paribus,
para este tltimo.

Los ejemplos propuestos en el ordenamiento juridico-penal alemdn son el amotinamiento de
presos (8§ 121 StGB), el abandono no autorizado del lugar del accidente (§ 142 StGB), las acciones
homosexuales —en tanto se refieren a un “varén” (§ 175 StGB) —, las acciones exhibicionistas (§
183 StGB), el delito de apropiacién indebida (§ 246 StGB), la bancarrota (§ 283 StGB), el
alzamiento de bienes mediante frustracién de proceso de ejecucion forzosa (§ 288 StGB) y la
puesta en peligro de naves maritimas (§ 297 StGB)!#.

En el ordenamiento juridico-penal espanol, los ejemplos propuestos son el delito publicitario
(art. 282 CPE), el delito urbanistico (art. 319 CPE), los delitos de responsabilidad por el producto

140 Pionero, en esta linea, en la doctrina hispanoparlante, GARcia CAVERO, La responsabilidad penal del
administrador de hecho de la empresa: Criterios de imputacion, 1999, p. 39; siguiéndole, SILVA SANCHEZ, El
nuevo escenario del delito fiscal en Espana, 2004, p. 65.

141 SCHUNEMANN, LK, (2), 12a ed., 2006, § 13 n.m. 12-13.
142 pyppE, NK, (1), 2a ed., 2005, § 28 n.m. 58.

143 En otro lugar, FALCONE, La caida del dominio del hecho, 2017, p. 119, los mencioné como “delitos especiales
de infraccién de deber general”, una denominacién que considero dogmaticamente correcta aunque, por
ser excesivamente explicativa, posiblemente resulte didacticamente inconveniente.

144 Agi, expresamente, SANCHEZ VERA, El denominado “delito de propia mano”, 2004, p. 198. Ya de este modo
Jakoss, AT, 22 ed., 1991, § 23 n.m. 24. Asi, afirma ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2007, p. 130, que el
delito puede ser cometido “por todo aquel que realice la conducta tipica”. Frente al relajamiento de la
accesoriedad propuesto en art. 65 inc. 3 CPE; PENARANDA, en ROBLES PLANAS (dir.), La responsabilidad en los
“delitos especiales”, 2015, p. 18, sostiene que resulta evidente que no todos los delitos especiales deberian
ser incluidos en el ambito de aplicacion de art. 65.3 CPE, ya que al margen de este precepto han de quedar,
en principio, todas las infracciones en que la referencia a una determinada condicién, cualidad o relacién
del autor solo define un ambito vital o social en el que existe la posibilidad de lesién de un determinado
bien juridico o en el que esta se produce tipicamente.

145 AKOBS, AT, 2% ed., 1991, § 23 n.m. 24.
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(art. 363 CPE), los delitos de defraudacion a la Hacienda y a la Seguridad Social (arts. 305 ss. CPE)
y el delito ecoldgico (arts. 325 ss. CPE)!“¢. Se agregan, el de defraudacion a los presupuestos
generales de la Unidn Europea (art. 306 CPE)!*" y el delito concursal (art. 260 CPE)!8,

Sobre la base de lo expuesto, y en atencién al ordenamiento juridico-penal argentino, un delito
de posicion seria el delito de abandono de la persona que el mismo autor incapacitd, segtn art.
106 parr. 1 alt. 2 CPArg. (supuestos de injerencia, deberes del trafico y asuncion efectiva)'*’
Consecuentemente, un insolidario acompanante podria resultar competente por este delito si le
hace creer al conductor del vehiculo que lo arrollado no es una persona sino un animal silvestre.

Un segundo ejemplo puede constituir la apropiacién indebida, segin art. 173 inc. 2 CPArg., de
modo que el “depdsito, comisién, administracién u otro titulo” fundamenta una posicién no
institucional que no limita el circulo de autores. Entonces, podria pensarse el caso en que una
anciana propietaria de un departamento se niegue a restituir el depdsito de alquiler, luego de
cumplido el contrato de locacion, influenciada por su malvada nieta, quien le hace creer que tal
dinero nunca fue, en verdad, recibido. Aqui, la imputaciéon del hecho deberia perfeccionarse
Unicamente en perjuicio de la nieta'*°.

Un tercer caso se advierte, por ejemplo, en la conduccion peligrosa de un vehiculo automotor,
segun art. 193 bis CPArg., en el que un tercero amenace de muerte al conductor para que participe
en una prueba ilegal de velocidad. El tercero seria competente por la comision de este delito —a
pesar de no ser él “conductor”, en los términos del tipo penal- en concurso ideal con el de
amenazas coactivas, segun art. 149 bis parr. 2 CPArg.">..

Un cuarto supuesto seria el prevaricato de abogados y otros profesionales, segtin art. 271 CPArg.,
de modo que si el perjuicio para la causa representada resulta de la maquinacién de un tercero,
este serd, ceteris paribus, el Unico interviniente en el delito.

Un dltimo supuesto seria el delito de evasién tributaria, segun art. 1 Ley 24769, en el que “el
obligado” puede efectuar declaraciones enganosas inducido a error por un tercero que, por
ejemplo, habia asumido el asesoramiento profesional de aquel. Consecuentemente, si el
legislador no prevé una figura culposa, solo este Gltimo serd competente por el delito!*2.

146 Asi, GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, 2006, pp. 674 ss.; también, con respecto a los art. 282 CPE y art.
319 CPE “promotor constructor o técnico director” ya SANCHEZ VERA, El denominado “delito de propia mano”,
2004, p. 198.

47 CHOCLAN MONTALVO, Responsabilidad del asesor de cuentas y asesores fiscales, 2003, pp.180 ss.; SILVA
SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal en Espana, 2005, pp. 65 ss.
148 ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2006, pp. 124 ss.

1499 Sobre ellos, PAWLIK, Ciudadania y Derecho penal, 2016, pp. 89 ss. En art. 106 parr. 1 alt. 1 CPArg. en el que
el autor tenia el deber de “mantener o cuidar” a la victima, se consagra el delito de infraccién de un deber
de fomento.

150 La misma solucién debe aplicarse en la apropiacién indebida de tributos y de recursos de la seguridad
social, segtin arts. 6 y9 Ley 24769 “Ley penal tributaria y previsional”.

151 Sin embargo, BUOMPADRE, Manual de derecho penal. Parte especial, 2015, p. 564, califica a mi juicio,
equivocadamente, a este como delito de propia mano.

152 Otros supuestos podrian ser el matrimonio ilegal, segtn art. 134 CPArg., y la usurpacién de titulos, segin
art. 247 CP, entre otros. Dudoso es, seglin entiendo, el caso de la violacion calificada de correspondencia,
segun art. 154 CPArg., pues aqui pienso que se consagra un delito de infracciéon de un deber de fomento,
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6. Principio de legalidad, intervencion delictiva y deberes de fomento

A una interpretacion como la que aqui se efecttia, en favor de una teoria de la intervencién
delictiva, se le puede reprochar una lesion al principio de legalidad, cuyo imperativo se encuentra
consagrado en art. 18 CNy art. 1 CPArg. (art. 103 parr. 2 GGy § 1 StGB). En la moderna dogmatica,
este principio reconoce cuatro subprincipios: prohibicion de retroactividad penal (nullum crimen,
nulla poena sine lege previa), prohibicion de analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta),
mandato de certeza (nullum crimen, nulla poena sine lege certa) y prohibicion de fundar la pena
en la costumbre (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta). Ademas, este principio constituye
un pilar del Derecho penal liberal, en tanto fue introducido por FEUERBACH!** como un logro
filosofico y politico del iluminismo!>.

En este sentido, mediante el proceso de penalizacion, el legislador decide qué debe establecerse
como delito penal en el ordenamiento juridico y, en virtud del mandato de certeza, este proceso
de definiciéon debe efectuarse mediante la descripcion mds exacta posible de la conducta
criminal'®. Entonces, la claridad de las normas penales contribuye con la definicién del ambito
de organizacion auténoma de los ciudadanos y reduce la discrecionalidad del juzgador, de modo
que ambas circunstancias constituyen las dos caras de la misma moneda. Sin embargo, este
mandato no puede cumplirse cabalmente puesto que al legislador le esta impedido facticamente
efectuar una perfecta y precisa descripciéon de la conducta prohibida, por lo que en cada
descripcién permanece, siempre, una cierta medida de abstraccion!®.

No obstante, y al margen de que un cumplimiento irrestricto de este principio resulta
facticamente imposible, un seguimiento desmedido del mismo, en tanto cldusula orientativa,
tampoco parece técnico-legislativamente aconsejable, pues tiende a un excesivo casuismo.
Piénsese, entonces, en el ejemplo del restaurante en el que, con la finalidad de permitir a sus
comensales una estancia pacifica, se coloca un cartel, en la puerta de entrada, en el que se
establece “Se prohibe la entrada de perros”. Si aquella es, efectivamente, la finalidad de la norma,
resultaria deficitaria, pues, por un lado, no impide el ingreso de otros animales igualmente
molestos (infrainclusion) ni exime a aquellos que resultan indispensables, como el perro guia de
ciego (sobreinclusion)!*’. ;Deberia entonces el restaurante publicar en la puerta la lista completa
de animales que puedan molestar a los clientes? Piénsese ahora en la formula de art. 79 CPArg:

puesto que “el empleado de correos o telégrafos” debe obrar “abusando de su cargo” lo que impide que esta
posicidén sea ficilmente “usurpada”. La institucién afectada serd, entonces, la correcta distribucién ptblica
de correspondencia —deberes genuinamente estatales— en caso de que se trate de una empresa y, por
consiguiente, de un empelado publico, y la confianza especial —en el caso de que la empresa de correos
pertenezca al sector privado-.

153 Expuesto por primera vez, y como requisito para la realizacion de los fines preventivos del Derecho penal,
en FEUERBACH, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, 1799, pp. 60 ss. Sobre
ello véase HRUSCHKA, «<KANT, FEUERBACH y los fundamentos del derecho penal», en MONTIEL (ed.), La crisis del
principio de legalidad en el nuevo derecho penal: ;decadencia o evolucion?, 2012, pp. 91 ss.

154 Por todos, JaKoB,s AT, 22.Ed., 1991, 4/1. Atendiendo, puntualmente, a los delitos de infraccién de deber
PARIONA ARANA, Tidterschaft und Pflichtverletzung, 2010, pp. 92 ss.

155 Crit. con respecto a esta férmula Scumitz, MK, (1), 2003, § 1 n.m. 41.
156 S1LVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, 1992, p. 254.

157 Sobre la conveniente técnica legislativa y el problema de la sobre y la infrainclusién ya SCHAUER, Playing
by the rules, 1991, pp. 31-34.
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“el que matare a otro”. ;Infringe un postulado tal el mandato de certeza, de modo tal que el
legislador deberia incluir, a renglén seguido, una némina de conductas como “el que apretare el
gatillo de un arma de fuego contra el torso de otro” o “el que empujare a otro al vacio desde un
balc6n”1%8?

Ahora bien, del hecho de que el seguimiento irrestricto del mandato de certeza resulte
facticamente imposible y de que un seguimiento desmedido del mismo, como clausula
orientativa, resulte inconveniente, no implica que el mandato de certeza deba vaciarse, sin poder
inferir exigencia alguna. Por el contrario, este le impone al legislador, en definitiva, la creacién
de un “marco regulatorio” que debe ser, luego, precisado por el juzgador en el caso concreto, de
modo que una concepcion de la subsuncion del hecho a la ley no interpretativa sino mecanica,
como se defendia en el siglo XVIII, ya no puede ser de recibo'®. En este sentido, el mandato de
certeza reconoce un doble destinatario: en primer lugar se dirige al legislador, al que se le impide
sancionar leyes indeterminadas y, en segundo lugar, se dirige al juez, al que le prohibe castigar
ante la ausencia de una ley penal suficientemente determinada'®. En este contexto, el posible
sentido gramatical de un concepto impone un limite a la interpretacion tolerable!®!,

Entonces, al margen de las salvedades ya expuestas, un sector doctrinal entiende que la
instauracién de la categoria de delitos de un deber de fomento lesionaria el principio de
legalidad, en general, y el mandato de certeza, en particular. En efecto, la critica se dirige,
puntualmente, a la excesiva abstraccion de considerar la lesién de una institucién como
fundamento de la infraccién a un deber, con prescindencia de consideraciones relativas a la
forma externa de la conducta —intercambiabilidad entre accién y omisiéon—, por un lado, y a la
supuesta conversion en una conducta de autoria la que, ceteris paribus, solo seria una conducta
de participacion, ergo subsumible en las prescripciones extensivas de la tipicidad consagradas,
en nuestro ordenamiento juridico-penal, en arts. 45 y 46 CPArg. En Gltima instancia, la categoria
de los delitos de infraccién de deber implicaria una ilicita moralizacién del Derecho penal'¢?.

158 La incompatibilidad entre la realidad juridica y “la pureza de la idea” en este punto es correctamente
senalada en JAkoBS, AT, 22.Ed., 1991, § 4 n.m. 1.

159 Asi también PARIONA ARANA, Tdterschaft und Pflichtverletzung, 2010, pp. 92 ss. De este modo, segin
entiende la jurisprudencia alemana (BVerfGE, t. 105, pp. 135 ss.), el mandato de certeza debe comprenderse
“meramente” como un mandato de precisién, de modo que “la amplitud y el &mbito de aplicacién de los tipos
penales sean, para los destinatarios de la norma, reconocibles e identificables mediante la interpretacion y
la concretizacién”.

160 KUHLEN, Die Verfassungskonforme Auslegung von Strafgesetzen, 2006, p. 46; dltimamente en EL MISMO,
«Sobre la relacién entre el mandato de certeza y la prohibicién de analogia», en MONTIEL (ed.), La crisis del
principio de legalidad en el nuevo derecho penal: ;decadencia o evolucion?, 2012, p. 156. La prohibiciéon de
analogia resultante de este principio, sin embargo, solo se dirige al juez. Asi, mas préximo, KUHLEN, en
MONTIEL (ed.), La crisis del principio de legalidad en el nuevo derecho penal: ;decadencia o evolucion?, 2012,
pp. 160 ss.

161 Fundamental, ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation, 3a ed., 1996, pp. 288 ss. Sin embargo, sobre
la normatividad del lenguaje y la relacion entre el contenido conceptual de un acto y el contexto practico
de su referente véase BRANDON, «Making it explicit», Philosophical Quarterly, (46), 1994, pp.238-241.
Apoyandose en él para desarrollar una critica a la comprension habitual del tenor literal de 1a ley como limite
interpretativo véase KLATT, Theorie der Wortlautgrenze, 2004, pp. 190 ss, pp. 205 ss. y passim.

162 Ta ilicita moralizacién que la inclusion de deberes positivos en Derecho penal traeria aparejada es
destacada ya por GALLAS, Studien zum Unterlassungsdelikt, 1989, pp. 67 ss. (el capitulo fue elaborado en
1963). De modo coincidente, un sector doctrinal entiende que el mandato implica ria siempre una mayor
afectacion a la esfera de libertad del ciudadano que la prohibicién. Y esto porque, mientras la prohibicion
solo cerraria una de todas las posibles formas de comportamiento y habilitaria el resto, el mandato
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Comiéncese por el primer asunto. Si se parte del finalismo clasico, en el delito omisivo no puede
concebirse un concepto restrictivo de autor o, al menos, esto no puede realizarse a partir de la
teoria del dominio del hecho. En efecto el fundamento de la punicién del delito de omision
impropia podria resultar de la infraccion a un deber de garante derivado de la deficitaria
vigilancia de una fuente de peligros o de la falta de proteccion debida a un determinado bien'®.
Ya este punto de partida presupone dos distinciones categoriales fuertemente establecidas, cuya
capacidad de rendimiento ha sido notablemente sobrevalorado en la dogmatica clasica. Asi, un
analisis mas profundo revela que no solo ambos deberes de garantia resultan intercambiables,
sino ya que la distincion misma entre acciéon y omisién resulta juridico-penalmente
irrelevante!®*.

En efecto, no puede saberse a ciencia cierta si el guardavidas que observa inerte como se ahoga
el banista debe responder por el homicidio en comisiéon por omisién en razén del deber de garante
derivado de la vigilancia de una fuente de peligros o de la protecciéon de un determinado bien. En
otras palabras ;el deber consiste en vigilar que la piscina no signifique un peligro para nadie que
por alli se encuentre, o en garantizar a los baistas el pleno goce de los derechos fundamentales
a la vida y a la indemnidad corporal mientras ellos permanezcan en el reducto?!®* Del mismo
modo: quien en una fabrica selecciona al personal y lo dirige para trabajar con una compleja y
peligrosa maquina ;deberia resultar, en caso de accidente, responsable en virtud de la vigilancia
del peligro o de la tutela de los bienes? Como se advierte, en un buen nimero de casos la
capacidad de rendimiento de esta teoria resulta limitada'®.

Sin embargo, segin entiendo, resulta mas fructifero indagar en el componente institucional del
caso. Asi: ;en qué contexto se desarrolla la relacion entre el guardavidas y el banista? ;Nos
referimos a un espacio publico o privado? En efecto, si nos referimos a un lugar y a un empleado
publico, el banista infringiria el deber estadal de garantizar el inocuo disfrute de los espacios
publicos —deber genuinamente estatal-. De lo contrario, debemos atender a la relacién especial
de confianza existente entre el guardavidas y el banista, pues en caso de necesitarlo este dltimo,

—contrariamente— solo habilitaria una y cerraria todas las demads. Asi, por todos, KAUFMANN, Die Dogmatik
der Unterlassungsdelikte, 1959, p. 86; HRUSCHKA, «Rettungspflichten im Notstandssituationen», juS, 1979,
p-385-393. Si bien esta conclusion resulta a todas luces acertada, no puede compartirse, como se explicara
a continuacién, la definicién puramente formal de cuando el juzgador —y también el ciudadano— deben
interpretar la norma como un mandato y cuando como una prohibicién. Asi, afirma con acierto SANCHEZ-
VERA/GOMEZ-TRELLES, (Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, p. 109) que, formalmente
considerados, prohibicién y mandato no son distintos tipos de normas, sino diferentes formas de formular
la norma.

165 Fundamental KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, p. 289 ss.
1647Ak0BS, AT, 2% ed., 1991, § 29 n.m. 27-28; ELMISMO, Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen,

22 ed., 1996, passim; PERDOMO TORRES, La problemdtica de la posicién de garante en los delitos de comisién por
omisién, 2001, pp. 105 ss.; CARO JOHN, Manual tedrico-prdctico de la teoria del delito, 2014, pp. 239 ss.

165 E] ejemplo en JAKOBs, AT, 22.Ed., 1991, & 29 n.m. 27, quien afirma que relevante resulta Gnicamente el
establecimiento del fin de proteccién, de modo que el guardavidas solo responderia en atencién a
determinadas personas —no es garante de los que se banan fuera del establecimiento— y solo respecto de
determinados peligros —no es garante de evitar insolaciones—. Siguiéndole RoxIN, Tdterschaft und
Tatherrschaft, 9a ed., 2015, p. 752.

166 JakOBS, AT, 22 ed., 1991, § 29 n.m. 27.
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se espera del guardavidas que cumpla con su rol (salvador). Y este deber derivado de la confianza
especial es el que primard en el caso del empleado encargado de la peligrosa maquina'®’.

Pero al margen de que la mencionada distincién tenga una capacidad de rendimiento limitada,
aquella presupone, como se sostuvo, una nitida diferenciacién entre las formas externas de
conducta de la accion y la omisién, lo que tampoco puede ser de recibo. El error consiste —segiin
se esmera en demostrar un importante sector doctrinario!®*- en considerar que si la norma de
comportamiento toma la forma de la prohibicién -regla— y del mandato —excepcién— no es
porque aquella deba infringirse necesariamente mediante una accién y esta mediante una
omisidén, sino que ambas cuestiones son escindibles!®’. En este sentido —y enfrentando el nticleo
principal del problema—, no es cierto que solo una accién -y no una omisién- pueda subsumirse
en la formula “el que matare a otro”, de art. 79 CPArg., mientras que -a la inversa— solo una
omision pueda subsumirse en el delito de abandono de persona, en los términos de art. 106 alt.
2 CPArg.'”. En efecto, si un ciudadano sale a dar una vuelta por un parque con un peligroso perro
cometera el delito de homicidio tanto si azuza al perro de que ataque a un transetnte —accién—
como si observa inmévil cémo lo ataca quitandole la vida —omisién-'"!. A su vez, en ambos casos,
el dueno del perro cometera el delito de abandono de persona si se aleja del lugar dejando al
peatén malherido (se aplica el agravante de art. 106 parr. 2 CPArg.).

Como un segundo grupo de casos puede pensarse en aquellos tipos penales que describen una
conducta indeterminada. Téngase presente, por ejemplo, el caso del funcionario piblico que “no
ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere”, seglin art. 248 CPArg.. Entonces, si la ley
le impone asistir a un determinado lugar o evento, segiin entiendo, el delito podria configurarse
tanto si no se dirige a ninglin lado —omisién- como si se dirige a un lugar distinto del dispuesto
—accién-. Lo mismo ocurre en la conducta descrita en art. 227 bis CPArg.: ;“contintia en sus
funciones” el funcionario publico que sigue yendo a trabajar todos los dias —accion- o el que no
presente la correspondiente renuncia —omisién—?'"2

Finalmente, un tercer grupo de casos lo integran los llamados delitos de posesién y de estatus:
Jcuantas acciones —y omisiones— son necesarias para que se configure el delito de portacién de
armas segln art. 189 bis CPArg.? ;Y para que se consuma el delito de asociacién ilicita, segiin

167 In extenso sobre el deber institucional derivado de la confianza especial PERDOMO TORRES, La problemdtica
de la posicion de garante en los delitos de comision por omision, 2001, pp. 137 ss.

168 Por todos, JAkoBs, AT, 22.Ed., 1991, 29/4; PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 170 ss.; SANCHEZ-
VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, pp. 1016 ss.; CARO JOHN,
Manual teérico-prdctico de la teoria del delito, 2014, p. 239 ss.

169 Agrega, en este sentido, SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, 2002, p. 77 esp. n. 33, que en este punto lo verdaderamente relevante no es la redaccién de la
norma, sino la expectativa que esta contiene. De este modo, la expectativa de accién puede lesionarse tanto
mediante una accién como mediante una omisién. Y lo mismo ocurre con la expectativa de omisién.

179Sobre este tltimo caso, véase, FRISCH, Tatbestandmdipiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, pp.
250 ss.; FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen, 1992, p. 70. Fundamental, PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers,
2012, p. 190.

171 E] ejemplo ya en SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002,
p. 78; CARO JOHN, «Algunas consideraciones sobre los delitos de infraccién de deber», Anuario de Derecho
penal 1, 2003, p. 49.

172 FALCONE, “Staatsschutzstrafrecht” in Argentinien und Deutschland, 2015, pp. 240 ss.
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art. 210 CPArg.!”>? Entonces, seglin la posiciéon aqui mantenida, no hay delimitacién en el circulo
de autores que pueda radicar en criterios fenomenoldgicos. Por el contrario, la distinciéon entre
las categorias delictivas debe hallarse en el profundo desarrollo filoséfico y juridico de las
instituciones implicadas, que coadyuvan con el normal desarrollo del Estado, en tanto
comunidad juridicamente organizada. En efecto, a partir de esta distincién institucional se basa
tanto la fundamentacién diferenciada del injusto como el desarrollo —también diferenciado— del
sistema de la intervencion delictiva. Como ya se sostuvo!™, el punto de partida analitico radica
en que, siguiendo a HEGEL'”, el delito se basa, en dltima instancia, en la infraccién de una
prohibicién, que la moderna dogmatica sintetiza en la expresion latina de neminem laedere. La
prohibicion de lesionar a otros ciudadanos —o el mandato de dejarlos como estaban antes de la
interaccion- es, entonces, la primera y mas importante de las instituciones!™.

Pero como ya se sostuvo, no fueron pocas las voces que se alzaron contra un desarrollo
institucional de la dogmatica penal. En efecto, actualmente se afirma que el concepto de
institucion se asienta en un grado de abstraccion demasiado alto como para ser compatible con
las exigencias del principio de legalidad y que, por ello, no permite trazar claros fundamentos
normativos en la equiparacion entre acciones y omisiones!”. En esta linea de pensamiento, se
afirma que la infraccidn al principio de legalidad se verificaria porque los deberes sociales que
sirven de base a este grupo de delitos no estdn descriptos legalmente y su constataciéon debe
hacerla el juez, en el caso concreto, a su libre arbitrio!’®. También se afirma que la institucién no
constituye la norma de comportamiento, sino que estd “por detras de ella” —ergo fuera de ella—
y que, a pesar de esto, “reclamaria relevancia juridico-penal”'”. Coincidentemente, se sostiene
que la teoria de los delitos de infracciéon de deber partiria de una premisa cuestionable que
consistiria en que existen &mbitos (institucionales) sociales en los que “el sujeto debe responder
de todo lo que suceda solamente por ostentar un determinado estatus” %,

175 Fundamental SCHROEDER «La posesion como hecho punible», en SCHROEDER/ECKSTEIN/FALCONE (eds.),
Delitos de posesion o tenencia, 2016, pp. 125 ss.; ECKSTEIN, «Fundamentos y problemas actuales de los delitos
de posesion», en SCHROEDER/ECKSTEIN/FALCONE (eds.), Delitos de posesion o tenencia, 2016, pp. 65 ss. Por lo
demds, la féormula misma para distinguir entre acciones y omisiones, creada por ENGISCH — «Tun und
Unterlassen», en FS Gallas, 1973, pp. 171 ss.— y basada en la “aplicacién de energia” no resulta libre de
objeciones. Sobre ello véase LERMAN, La omision por comision, 2013, pp. 114 ss.

174 Ut supra 11.

175 HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 1821
(ed. 1986), § 38.

176 Por todos, JAKOBS, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, pp. 25 ss.; PAWLIK, Das Unrecht des
Biirgers, 2012, pp. 178 ss.; ELMISMO, Ciudadania y Derecho penal, 2016, pp. 87 ss.

177 Confréntese con SCHUNEMANN, «Zum gegenwartigen Stand der Dogmatik der Unterlassungsdelikte in
Deutschland», en GIMBERNAT et. al. (eds.), Internationale Dogmatik der objektiven Zurechnung und der
Unterlassungsdelikte, 1995, pp. 60 ss.; RENZIKOWSKI, Restriktiver Titerbegriff und fihrlissige Beteiligung, 1997,
p. 147.

178 Confréntese con MuNoz CONDE, Introduccion al Derecho penal, 2001, p. 25; coincidente, BOLEA BARDON,
Autoria mediata en Derecho penal, 2000, p. 440; en el mismo sentido, afirma NOLTENIUS, Kriterien der
Abgrenzung von Anstiftung und mittelbarer Tdterschaft, 2003, p. 92, que, en los delitos de infraccion de deber,
“la conducta tipica no debe tenerse en cuenta”.

179 MANALICH, «La malversacion de caudales publicos y el fraude al fisco como delitos especiales», Polit. crim.,
(7:14), 2012, pp. 358 ss.

180 ROBLES PLANAS, La participacion en el delito, 2007, p. 233
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Sin embargo, ya fue expuesto suficientemente!® que el deber en cuestiéon no es propiamente
“extrapenal” ni ajeno a la norma de comportamiento. Piénsese, nuevamente, en los dos guardias
penitenciarios que dejan escapar a un preso que se encuentra bajo su custodia. Ellos, como ya se
expuso, tenian —en abstracto— el deber de servir a la funcién ptblica y —en concreto- el deber de
no dejar escapar a presos esa misma noche. De este modo, si a ellos se les imputa el
quebrantamiento de pena, segln art. 281 CPArg., en coautoria, no es por la mera infraccién de
un deber de “rectitud de la funcién piblica” considerada en abstracto, sino por la infraccién del
mencionado deber concreto —que, efectivamente, presupone el deber abstracto—. En resumidas
cuentas: la infraccién al deber nunca puede pasar por alto la tipicidad, siempre debe imputarse
una conducta tipica'®2. Por ello, no es cierto que se trate de un deber anterior a la norma de
comportamiento inferida del ordenamiento juridico-penal, sino que este deber también
constituye esa norma'®s.

Para SEIER!® la teoria de los delitos de infraccién de deber solo resulta de recibo cuando se
cumplan cumulativamente dos condiciones: debe tratarse de un deber especial “verdadero”
frente al bien juridico afectado y la ley debe hacer alcanzar para la realizacién del tipo cada
posible conducta del especialmente obligado, de modo que el tipo no pueda concretarse en una
modalidad bien definida de conducta. Por ello, existiria una lesion al principio de legalidad si se
aplican las consecuencias juridicas de esta categoria, por ejemplo, en el delito de
constrenimiento a una confesion, segiin § 343 StGB. Alli, el legislador habria establecido que la
lesion del deber especial puede ser tipica mediante la realizacién de determinadas conductas (el
paragrafo incluye un lista de los métodos interrogatorios prohibidos y excluye, por ejemplo,
cualquier forma de engano o artificio).

En sentido coincidente con SEIER, distingue SAmMsoM!®> entre delitos de simple infraccién del
deber y delitos en los que el tipo exige cumulativamente una infracciéon de deber y una acciéon
determinada. A partir de esta distincion, este autor propone la siguiente solucion: si el tipo penal
solo contiene la lesion de un deber mediante cualquier accién, como por ejemplo en la
administracion desleal, seglin art. 173 inc. 7 CPArg., el especialmente obligado que actda por

181 Ut supra 1I.

182 Por ello no tiene razén cuando afirma que, en esta categoria delictiva, la induccién por parte del
especialmente obligado contiene ya integramente la infraccion del deber —delito consumado— aunque no
se produzca el resultado tipico. Véase LANGER, Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 223 ss.. Lo que no se advierte
es que, como se sostuvo, también en los delitos de infraccién de deber se requiere la lesion de un derecho
fundamental, perfeccionada mediante la realizacién de todos los elementos del tipo.

185 Asi también, SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002,
pp. 116 ss.y passim; 94-195; BACIGALUPO SAGGESE, Autoria y participacion en delitos de infraccion de deber,
2007, pp. 98 ss. La misma solucién, pero siguiendo el sistema de ROXIN, en WITTECK, Der Betreiber im
Umweltstrafrecht, 2004, p. 171; PARIONA ARANA, Tdterschaft und Pflichtverletzung, 2010, cap. 4A. Dentro de
este ultimo grupo de autores, en la dogmatica juridico-penal argentina, sostiene que “si bien el deber es
extrapenal, una vez captado por el tipo se convierte en un elemento normativo de este y pasa a tener
relevancia penal”, véase RESTON, Los delitos de infraccion de deber, 2014, p. 124. Por lo demads, no puede
perderse de vista que el rechazo a la supuesta indeterminaciéon del deber infringido en esta categoria
delictiva se defiende, en términos generales, por representantes de la teoria del dominio del hecho y de las
—ya expuestas— posiciones de garante de la dogmadtica finalista, ambos conceptos que detentan una
indeterminacidn igual o superior. Asi también SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y
participacion delictiva, 2002, pp. 102-103.

184 SEIER, «Der Einheitstdter im Strafrecht und im Gesetz {iber Ordnungswidrigkeiten», JA, 1990, p. 383. En
el mismo sentido, KrRAATZ, Die fahrldssige Mittdterschaft, 2006, pp. 206 ss.

185 SAMSON, SK, 6° ed., 1995, § 25 nm. 109.
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detras resulta autor. Si, en cambio, el tipo penal requiere, ademas, una accién determinada, como
por ejemplo ocurre en la obtencién extorsiva de una confesion (§ 343 StGB), el funcionario solo
serd autor si, ademas del deber especial, tiene el dominio (factico) del hecho!®®.

Lo curioso de la posicion de SEIER es que la indeterminacion en la formulacién de ciertos delitos
especiales (por ejemplo de funcionarios) seria un requisito sine qua non para evitar una
infraccién al principio de legalidad, si alli se aplica la categoria de los delitos de infraccion de un
deber. Pero esta posicion no puede defenderse. La carente determinacion del legislador en
algunos tipos penales —mas o menos justificada— no puede ser el fundamento de la escisién del
sistema de imputacién. Por lo demds, esta indeterminacién no es patrimonio exclusivo de los
delitos de infraccion de deber: ;cual es la modalidad especifica en amenazar a otro segun art. 149
bis CPArg. o en documentar falsamente segtin art. 292 CPArg.'s7?

Por otra parte, como ya se sostuvo, el segundo asunto problematico vinculado al principio de
legalidad consiste en la supuesta subsuncién de una conducta de participacién en una conducta
de autoria, lo que elevaria, contra legem, la punibilidad del agente!®. En efecto, por supuesto que
el principio de legalidad prohibe que un comportamiento de induccién o de complicidad sea
tratado como uno de autoria, pero es que un argumento de esta naturaleza constituye una
verdadera peticidn de principio: lo que precisamente debe determinarse es si efectivamente se
esta ante conductas de autoria, complicidad o determinacién'®’.

Asi, como ya se sostuvo en otro lugar'®, en nuestro ordenamiento juridico-penal el contenido de
la autoria —directa y mediata— no estd previsto en el Libro primero del Cédigo penal
(“Disposiciones generales”), sino en los distintos tipos de la Parte especial y, del mismo modo,
la coautoria como “tomar parte en la ejecucién del hecho”, segun la letra de art. 45 CPArg., no
puede interpretarse siguiendo los postulados de la teoria material de la simultaneidad si no se
quiere llegar a resultados profundamente insatisfactorios. Entonces, de todo esto se colige que,
en puridad, el Codigo penal argentino —tal como acontece en Alemania y Espafia!®'- no ofrece un
concepto de autor, sino que su desarrollo queda destinado a la labor dogmatica. Y alli la
conceptualizacion y el desarrollo de las distintas instituciones resultan solidarios con una
configuracion de la autoria con sélidos pilares iusfilosoficos y alejado de parametros meramente
intuitivos!®2. Por lo demas, el estudio detenido de las formas externas de participacién —stricto
sensu—, incluidas en art. 45-46 CPArg., muestra que solo expresan férmulas relativas, ergo
materialmente dependientes del concepto de autor que se siga.

186 Crit. sobre ello BACIGALUPO SAGGESE, Autoria y participacion en delitos de infraccion de deber, 2007, pp. 96
ss. Por lo demads, siguiendo este razonamiento consecuentemente, renaceria el problema del instrumento
doloso no calificado.

187 Acertadamente, PARIONA ARANA advierte que ambas configuraciones tipicas admiten las modalidades
comisivas y omisivas. Véase PARIONA ARANA, Tdterschaft und Pflichtverletzung, 2010, pp. 94 ss.

188 Confréntese con GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice en el Derecho penal, 1966, p. 298; DiAzZ Y GARCIA
CONLLEDO, La autoria en Derecho penal, 1991, pp. 619 ss.; BOLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho penal,
2000, p.439; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, PG, 22 ed., 2002, pp. 775 ss.; STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 62 ed., 2011,
§ 12 n.m. 40 ss.

189 SANCHEZ-VERA/GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, pp. 194 ss.
190 In extenso FALCONE, «El autor como ejecutor del delito», Revista de Derecho penal, (1), 2018, p. 99.
191 BACIGALUPO SAGGESE, Autoria y participacion en delitos de infraccion de deber, 2007, p. 96.

192 Sobre el pensamiento sistemadtico e intuitivos en la teoria de la imputacion, en general, CARO JOHN,
Manual teérico-prdctico, de teoria del delito, 2014, pp. 21 ss.
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7. ¢Delitos especiales? ;Qué queda?

El desarrollo dogmatico presentado del delito de infracciéon de deber especial reconoce una
fundamentacion institucional y, por lo tanto, material de la reduccién del circulo de autores. En
tal medida, esta categoria delictiva implica una superacién de la dogmatica clasica del delito
especial — delicta propria—, caracterizado por la descripcién de una conducta que solo es punible
a titulo de autor si es realizada por ciertos sujetos que posean determinadas condiciones
especiales —circunstancias, cualidades o relaciones— requeridas por el tipo penal. Sin embargo,
un importante sector doctrinario!”® —evidenciado, principalmente, en la manualistica— aun
reconoce esta categoria y la definiria —por exclusién—, prima facie, a partir de un criterio formal:
si el legislador redacta el tipo penal mediante el empleo de la formula “quien” o “el que” estaria
rechazando la inclusion de elementos especiales de la autoria, por lo que el delito seria comun.

Sin embargo, este criterio no puede ser de recibo!*. En algunos tipos penales, a pesar del empleo
de esta férmula -y de la resultante aparente apertura del circulo de posibles autores—, en verdad,
la posibilidad de realizar la conducta tipica, solo la detentan determinados ciudadanos!®®. En
efecto, y a titulo ejemplificativo, una correcta interpretacién de los delitos de retencién indebida
y de administracion fraudulenta muestra que el circulo de posibles autores debe igualmente
reducirse. Asi, en virtud de art. 173 inc. 2 CPArg., sera autor de retencion indebida “El que con
perjuicio de otro se negare a restituir o no restituyere a su debido tiempo, dinero, efectos o
cualquier otra cosa mueble que se le haya dado en depésito, comisién, administraciéon u otro
titulo que produzca obligacién de entregar o devolver”, lo que presupone que la cosa que el
agente se niega a devolver o no restituye, le haya sido conferida por un titulo juridicamente
véalido, como un contrato de depdsito, comisién, administracion, prenda, depdsito judicial, etc.
— enumeracién no taxativa—, lo que lo convierte, en verdad, en el “poseedor de la cosa”'*. De
modo coincidente, resulta autor de administraciéon fraudulenta, en virtud de art. 173 inc. 7
CPArg., “El que, por disposicion de la ley, de la autoridad o por un acto juridico, tuviera a su cargo
el manejo, la administracién o el cuidado de bienes o intereses pecuniarios ajenos, y con el fin
de procurar para si o para un tercero un lucro indebido o para causar dano, violando sus deberes
perjudicare los intereses confiados u obligare abusivamente al titular de éstos”. Entonces, segiin
se infiere del texto, puede ser autor Unicamente quien detenta una determinada posiciéon en
relacién con un patrimonio, bienes o intereses pecuniarios ajenos, por disposicion de la ley - ej.:
tutor frente a los bienes del pupilo—, de la autoridad —ej.: empleado designado a tareas de
tesoreria por parte de la autoridad de la entidad en la que se desempena- o por un acto juridico
— por ejemplo, administracién o gestién en funcién de un contrato de trabajo; mandatario— '*’.

195 Véase, por todos, NUNEz, Tratado de Derecho penal, (2), 1978, p. 282; JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des
Strafrechts, AT, 5% ed., 1996, p. 266; ROXIN, AT, I, 4% ed., 2006, p. 211; CEREZO MIR, Curso de Derecho penal
espariol, PG, 6% ed., 2004, p. 118; OTTO, AT, 5% ed., 2005, p. 41; GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, 2006,
pp. 15 ss.; KUHL, AT, 8% ed., 2016, p. 620; WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 56% ed., 2016, § 1 n.m. 52.

194 Por todos, ROXIN, AT, (1), 4% ed., 2006, § 10 n.m. 128.
19 RoxIN, AT, (1), 4° ed., 2006, § 10 n.m. 128; GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, 2006, p. 101.

19 Por ello, a pesar de la redaccién del tipo penal JakoBs (AT, 22 ed., 1991, § 23 n.m. 24 ss.) lo considera a §
246 StGB un delito especial de organizacion. Similar, CARO JOHN, «Algunas consideraciones sobre los delitos
de infraccién de deber», Anuario de Derecho penal, (1), 2003, p. 64.

197 Por todos, DONNA, Derecho Penal. Parte especial, (2) B, 2001, pp. 413 ss.
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Entonces, y luego de advertir las limitaciones obrantes en el criterio formal expuesto, para la
conceptualizacién e identificacién de los delitos especiales debe sostenerse que el criterio
subsidiario de atender a la concreta conducta tipica'®® trae aparejado, a mi entender, el
alejamiento de la “formalidad” en la definicion y la consecuente pérdida del contorno de la
categoria misma, en sus postulados originales. Asi, en la medida que los elementos que
determinan la especial obligacién del garante frente a ciertos bienes juridicos pertenecen a la
tipicidad, los delitos impropios de omisiéon deberian ser también considerados delitos
especiales!®.

De modo coincidente, afirma GIMBERNAT que en los delitos comunes subyacentes a los delitos
especiales impropios tampoco podria advertirse, validamente, un autor indeterminado. Por
ejemplo, autor de un delito de homicidio no podria ser cualquiera, sino solo aquellos sujetos que
no se encontrasen con la victima en una cierta relacién de parentesco, ya que, de lo contrario, el
sujeto ya no seria autor de un homicidio, sino de un parricidio?®. Ademas, si se apela a un
argumento radical, todos los delitos que tutelan, en primer lugar, intereses individuales, como el
homicidio segiin —art. 79 CPArg.—, el abuso sexual —segtn art. 119 CPArg.— o el hurto —segtn art.
162 CPArg.—, serian delitos especiales, pues se dirigirian a toda la ciudadania menos al titular del
derecho fundamental afectado, quien podria disponer libremente de este derecho?'.

También puede incluirse en esta némina, segiin entiendo, otro grupo de delitos que presenta
dificultades para el entendimiento formal del delito especial. Asi, si el fundamento del delito
especial radica en la reduccion del posible circulo de autores, esto resulta solo aparente en delitos
como el de traicion —propia e impropia—, segtin art. 214 en conex. con 218 CPArg.. Este delito,
formalmente especial, por prescindir de la féormula “el que” o “quien”, puede, a partir de un
criterio interpretativo gramatical, ser cometido por (1.) “todo argentino”, (2.) “persona que deba
obediencia a la Nacién” y (3.) “extranjero residente en territorio argentino” (sea la residencia
legal o ilegal, segin entiende la doctrina), de modo que si se consideran las disposiciones
relativas a la aplicacion del Cédigo penal, segin art. 1 CPArg., que desconocen el principio de
personalidad —§ 7 StGB- resulta que en verdad no existen personas en Derecho obligadas por las
disposiciones del ordenamiento juridico-penal argentino que no sean alcanzadas por las normas
de comportamiento que se infieren de estos tipos penales?’2.

Finalmente, si se advierte que el ordenamiento juridico-penal no aporta un concepto de delito
especial y que la informacion contenida exclusivamente en los tipos penales no permite trazar
criterios delimitadores sistematicamente sélidos entre el delito comun y el espacial, entonces se
vuelve menester recurrir a los limites aportados por la teoria de las competencias, que ya fueron
expuestos. En estos términos, el delito de infraccién de un deber especial significa la superacion
de la categoria dogmatica clasica del delito especial a partir del contenido y desarrollo de las
instituciones.

198 Expuesto ya en LANGER, Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 28 ss.

199 Asi, ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 9° ed, 2015, pp. 498 ss.; JAKOBS, AT, 22 ed., 1991, & 25 n.m. 45
s.; VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, p. 377.

200 GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice en el Derecho penal, 1966, pp. 286.
201 Confréntese con SANCHEZ VERA, El denominado “delito de propia mano”, 2004, pp. 137 ss.

202 Mas préximo, sobre ello, FALCONE, ,, Staatsschutzstrafrecht” in Argentinien und Deutschland, 2015, pp. 111
sS.
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8. Resumen de conclusiones

El fundamento principal de la distincién entre competencia e imputacién radica en que, segin
se entiende de modo uniforme en dogmatica, una norma de comportamiento no puede informar
sobre las capacidades requeridas para su propio cumplimiento. En el marco de tal distincién, este
trabajo ofrece un cambio de perspectiva que, segiin entiendo, debe guiar el desarrollo venidero
de la teoria de la imputacion. En efecto, ya no puede pensarse un esquema analitico que conciba,
en primer término, la teoria del delito para un autor individual, y en el que la intervenciéon
delictiva (plural) solo merezca una dedicacién secundaria y periférica —que, por regla general, se
traduce en un tratamiento diferenciado en la manualistica, allende la estructura de la
culpabilidad y junto al injusto culposo, omisivo, intentado, etc.—. Por el contrario, la moderna
teoria de la imputacién debe incluir la intervencion delictiva plural como supuesto principal y el
caso de interviniente unitario como supuesto excepcional y, por lo tanto, no merecedor de un
tratamiento sistematico diferenciado.

En este sentido, el primer momento analitico, segin entiendo, debe constituirse a partir del
establecimiento de la norma de comportamiento de “no intervenir en delitos” (dirigida, en
primer término, al juzgador, pero referida a la actuacién del ciudadano) que se constituye a partir
de los tipos penales de la Parte especial —y en tanto “norma global”-y, ademas, a partir de los
preceptos incluidos en la Parte general (mas precisamente y en lo que aqui respecta, en el
capitulo destinado a la “Participacién criminal” contemplado en arts. 45-49 CPArg.).
Seguidamente, el segundo momento de este esquema analitico lo constituye la imputacion del
hecho a (jtodos!) los intervinientes, mediante la realizacién de la propia conducta, por un lado,
y la realizacién del hecho por mano ajena a partir de un momento de representacion, por el otro.
Luego, este hecho de todos debe subsumirse en la mencionada norma de comportamiento de no
intervencion en delitos para fijar la infraccion. Finalmente, el tercer momento analitico (en
materia de intervencion delictiva) lo constituye la distincién —secundaria— entre autores y
participes que opera (atin) en la teoria de la imputacién, en los delitos de infraccién de deber
especial, y en la teoria de la pena, en los delitos de infraccién de deber general.

Una teoria de la imputacion que aspire a convertirse en un verdadero sistema tendra, segin
entiendo, éxitos magros si carece de una idea rectora fundacional. Por ello, este pilar debe radicar
en la idea de libertad, de modo que el desarrollo analitico de sus esferas posibilite la distincion
entre dos tipos principales de exigencias del ciudadano, cuyo incumplimiento da lugar a las dos
clases de delitos mencionados en el parrafo anterior. Entonces, primeramente, la infraccién de
deber general se corresponde con una prohibicién general y negativa de no lesionar a los demas
ciudadanos. Pero la vida en comunidad no podria funcionar si los deberes de ciudadania
terminaran alli y, por ello, sobre estos deberes se instituyen otros —superiores—, de proteccién y
fomento, especiales y positivos. En efecto, estos se basan en instituciones especiales que se
ocupan ora de la vigencia organizada del Derecho, ora de las relaciones diferenciadas de cuidado.
Aqui debe aclararse que en el establecimiento de estos deberes especiales deviene
completamente irrelevante la forma externa de conducta —accién u omisién— y la formulacién
positiva o negativa del tipo penal —prohibicién y mandato en términos formales—.

Superado el primer nivel analitico de intervencién delictiva —hecho de todos subsumido en la
norma de comportamiento de no intervenir en delitos—, si se advierte que uno de los intervinientes
infringe un deber especial —en los términos planteados— ese interviniente se convierte —atn en
la teoria de la imputacidon— en autor del delito, independientemente de que la forma externa de
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su intervencién parezca subsumible en una conducta de participacién —stricto sensu—. Por lo
demas, determinada la irrelevancia normativa de la distincién entre autoria directa y mediata, la
coautoria se constituye en estos delitos —no existe propiamente coautoria fuera de esta
categoria— a partir de la infraccién de un deber coincidente que no solo lo es en abstracto, sino
que debe concretizarse en el momento del hecho mismo —dos guardias penitenciarios al cuidado
de un prisionero una noche determinada, dos padres que deben velar una tarde por su hijo recién
nacido, etc.—.

La posibilidad de punir la participacion en un delito de infraccién de deber especial se
fundamenta, a pesar de lo que entiende un reconocido sector doctrinal, en la infraccién de la
norma de comportamiento subyacente de no intervenir en delitos. Por ello, esta posicién yerra
en no reconocer una norma de comportamiento infringida por el extraneus. La excesiva estrechez
—con resultado excluyente— se basa, a mi entender, en inferir la norma de comportamiento
Unicamente de los tipos de la Parte especial. Contrariamente, como se expuso aqui
suficientemente —y como ya sostenia BINDING—, no debe pasarse por alto que el Derecho también
espera, por ejemplo, de un panadero que no intervenga en un prevaricato. Por lo demas, la
intervencion delictiva del extraneus resulta siempre, y segun el caso, de complicidad primaria
(misma pena que el autor) segun art. 45 ora. 1 alt. 2 CPArg., secundaria segtn art. 46 CPArg. o de
determinacién directa segin art. 45 ora. 2 CPArg. y es, en todos los casos, cuantitativa y
cualitativamente accesoria.

Los delitos de infracciéon de deber deben diferenciarse de los denominados delitos de posicién.
En estos no se verifica la infraccion de un deber especial de proteccién y fomento, sino que el
tipo penal senala una determinada posicién que suele ocupar el interviniente para lesionar el
derecho fundamental tutelado por dicho tipo penal. Un ejemplo lo ofrece el conductor de un
vehiculo en una prueba de velocidad, segin art. 193 bis CPArg.: la intervencién delictiva y la
autoria del extraneus son posibles. Mds aun, en estos delitos el tinico nivel analitico obrante es el
de intervencién delictiva, por lo que, en la teoria de la imputacidn, no puede distinguirse entre
autores y participes. Consecuentemente, el problema dogmatico clasico del instrumento doloso
no calificado resulta, igualmente, inocuo.

A un desarrollo como el que aqui se presenta se puede argiliir una infraccién al principio de
legalidad en general y al mandato de certeza, en particular. En efecto, un sector doctrinal
entiende que el concepto de institucion es ain demasiado abstracto para fundamentar una
categoria delictiva. Sin embargo, esta posicion pierde de vista que una interpretacién sistematica
de la ley obliga a atender a las especiales relaciones entre ciudadanos e intereses tutelados, que
en cualquier caso la dogmatica tradicional ya desarrolla en el marco del delito omisivo y, en
menor medida, del delito culposo. Aceptado esto, debe comprenderse que la competencia
institucional no es mas que un desarrollo iusfilos6fico consistente de las clasicas posiciones de
garantia con amplio reconocimiento dogmadtico. Por otra parte, yerra el sector doctrinal que
senala que en esta categoria delictiva se penan conductas de verdadera participacién como de
autoria. En efecto, el Codigo penal argentino, por ejemplo, no aporta un concepto de autor, sino
que, como se expuso, este se infiere de los tipos penales de la Parte especial, lo que habilita una
interpretacion a partir de criterios institucionales.

La interpretacion que aqui se efectia sobre el alcance de los deberes especiales dista de la
posicion clasica que identifica el delito especial con las exigencias expresamente establecidas en
el tipo penal y que —por lo general- se materializa en la exclusion de la férmula genérica de “el
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que”. Pero tal fundamentacion, luego de observadas las inconsistencias dogmaticas resultantes,
no puede ser de recibo. Por lo demads, la posicién aqui defendida también trae aparejada una
reduccién del circulo de posibles autores y, en tal medida, puede considerase al delito de
infraccién de deber como el resultado de la evolucién de la categoria clasica del delito especial.
En este sentido, el profundo desarrollo dogmadtico de la teoria de las competencias, a partir de
diferenciacién entre las distintas instituciones implicadas, aporta un criterio diferenciador mas
solido y, por lo tanto, superador.
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