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INTRODUCCION

1. Justificacién del tema objeto de estudio

La necesidad politico-criminal de la tipificacion de los delitos
societarios habia sido puesta de manifiesto, con anterioridad a la
aprobacion del Coédigo Penal de 1995, de manera practicamente unanime
por la doctrina’. En especial, si cabe, se acusaba la ausencia de un delito
de administracion fraudulenta similar en sus caracteristicas a los
recogidos en otros ordenamientos juridicos, como por ejemplo el aleman,
en cuyo § 266 StGB regula el delito de infidelidad patrimonial

(Untreue)z.

La demanda doctrinal y jurisprudencial obedecia a una supuesta
laguna de punibilidad en el ambito de la administracion desleal o
fraudulenta de un patrimonio ajeno. En efecto, hasta la tipificacion
expresa de tales conductas, unicamente se contaba con los tradicionales
delitos patrimoniales existentes hasta el momento. Asi, los tipos con los

que se intentaba dar cabida a dichas conductas contrarias a los deberes de

" En este sentido vid. por todos MARTINEZ PEREZ, “El delito societario de
administracion fraudulenta”, EPC (XVII), 1994, pags. 306 y 307.

? Para un estudio detallado del derecho comparado (casos alemén, francés e italiano)
vid. NIETO MARTIN, E! delito de administracion fraudulenta, Madrid 1996, pags.
13 — 114; CASTRO MORENO, EI delito societario de administracion desleal,
Madrid-Barcelona 1998, pags. 23 — 175, incluyendo en este caso referencias a
Portugal, Austria y Suiza.



diligencia, fidelidad y lealtad exigibles a un administrador, eran,

basicamente, los delitos de estafa y los de apropiacion indebida.

Habida cuenta de la redaccion tipica de dichos delitos —teniendo en
cuenta que el art. 532 CP 73 no recogia los activos patrimoniales como
objeto material idoneo del delito de apropiacién indebida- la aplicacion
de los mismos en conductas desleales en la administracion de un
patrimonio ajeno infringian, claramente, el principio de legalidad. Se
forzaba, hasta limites inadmisibles, la estructura tipica de dichos delitos,
intentando dar cabida a conductas que se entendia merecian un reproche

juridico-penal.

Tras diferentes proyectos y anteproyectos de Coédigo Penal, la
tipificacion de los delitos societarios cristaliza definitivamente en el
Capitulo XIII “De los delitos societarios”, arts. 290 a 297 CP de 1995.
Entre estos preceptos, quizé el delito al que mas atencion ha prestado la
doctrina sea al tan demandado delito de administracion fraudulenta’.

Sin embargo, tras un analisis, no necesariamente exhaustivo, se aprecia

3 En este lugar quisiera realizar ya una aclaracién terminolégica. Tanto la doctrina
como la jurisprudencia utilizan las nomenclaturas administracién desleal y
administracion fraudulenta para —en lo que alcanzo- referirse tanto al delito societario
(art. 295 CP) como al posible delito genérico de administracion desleal contenido en
el art. 252 CP. En este trabajo, tal y como se ira viendo, se distinguen ambas figuras
incluso en el plano terminoldgico. De este modo, al delito societario se le denomina
administracion fraudulenta (art. 295 CP) y al contenido en el art. 252 CP se le califica
como administracion desleal.



con claridad los errores en los que el legislador ha incurrido en la

tipificacion de las conductas juridico-penalmente relevantes.

Por destacar algunos de ellos, nétese la inclusion del depositario
como sujeto pasivo de este delito, en vez del depositante y la escision
entre objeto material sobre el que recae la accién (patrimonio de la
sociedad) y bien juridico protegido (patrimonio de terceros como socios,
depositarios, cuentaparticipes y otros titulares de bienes valores o capital
que el administrador administre). De ello se deriva, a su vez, la dificultad
de interpretacion de la expresion “causar directamente un perjuicio
economicamente evaluable”. En efecto, siendo el patrimonio de la
sociedad del que se debe disponer, dificilmente puede ser el patrimonio
de terceros el directamente afectado’. Todo ello sin hablar de la tan
polémica atipicidad de la administracion desleal del patrimonio ajeno
perteneciente a personas fisicas, conducta que, a pesar de no recoger el
art. 295 CP, entiendo puede encontrar acomodo en el art. 252 CP al

hacerse mencién como objeto material a los activos patrimoniales.

Obviando estos pequeflos desajustes en la redaccion legal del delito
de administracion fraudulenta, debe destacarse que, en sede de autoria,
los delitos societarios también han suscitado la atenciéon de la doctrina.

La reduccion del circulo de posibles sujetos activos al administrador de

4 Destacando estos errores en la tipificacion del delito de administracion fraudulenta
(art. 295 CP) vid. por todos, QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal espafiol. Parte
Especial, 4* ed. Barcelona 2002, pags. 373 ss.



hecho o de derecho convierte a estos tipos en delitos con restricciones
en sede de autoria. De este modo, sélo el sujeto que retne las
condiciones, cualidades o relaciones exigidas puede llegar a ser
calificado como autor de los mismos. Pues bien, esta cuestion ha
reavivado la discusion doctrinal acerca de las categorias dogmaéticas
delito especial y delito de infraccion de deber. Como se vera a lo largo
del trabajo, parece existir cierta confusion en torno a estas
construcciones. La calificacion en uno u otro sentido no es, en absoluto,
baladi, pues implica —sobre todo la aceptacion de la categoria de los
delitos de infraccion de deber- consecuencias en sede de autoria que son,

cuanto menos, debatibles.

Dadas las peculiaridades que presentan los delitos societarios, han
sido incluidos en el dmbito de la denominada “expansion del Derecho
Penal”, ambito en el que, por cierto, se han cuestionado muchas de las
categorias elaboradas durante décadas por la doctrina en lo relativo a la
Parte General. Entre ellas, muy especialmente, la autoria. Este trabajo
nace con la firme intencién de demostrar que los criterios delimitadores
de la autoria siguen siendo, mejor dicho, deben seguir siendo validos
tanto en delitos tradicionales como el homicidio, como en otros
sumamente distintos; asi por ejemplo en los delitos contra el medio

ambiente y, como no, en los delitos societarios.




Para ello, qué duda cabe, es necesario afrontar el andlisis desde la
perspectiva de la autoria en general, para ir afianzando conceptos en los
que tengan cabida todos estos supuestos. Asi, se pretende ofrecer un
criterio que, en el marco de un concepto restrictivo de autor, sea lo
suficientemente flexible, a la par que dotado de contenido, para afrontar
el analisis de la cuestion de la autoria en cualquier delito y, muy
particularmente, en aquellos que presentan especiales restricciones en

esta sede.

En este iter, también se procura aclarar la discusion acerca de la
categorizacion de los delitos especiales y los delitos de infraccion de
deber, esto es, se pretende analizar si ambas construcciones son idénticas
o si, por el contrario puede hallarse entre ellas alguna diferencia. Amén
de esta importante cuestion, se intenta dar una respuesta acerca de cuadl
deba ser la calificacion que merecen estos delitos. Todo ello se hace, no
obstante, sin entrar en un analisis pormenorizado de cada uno de ellos.
En la mayoria de ocasiones se acude al delito de administracion
fraudulenta como banco de prueba en los ejemplos, entendiendo que, si el
analisis de la autoria es satisfactorio en este tipo, puede serlo en todos

cuyo sujeto activo se reduzca al administrador de hecho o de derecho.

Precisamente esta figura es la que ocupa mi atencién en la Gltima
parte de este trabajo. La definicion de administrador de hecho y de

derecho es una cuestion esencial y nada pacifica en la doctrina. El



alcance de este concepto tiene relevancia, no solo a efectos de determinar
la autoria en los delitos que restringen su autoria a tales sujetos, sino
también en lo referente al art. 31 CP. En este precepto se recoge, como €s
sabido, la clausula del actuar en lugar de otro, de especial importancia en
lo referente a los delitos con especiales restricciones en sede de autoria
cuando estas limitaciones so6lo las cumple la persona juridica

representada por el administrador.

Veamos en la descripcion de la metodologia utilizada como se llega
al anélisis de la figura del administrador de hecho y de derecho partiendo

de algo tan genérico como es el concepto de autor.

2. Metodologia

En el intento de dar respuesta a las cuestiones anteriormente
planteadas, se parte de algo tan genérico, a la vez que indispensable,
como son los diferentes conceptos de autor mantenidos por la doctrina.
Estos son, como es sabido, el concepto unitario, el concepto extensivo y
el concepto restrictivo de autor, con las diferentes variantes que cada uno
de ellos presentan. Precisamente por la importancia que tiene —en
ocasiones olvidada- afianzar el concepto de autor del que se parte, este
trabajo se inicia con el estudio de cada uno de ellos, en el empefio de

demostrar la idoneidad o inidoneidad de los mismos, no s6lo desde un



punto de vista genérico sino, especialmente, en lo referente a los delitos

que presentan restricciones en sede de autoria.

Para ello, se pone a prueba cada uno de los conceptos de autor en las
distintas perspectivas desde las cuales se ha analizado esta constelacion
delictiva, cuales son, la construccion dogmatica de los delitos de
infraccion de deber y la de los delitos especiales. La primera conclusion a
la que se llega tras este primer acercamiento es la idoneidad del concepto
restrictivo de autor y, en este marco, la pertenencia del hecho como
criterio con el que delimitar correctamente la autoria en cualquier clase

delictiva.

En este punto, se alcanza ya una primera aproximacion al
significado, tanto de los llamados delitos especiales como de los delitos
de infraccion de deber, concluyendo que ambos se sithan en planos
absolutamente diferenciados. Para consolidar lo expuesto en este punto,
se estudia de manera més pormenorizada cada una de estas
construcciones. En el caso de los delitos de infraccion de deber, se
recogen las teorias mas significativas que han desarrollado dicha
construccion, esto es, la de ROXIN y la de JAKOBS. Posteriormente, se
analizan los autores que, desde la perspectiva de los delitos especiales,
han intentado —con mayor éxito en mi opinién- dar una respuesta
acertada a la cuestion de la autoria en estos delitos haciendo especial

hincapié en la posibilidad de acceso al bien juridico protegido.
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Toda vez que se determina el criterio delimitador de la autoria que
debe regir en cualquier constelacion delictiva, se intenta aplicarlo a los
supuestos en los que la autoria se reduce al administrador de hecho y de
derecho. En este punto se toma como referencia los delitos societarios vy,
especialmente, el delito de administraciéon fraudulenta. Por bien que en
las cuestiones de autoria en general se utilice la bibliografia basica
espafiola y alemana, en lo referente al concepto de administrador se

aborda unicamente desde la perspectiva del derecho espafiol.

Como puede apreciarse en la ultima parte del trabajo, el criterio
adoptado como vélido en la delimitacion de la autoria resulta util en los
supuestos en los que s6lo el administrador de hecho o de derecho puede
llegar a ser sujeto activo de determinados delitos. En efecto, en el caso
del administrador de derecho, la pertenencia del hecho materializada en
el acceso al bien juridico en el ejercicio de una funcidon esencial en el
ambito de responsabilidad o competencia del sujeto, sirve para evitar la
responsabilidad de un sujeto que, a pesar de cumplir formalmente con los
requisitos, no tiene capacidad alguna de acceder materialmente al bien
juridico. En el caso del administrador de hecho, el criterio ya expuesto
deviene igualmente util pues ofrece, incluso, los limites conceptuales que

debe adoptar esta figura.
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PARTE I
LA AUTORIA: TEORIA GENERAL

CAPITULO I: BREVE REFERENCIA A LAS TEORIAS
SOBRE LA AUTORIA

En las lineas que suceden se pretende analizar brevemente las
distintas teorias relativas a la distincion entre autoria y participacion
elaboradas y defendidas por la doctrina, tales como el concepto unitario,
concepto extensivo y finalmente el concepto restrictivo de autor. El
analisis de estas teorias se realiza con la finalidad de poner de manifiesto
cual de ellas resulta idonea para el anélisis de aquellos delitos en los que,
el circulo de posibles autores, queda circunscrito a un determinado
numero de personas, cuales son los administradores de hecho o de
derecho en los delitos societarios y, en especial, en el delito de

administracion fraudulenta.

Se trata, por tanto, de dilucidar cudl de las teorias examinadas ofrece
criterios mas acordes con esta clase de delitos, dadas las peculiaridades
que presentan, sobre todo en el ambito de la autoria y la participacion.
Asi las cosas, la idoneidad de las teorias analizadas para la determinacion
de la autoria no podra afirmarse Unicamente de manera genérica, sino que

debera ser puesta en relacion a las especiales caracteristicas que
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presentan los delitos cuyo sujeto activo viene legalmente determinado

bajo la condicién de ser administrador de hecho o de derecho.

1. El concepto unitario de autor

El concepto unitario de autor se basa —en lineas generales- en el
rechazo a la distincion entre las categorias de la autoria y la participacion,
consecuencia ésta a la que se llega a través de argumentaciones basadas
principalmente en teorias causales. La negativa a apreciar diferencia
relevante alguna entre las distintas formas de intervencion en un hecho
implica, a su vez, la negacion de todo vinculo de accesoriedad entre las
responsabilidades de los distintos participantes en el mismo,
concibiéndose éste como obra de varias personas, no de una ayudada por

otras’.

En definitiva, el concepto unitario de autor no concibe, mejor dicho,
no puede concebir entre sus caracteristicas el denominado principio de

accesoriedad de la participacion. Este principio —aceptado en la

5 Vid. entre otros DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal,
Barcelona 1991, pags. 114 ss.; GONZALEZ RUS, “Autoria tnica inmediata, autoria
mediata y coautoria”, en Problemas de autoria CDJ (39) 1994, pag. 58;
HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho Penal, Granada 1996,
pag. 5; BOLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho Penal, Valencia 2000, pags.
75 ss; MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 7* ed. Barcelona 2004, pag. 368;
SANCHEZ LAZARO, Intervencion delictiva e imprudencia, Granada 2004, pag. 8.
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actualidad de manera practicamente unanime por la doctrina- significa,
basicamente, que la participacion deviene accesoria respecto del hecho
del autor, es decir, que su castigo depende de la existencia de un hecho
principal imputado a titulo de autoria a un determinado sujeto, el autor.
Si bien puede definirse de esta manera el principio de accesoriedad de la
participacion, debe ponerse de manifiesto que dicho principio puede
defenderse desde diversas teorias que apuestan por diferentes grados de

. . , % PP
accesoriedad o dependencia entre autoria y participacion .

Asi, la teoria de la accesoriedad mdxima defiende la necesidad de
que el hecho cometido por el autor sea tipicamente antijuridico y
personalmente imputable (“culpable”) a su persona para que pueda
castigarse la aportacion del participe. En cambio y, en el otro extremo,
para la teoria de la accesoriedad minima bastara que el hecho del autor
sea tipico, careciendo de importancia la antijuricidad y la imputacién
personal del mismo’. En una situacién intermedia, se posiciona la teoria

de la accesoriedad limitada defendiendo la necesidad de que el hecho del

% Sobre la teoria de la accesoriedad de la participacién, su fundamento y clases vid. a
modo de resumen STRATENWERTH, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Straftat, 4*
ed. Koéln 2000, 12/116 ss. pags. 333 ss.

7 Parece pronunciarse a favor de la accesoriedad minima BOLDOVA PASA MAR, La
comunicabilidad de las circunstancias y la participacion delictiva, Madrid 1995, pag.
147.
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autor sea tipicamente antijuridico, no siendo preciso que el hecho sea

personalmente imputable®.

En cualquier caso y, admitiendo cualquiera de las variantes
expuestas, el principio de accesoriedad condiciona el castigo de la
participacion a la existencia de un hecho, como minimo tipico, de autor,
situando la punicién de la aportacién al hecho del participe en una
relacion de dependencia con respecto a la intervencion en el mismo del
autor. Pues bien, es precisamente esta relacion de dependencia lo que el
concepto unitario de autor no concibe, pues para dicho concepto de autor
cada una de las intervenciones o aportaciones al hecho devienen
absolutamente independientes, siendo entendidas todas ellas como
equivalentes -al menos en el plano causal-, lo que motiva que el castigo
de todas ellas pueda realizarse independiente y autonomamente sin tener
en cuenta la existencia o no de un hecho principal de autor. Veamos a
continuacion cuales son las principales teorias desde las que se ha

defendido un concepto unitario de autor.

® En este sentido vid. entre otros MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 398 ss. En
el ambito aleman vid. entre otros EBERT, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3%ed.
Heidelberg 2001, pag. 205; GROPP, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed. Berlin 2001,
10/108 a 10/110 pag. 357; BAUMANN/ WEBER/ MITSCH, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 11* ed. Bielefeld 2003, 28/43 a 28/48 pags. 665 y 666; WESSELS/ BEULKE,
Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Straftat und ihr Aufbau, 34* ed. Heidelberg 2004,
13/551 pag. 197. A modo de resumen KINDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Baden-Baden 2005, 38/19; 38/20 y 38/21 pag. 307; SCHMIDT, Strafrecht,
Alligemeiner Teil. Grundlagen der Strafbarkeit aufbau des Strafrechtlichen
Gutachtens, 4* ed. Bremen 2005, marginal 1037 pag. 412.
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Las versiones mas clésicas de las teorias que defienden un concepto
unitario de autor encuentran acogida en la teoria de la equivalencia de
las condiciones. Esta teoria afirma que cualquiera que participe en el
hecho aportando una condicién del resultado producido causa, en
definitiva, el resultado y siendo las condiciones (causas) equivalentes, no
existe diferencia conceptual alguna entre cada uno de los que participan
en la produccion del resultado. Ello comporta que todo sujeto

5 o % . 9
interviniente en el hecho merezca ser calificado como autor’.

La principal critica esgrimida en contra de la teoria de la
equivalencia de las condiciones se dirige, fundamentalmente, al
planteamiento de que todos los intervinientes van a ser considerados
igualmente autores por el hecho de ser todos ellos causales'®. En
definitiva, se esta criticando el fundamento ultimo del que parte dicha
teoria, esto es, la causalidad. Se afirma, desde un punto de vista critico,
que el fendmeno de la causalidad no puede ser un criterio véalido con el

que delimitar la autoria, pues una decision valorativa como es la

? Las teorias causales llevadas al extremo y en su definicién de la accién causal como
aquella sin la cual no se hubiese producido el resultado, pueden conducir a resultados
realmente absurdos ya que podria entenderse que la causa de la muerte de alguien que
resulta atropellado por un sujeto no es sélo suya sino también de sus padres, de sus
abuelos.... etc. pues también sin ellos el sujeto no hubiese estado en condiciones de
causar el resultado. En este sentido vid. con este mismo ejemplo GROPP, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, ob. cit. 5/16 pag. 137.

' Vid. por todos, GONZALEZ RUS, “Autoria tnica inmediata, autoria mediata y
coautoria”, ob. cit. pag. 59 ss.
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determinacion de un sujeto como autor de un delito, se realiza a través de
criterios esencialmente neutrales como es el fenémeno natural de la
causalidad''. Sin embargo, debe advertirse que, esta version
estrictamente causalista del concepto unitario de autor, no ha sido

defendida mayoritariamente por los autores partidarios de este concepto.

En este sentido, afirma DIAZ Y GARCIA CONLLEDO que, para la
mayoria de los defensores del concepto unitario, la distincion entre autor
y participe no resulta imposible por ser todas las aportaciones igualmente
causales, sino por no ser conveniente hacerlo en un primer momento, esto
es en el tipo, sino en uno posterior, es decir, en el momento de la
determinacién de la pena, lo que permite mayor flexibilidad'>. Con esta
afirmacion queda puesto de manifiesto que la fundamentacion causal —a
pesar de estar presente en todas las teorias que defienden un concepto
unitario de autor- no es el tnico argumento en el que los partidarios de un
concepto unitario se basan para rechazar la diferencia entre autoria y

participacion.

' vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 73; ROXIN,
Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 7* ed. Madrid 2000 (trad. a la 7° ed.
1999 CUELO CONTRERAS/ SERRANO GONZALEZ DE MURILLO), pags. 25 y
26, dirige sus primeras criticas a los planteamientos causales y afirma que la categoria
de la causalidad no puede aportar nada a la comprensioén de relaciones juridicas de
sentido y significado. JESCHECK/ WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parfe
General, (OLMEDO CARDENTE trad.) 5° ed. Granada 2002, pag. 587; SANCHEZ
LAZARO, Intervencion delictiva, ob. cit. pag. 9.

2 Vid. La autoria en Derecho Penal, ob. cit. pag. 73.
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En esta linea de argumentativa, otras versiones, también defensoras
del concepto unitario de autor, han criticado la identificacion de la
autoria unitaria con la pura causalidad, acudiendo a argumentos como /a
peligrosidad o el merecimiento de pena para fundamentar este concepto
de autor. A pesar del intento de aportar nuevos argumentos, siguen
concluyendo dichas teorias en el rechazo a la distincion entre autor y
participe’, siendo consecuentes, por tanto, con la principal premisa de la

que parte un concepto unitario de autor.

Desde el punto de vista de la mayor peligrosidad como
caracteristica basica que dotaria de contenido la figura del autor, parece
dificil realizar cualquier tipo de distincion entre autor y participe. En
efecto, no se alcanza a entender por qué la conducta del autor podria ser
mas peligrosa que la del participe, incluso puede darse la circunstancia de
que la conducta de algin participe sea mas peligrosa que la del autor. Asi
afirma ROXIN que “el sujeto de detras, la figura marginal menos
ostensible para el acontecer externo de la accion, no obstante puede ser
el mds peligroso de entre todos los intervinientes”*. Se afirma también,
por parte de este autor, que de atender a este criterio para resolver el

problema de la autoria se dejaria la valoracion legislativa a merced de

"> Ampliamente sobre este tema DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit.
pags. 100 ss.

' Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7° ed., ob. cit. pags. 51y 52.
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una arbitrariedad de imposible verificacion como es el criterio de la

peligrosidad®.

Todo ello obliga a aceptar que, bajo las argumentaciones de esta
teoria, esto es, de “mayor o menor peligrosidad”, se hace imposible la
distincién entre autor y participe, conduciendo inevitablemente a un
concepto unitario de autor'®. Es por ello que esta teoria, si bien no puede
sustentarse como criterio valido en la distinciéon entre autoria y
participacion en el seno de un sistema diferenciado, si parece ser
consecuente con un concepto unitario de autor. Debe tenerse en cuenta
que el fundamento de la mayor o menor peligrosidad va encaminado a
argumentar y defender la imposibilidad de diferenciacion entre las
categorias de autoria y participacion, extremo que, por las razones ya
expuestas, queda suficientemente demostrado si atendemos a dicha

fundamentacion.

Las argumentaciones basadas en el merecimiento de pena, en
cambio, intentan delimitar el concepto de autor en funcion de la mayor

pena asignada para este tipo de intervencion. De esta manera, todo

'3 Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 52.

' Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 77. El autor afirma
que el fundamento de la peligrosidad no debe ser el criterio que ha de guiar la
tipificacion de conductas ni siquiera la imposicién de pena en el nivel legislativo,
conviniendo con ROXIN en que ello supondria una criminologizacién del Derecho
Penal.
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interviniente en el hecho que tenga asignada (merezca) esta pena maxima
debe ser entendido como autor. Esta afirmacion se basa en el hecho de
que, de entre las figuras (intervinientes) que toma en consideracion el
Derecho Penal, las diferencias no son tan importantes como para destacar
valorativamente una de ellas. Por eso, en principio, todos esos
intervinientes merecen en abstracto la misma pena'’ y ello implica que

deban ser todos considerados como autores.

A esta fundamentacién del concepto unitario de autor también se le
han dirigido criticas por parte de la doctrina que intentan invalidar los
argumentos esgrimidos a favor de dicho concepto. Asi, por ejemplo,
ROXIN achaca una tendencia a la criminologizacion. El autor afirma que
“ un participe que se ha mantenido en segundo plano y al que no puede
considerarse de ningun modo como figura central puede merecer no
obstante la pena mas grave: pero si se le quisiera considerar autor por
eso, se llegaria a wuna “criminologizacion” de las formas de

participacion no acorde con la esencia de la dogmatica penal ”*°.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la critica que realiza
ROXIN a esta postura parte de que el autor (en el sentido estricto que le
otorga un sistema diferenciador) debe ser entendido “obligatoriamente”

como la figura central del suceso, esto es, que partiendo de la certeza de

'"Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 84.

'8 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 50.
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que su afirmacion es la correcta, critica la postura de quienes sitian en
plano de igualdad al autor (figura central del suceso segiin ROXIN) y a
un sujeto que interviene en el mismo suceso sin configurarse como tal,

por el mero hecho de tener asignada la misma pena.

En este punto debe destacarse que, los partidarios de un concepto
unitario de autor, basado en principios de merecimiento y necesidad de
pena, parten de una premisa totalmente distinta; esto es, entienden que no
hay una figura central del suceso, sino que todas aquellas que contempla
el Derecho Penal ostentan valorativamente la misma importancia. Es por
ello que intentan, a través de estas teorias, argumentar la imposibilidad de
diferenciar entre las categorias de autoria y participacion. Asi las cosas,
no parece del todo correcta la critica de ROXIN, pues obvia que parten
de puntos de vista radicalmente opuestos. En todo caso, las objeciones de
este autor debieran dirigirse no al hecho de la equiparacion valorativa de
los diferentes intervinientes segun la pena merecida, sino al hecho de que
bajo estos argumentos no pueda delimitarse al autor como figura central,
esto es, se otorgue la misma importancia a todos aquellos que intervienen

en el hecho'.

' En este sentido vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 83 a
86, entiende que la critica que realiza ROXIN a las teorias basadas en el
merecimiento de pena son sélo parcialmente correctas. DIAZ Y GARCIA argumenta
que esta critica seria aplicable a los que, obligados por un sistema diferenciador que
imponga diferentes penalidades a los intervinientes, acudiesen a valoraciones de
merecimiento de pena para castigar conforme a ellas como autor a quien la ley ha
hecho complice o interviniente impune, pag. 85.

21



Si bien no se comparte la premisa basica de la que parte un concepto
unitario de autor, cual es la no aceptacion de distintas categorias de
autoria y participacion, debe concluirse en la coherencia de esta teoria
(merecimiento de pena) con dicho concepto, pues queda puesto de
manifiesto —tal y como sucedia con las teorias basadas en la peligrosidad-
que bajo los argumentos que ofrece no cabe dicha diferenciacion. A pesar
de que puede convenirse con ROXIN y otros autores en lo discutible que
resulta que todas las formas de intervenciéon sean igualmente
merecedoras o necesitadas de pena, no debe pasarse por alto el hecho de
que el merecimiento y la necesidad de pena son criterios muy
importantes en la determinacion de cualquier concepto de autor’. En un
sistema diferenciado también hay latente una valoracidon en cuanto a la
necesidad o merecimiento de pena y, debe tenerse en cuenta, que incluso
podria coincidir con el concepto unitario en la medida en que impusiera
la misma pena al autor que a determinadas formas de participacion, tal y
como sucede en el caso espafiol con la cooperacion necesaria y la

induccion.

Tanto la teoria de la equivalencia de las condiciones como las
teorias basadas en la peligrosidad o en el merecimiento de pena, han sido

consideradas por la doctrina como posturas clasicas defensoras de lo que

*Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 87.
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se ha denominado “concepto unitario formal”. Junto a ellas, se
encuentran construcciones mas modernas que abogan también por un
concepto unitario, pero que reformulan dicho concepto para dotarlo de
mayor significacion, pasando de ser una mera concepcion de la autoria a
erigirse en un verdadero sistema. En esta linea interpretativa se encuentra

el denominado “concepto unitario funcional”.

Se atribuye la elaboracion del denominado concepto unitario
funcional a KIENAPFEL?'; este autor propugna dicha concepcién como
un verdadero sistema en el que se pueden distinguir diferentes figuras de
autoria, aun partiendo de que todos los intervinientes en un hecho sean
considerados igualmente autores®. Todos los participantes en el hecho
seran concebidos, por tanto, como autores con igual rango dogmaético,
esto es, diversas formas de autoria valorativamente idénticas -pues todas
ellas realizan un injusto equivalente-, siendo la diferencia entre ellas

meramente conceptual”. Para este autor, debe primar la medida

2 Der Einheitstiter im Strafrecht, Frankfurt am Main, 1971, pag. 21 ss. Vid.
ampliamente sobre este tema SCHUMANN, Zum Einheitstdtersystem des § 14
OWiG, Berlin 1979, pags. 20 y 21 y passim; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La
autoria, ob. cit. pags. 102 ss.; PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito
y el principio de accesoriedad, Madrid 1990, pags. 259, 260 y 261; HERNANDEZ
PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. pags. 7 - 15.

22Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 65.

2 KIENAPFEL, Der Einheitstiter, ob. cit. pags. 38 ss. En este sentido vid.
PENARANDA RAMOS, La Participacion en el delito, ob. cit. pag. 260; DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal. ob. cit. pag. 66; BOLEA
BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pag. 79; SANCHEZ LAZARO, Intervencion
delictiva, ob. cit. pags. 10y 11.
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individual de injusto y culpabilidad en su relacién con la pena, dejando a
la determinacion concreta de la misma la posibilidad de un justo castigo
atendiendo a multiples factores, entre los cuales se encontrara la propia

' a7
forma de intervencion®".

Asi las cosas, la valoracion de la importancia de la intervencion en
el delito debera dilucidarse no en el plano tipico, sino en la
individualizacion concreta de la responsabilidad del autor. En ella debera
tenerse en cuenta las circunstancias que hayan concurrido en la ejecucion
del delito, en virtud de las cuales podra agravarse o atenuarse la
responsabilidad especifica de cada autor”. A pesar de la reelaboracién
del concepto unitario de autor debe concluirse que la principal
consecuencia derivada de esta construccion dogmatica sigue siendo la
negacion de la accesoriedad; esto es, se sigue manteniendo que todos los
intervinientes en un mismo hecho son autores absolutamente
independientes, respondiendo cada uno por su propio injusto y resultando

el de los demas (el resto de “autores”) indiferente para el castigo de otro.

En nuestro entorno europeo, el concepto unitario de autor ha sido
acogido por las legislaciones austriaca e italiana. Asi, en el primer caso el

§ 12 OStGB recoge —segun la doctrina mayoritaria- un concepto unitario

* Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 105.

* Vid. HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. pags. 8 y 9.
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funcional, estableciendo diversas formas de intervencion en el hecho,
todas ellas concebidas como formas de autoria®®. El § 14 OStGB que
regula la intervencion de varios sujetos en la realizacion de un delito
especial, también merece la consideracion de precepto que incorpora un
concepto unitario de autor, ya que se caracteriza por prescindir tanto de la
distincion entre aportaciones de autoria y aportaciones de participacion,
como de la idea de que las primeras deben ser accesorias de las

27
segundas”’.

En el caso italiano, a pesar de que el Cddigo Penal no recoge
expresamente una definicion del concepto de autor, el art. 110 CP
italiano establece una equiparacion, en el plano sancionador, de la
responsabilidad de todos los que intervienen en el hecho acogiendo
también, segun la doctrina dominante, un concepto unitario formal®®,

Asimismo, del analisis del art. 117 CP italiano (“Cambio del titulo del

% Vid. entre otros KIENAPFEL, Grundriy des dsterreichischen Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 7* ed., Wien 1997, pags. 192 ss.; TRIFFTERER, Osterreichisches
Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2° ed. Wien 1994, pags. 387 ss; GROPP, Strafrecht,
Aligemeiner Teil, ob. cit. 10/17a, pag. 329.

*7 Vid. PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores de sociedades:
criterios de atribucion, Barcelona 1997, pags. 320 ss.; GOMEZ MARTIN, Los
delitos especiales, Barcelona 2003 (Tesis doctoral), pags. 74 ss. en la red:
http://www.tdx.cesca.es. Vid. también GROPP, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit.
10/17b, pag. 329.

*% Vid. entre otros FIANDACA / MUSCO, Diritto penale. Parte generale, 3* ed. (3*
reimpresion), Bolonia 1996, pag 445 - 447. Hace referencia al caso italiano PEREZ
CEPEDA, La responsabilidad de los administradores, ob. cit. pags. 322 ss.
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delito para alguno de los concurrentes™) como de los articulos contenidos
en el Capitulo III (“Del concurso de personas en el delito™) del Titulo IV
(“Del reo y de la persona ofendida por el delito™) del Libro Primero (“De
los delitos en general”) parece deducirse también la adopcion de un
concepto unitario de autor como criterio en la determinacién de la

¢ 29
autoria .

En Alemania, por el contrario, la doctrina mayoritaria rechaza el
concepto unitario de autor como criterio valido para la delimitacién de la
autoria. Desde un punto de vista de /ege /ata resulta obvio mantener esta
postura, pues el StGB distingue expresamente entre autores y otros
intervinientes. Asi, el § 25 recoge las figuras del autor individual, la
autoria mediata y la coautoria y los § 26 y 27 tipifican la induccién y la

complicidad respectivamente™.

* Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 73. El autor afirma
que, el hecho de que el art. 117 CP italiano se limite a exigir la concurrencia de un
intraneus para extender la imputacion del elemento personal especial al resto de
intervinientes en el hecho, es una solucién que solo se entiende a partir de la asuncién
de la idea (exclusiva de un concepto unitario de autor) de que todos los intervinientes
causales en el hecho son —incluso en los delitos especiales- autores del delito. Es por
esto que el autor afirma la adopcién de un sistema o concepto unitario de autor por
parte el Codigo Penal italiano.

% Sobre este tema vid. ampliamente ROXIN, Leipziger Kommentar, 11* ed. Berlin
1993, § 25 — 27, pags. 5 ss., marginal 3 y ss.; GROPP, Strafrecht, Allgemeiner Telil,
ob. cit. 10/8 a 10/10, pag. 327; EBERT, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. pag.
187; KUHL, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4* ed. Miinchen 2002, 20/5 pag. 758;
BAUMANN/ WEBER/ MITSCH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 28/10 y 28/11
pag. 658; WESSELS/ BEULKE, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 13/505 pag.
179; SCHMIDT, Allgemeiner Teil, ob. cit. marginal 922 pag. 369.
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Las criticas al concepto unitario de autor también son expuestas por
la doctrina desde un punto de vista de lege ferenda, rechazando de plano
esta concepcion. Las principales objeciones vertidas acerca de este
concepto de autor se basan en la imposibilidad del mismo para
diferenciar el desvalor concreto de la accion de cada interviniente en el
hecho. En efecto, las intervenciones de cada uno de los sujetos son
entendidas por el concepto unitario de autor como equivalentes, de tal
manera que no se puede valorar —siempre segln las teorias que defienden
este concepto de autor- cual de las aportaciones al hecho es cuantitativa o
cualitativamente mas importante, siendo calificadas todas ellas de

verdadera autoria’’.

Otra de las criticas mas usuales vertidas en contra del concepto
unitario de autor guarda una estrecha relacion con el fundamento causal
del que parte. La doctrina entiende que al conformarse dicho concepto
con cualquier contribucion causal a la realizacion del tipo para castigar
como autoria, ello provoca una falta de limitaciobn de lo tipico,
ampliandose excesivamente la posibilidad de que cualquier contribucion

causal al hecho, por insignificante que resulte, pueda ser entendida como

*1 Sobre las consecuencias de adoptar un concepto unitario de autor en casos de
adopciéon de acuerdos en oOrganos colegiados vid. PEREZ CEPEDA, La
responsabilidad de los administradores, ob. cit. pags. 324 ss.
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tipica’. Este fenémeno queda evidenciado, aun mas si cabe, en aquellos
delitos en los que unicamente se atiende a un determinado resultado,
como por ejemplo el homicidio. En estos casos cualquier contribucién
causal a la realizacion del tipo, esto es, causar la muerte de otra persona,
seria entendida como tipica y, por tanto, como una verdadera

contribucidn a titulo de autoria.

Sin embargo, y a pesar de la evidente negativa por parte de la
doctrina alemana en la aceptacion de un concepto unitario de autor, el
rechazo doctrinal de dicho concepto se refiere inicamente a los delitos
dolosos. En lo que respecta a los delitos imprudentes se defiende, por el
contrario, un concepto unitario. Asi, como consecuencia ineludible de la
adopcidon de este concepto en los delitos imprudentes, se niega la
posibilidad de distinguir entre autoria y participacion. De este modo, en
esta clase de delitos, todo aquel que contribuye negligentemente a la

produccién del resultado del delito debe responder como autor’.

32 Sobre este tema vid. PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores,
ob. cit. pags. 329 ss. donde resume las criticas que la doctrina ha esgrimido contra el
concepto unitario de autor. Vid. ampliamente sobre este tema BOLEA BARDON,
Autoria mediata, ob. cit. pags. 75 - 77.

# Cfr. JESCHECK/ WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, ob. cit. pag. 596, afirma
la imposibilidad de diferenciar entre autoria y participacion tanto en la “imprudencia
inconsciente” como en la “imprudencia consciente”; WESSELS/ BEULKE,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 13/507 pag. 179; SCHMIDT, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, ob. cit. marginal 926 pag. 370. En el ambito espaiiol vid. CORCOY
BIDASOLO, El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, 2* ed.
Buenos Aires 2005, pags. 379 ss.; PENARANDA RAMOS, La participacién en el
delito, ob. cit. pag. 272 y nota 67 con numerosas referencias bibliograficas.
Especificamente sobre la posicién unitaria en la autoria imprudente vid. PEREZ
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También dentro del ordenamiento juridico alemén, la regulacién
contenida en la Ley de Contravenciones al Ordenamiento (OwiG), acoge
un concepto unitario de autor, concepto éste que se manifiesta en su § 14,
siendo el sistema incorporado por esta norma, en opiniéon de GOMEZ

MARTIN, un sistema unitario matizado™".

En cuanto al caso espariol, la doctrina parece ser unanime en que el

Cédigo Penal no recoge un concepto unitario de autor’”. En efecto, el

MANZANO, Autoria y participacion imprudente en el Codigo Penal de 1993,
Madrid 1999, pags. 21 ss y passim; ROSO CANADILLAS, Autoria y participacion
imprudente, Granada 2002, pags. 34 a 76; MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pags.
374 y 375; SANCHEZ LAZARO, Intervencién delictiva, ob. cit. pags. 13 - 27, hace
referencia al concepto unitario de autor en los delitos imprudentes y se muestra
contrario, ya desde el inicio, a la adopcion de este concepto de autor en esta
constelacion delictiva, criticando asi la postura adoptada por el Tribunal Supremo con
respecto al concepto de autor en esta clase de delitos.

* Sobre este tema vid. ampliamente SCHUMANN, Zum Einheitstdtersystem des § 14
OWiG, ob. cit. pags. 38 ss., resumido en pag. 46; GOMEZ MARTIN, Los delitos
especiales, ob. cit. pags. 71 ss., entiende que, si bien el apartado 1 de dicho precepto
dispone el castigo de todos los intervinientes en el hecho especial, es decir, el castigo
por igual tanto del infranei como del extranei y ello es una de las principales
consecuencias de la adopcion de un concepto unitario de autor en lo que respecta a las
infracciones especiales, no es menos cierto que el apartado 4 del §14 de la OWiG
determina una excepcion a este planteamiento. Esta excepcion es precisamente lo que
fundamenta que el autor entienda que se asume un sistema unitario matizado. A modo
de resumen en cuanto al concepto unitario mantenido en el § 14 OWiG vid. entre
otros EBERT, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. pag. 187; GROPP, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, ob. cit. 10/13 a 10/17b, pags. 328 y 329; KUHL, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, ob. cit. 20/8 pag. 759; WESSELS/ BEULKE, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, ob. cit. 13/506 pag. 179; SCHMIDT, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
ob. cit. marginal 927 pag. 370.

* En este punto debe tenerse en cuenta que en relacion a determinados delitos de la

parte especial algunos autores afirman que el legislador a optado por un concepto
unitario de autor, en el que conductas que a priori debieran ser calificadas de
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Codigo Penal distingue expresamente entre autoria y participacion; asi el
art. 28 CP diferencia entre las categorias de autoria, induccién y
cooperaciéon necesaria mientras que el art. 29 CP recoge la de la
complicidad. Sin embargo, esta distincion expresa, establecida
legalmente por nuestro Cédigo Penal, no constituye el fundamento
ultimo para rechazar de pleno la adopcion de un concepto unitario de
autor en nuestro ordenamiento juridico-penal. Ya se ha puesto de
manifiesto que un concepto unitario puede admitir diferentes formas de
autoria, tal y como sucedia en el concepto unitario funcional, por tanto,

no podemos basarnos exclusivamente en el argumento de una

participacion son expresamente recogidas como conductas de autoria. Para el
supuesto del art. 368 CP en el ambito del trafico de drogas vid. JOSHI JUBERT, Los
delitos de trdfico de drogas 1. Un estudio analitico del art. 368 CP, Barcelona 1999,
pags. 249 ss.; también apunta la posible adopcion del concepto unitario en los delitos
de trifico de drogas QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho Penal. Parte
General, Navarra 2002, pag. 613; Bajo mi punto de vista, lo destacable en el ambito
de la autoria en estos delitos no es que se haya optado por un concepto unitario de
autor, sino la decisién politico-criminal del legislador de convertir conductas de
participacion en tipos de autoria expresamente tipificados, adelantando asi las
barreras de proteccion con respecto a la lesiéon o puesta en peligro del bien juridico
protegido. Sin embargo, no creo que estos ejemplos sean representativos de la
adopcion de un concepto unitario de autor en el Codigo Penal espafiol pues, aunque
deviene especialmente dificil, sigue siendo posible diferenciar entre sujetos que
realizan la accion tipica que el delito describe, de aquellos que meramente colaboran
con dicha actividad, restando vigente el principio de accesoriedad de la participacion.
Asi lo indican en el ambito del trafico de estupefacientes las SSTS 14-01-2005 (RJ
Ar. 2005\894) “..... se admite excepcionalmente la figura del complice en actos de
favorecimiento al favorecedor del trafico....”; 23-11-2004 (RJ Ar. 2005\792) “.....
acompaiiante del transportista conociendo la existencia de droga...”; 15-09-2004 (R]
Ar. 2004\7485)”...... cooperador... custodia de maleta con cocaina durante varios dias
en el domicilio...”; 31-05-2004 (RJ Ar. 2005\3045) “.... aplicacién excepcional de la
figura del complice en supuestos de favorecimiento al favorecedor....”; 9-03-2003 (RJ
Ar. 2004\2679) “..... complicidad: auxiliar a los traficantes a llevar los fardos con

hachis de la embarcacién a tierra....”.
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diferenciacion expresa entre autoria y participacion en el Codigo Penal

para rechazar la adopcion de dicho concepto.

Tampoco el argumento de la ausencia de unidad del marco penal
para todos los intervinientes parece motivar suficientemente el rechazo a
un concepto unitario de autor. Como es sabido, se establece por parte de
nuestro Codigo Penal (art. 61) igualdad de penas para la autoria, la
induccion y la cooperacion necesaria®® —todas ellas recogidas en el art. 28
CP-, asi como la imposicidn obligatoria de la pena inferior en grado para
la complicidad (art. 63 CP). Sin embargo, la falta de unidad en el marco
penal bien puede ser sustentada, como también se puso de manifiesto en

las lineas precedentes, por un concepto unitario de autor’’, lo que

3 Debe tenerse en cuenta en este punto la reforma al Cédigo Penal introducida por la
LO 15/ 2003 en la que se afade al art. 65 un tercer apartado con el siguiente
contenido: “cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las
condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del
autor, los jueces o tribunales podran imponer la pena inferior en grado a la sefialada
por la ley para la infraccion de que se trate”. Esto significa que la igualdad de penas
para la autoria, la induccién y la cooperacion necesaria cuenta con una excepcion:
aquellos delitos en los que las condiciones, cualidades o relaciones personales
fundamentan la culpabilidad del autor, lo que sucede, sin duda, en el ambito de los
delitos especiales y en los delitos de infraccion de deber.

*7 Asi lo pone de manifiesto DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit.
pag. 231, exponiendo ampliamente las razones por las cuales no puede decirse que
exista impedimentos formales insalvables en el Codigo Penal espafiol para interpretar
que en el mismo cabe un concepto unitario de autor. Los argumentos esgrimidos en
esta fundamentacion por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, a pesar de exponerse en
cuanto al Codigo Penal de 1973, son totalmente trasladables al actual Codigo Penal.
Vid. pags. 205 - 252.
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invalida el argumento de la ausencia de unidad del marco penal para
fundamentar el rechazo del concepto unitario de autor. Ademads, debe
tenerse en cuenta que el Codigo Penal espafiol inicamente establece una
pena inferior para la categoria de la complicidad, equiparando las penas
en el caso de la autoria, la cooperacion necesaria y la induccion®,
extremo éste que, lejos de apoyar el rechazo del concepto unitario,
casaria con la fundamentacion que las teorias basadas en el merecimiento

de pena ofrecen para sustentar dicho concepto.

Hasta el momento hemos podido observar que no existen grandes
dificultades para entender que el Cddigo Penal espafiol adopta a un
concepto unitario de autor, pues se han ido desechando los principales
motivos que invalidaban dicha aceptacion. Asi, ha quedado reflejado que,
tanto el argumento de la diferenciacion expresa entre las categorias de
autoria y participacion, como la desigualdad en el marco penal entre
ellas, no son un obstaculo insalvable en la aceptacion de un concepto
unitario. Asi las cosas, Unicamente podria esgrimirse como razén
fundamental, por la cual actualmente se rechace un concepto unitario de

autor en Espaila, la opinién practicamente unanime de la doctrina acerca

% Con la salvedad ya indicada en cuanto a la posibilidad de imponer la pena inferior
en grado a la sefialada por la ley para la infraccién de que se trate a los inductores 0
cooperadores necesarios en los que no concurran las condiciones, cualidades o
relaciones personales que fundamentan la culpabilidad (art. 65. 3 CP, reforma LO
15/2003).
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de la conveniencia de mantener el principio de accesoriedad de la

participacion.

Como ya se expuso, en virtud de este principio, so6lo puede ser
castigado el participe si existe un hecho, como minimo, tipico por parte
del autor”, extremo que deviene absolutamente incompatible con las
premisas basicas de las que parte el concepto unitario de autor, en el que
cada interviniente en el hecho va a ser castigado de manera
absolutamente independiente a la del resto de sujetos (autores). En
conclusién, parece que el Unico argumento solido mediante el que
rechazar la adopcion de un concepto unitario en el Codigo Penal espafiol,
sea la asunciéon de la construccion dogmatica del principio de
accesoriedad que vetaria, en todo caso, el castigo independiente de los

diversos sujetos intervinientes en un hecho.

% En este punto, debe tenerse en cuenta las diferentes concepciones que del principio
de accesoriedad se mantienen. Asi, para poder castigar al participe, la teoria de la
accesoriedad minima exigird la concurrencia de un hecho antijuridico y
personalmente imputable al autor. La teoria de la accesoriedad minima exigird, en
cambio, tnicamente la existencia de un hecho tipico de autor y, finalmente, los
partidarios de la teoria de la accesoriedad limitada requeriran la existencia de un
hecho antijuridico del autor.
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2. Inidoneidad del concepto unitario de autor para la determinacién

de la autoria

Hasta el momento han sido examinados, en lineas generales, los
principales argumentos en los que se basa el concepto unitario de autor.
Tras este analisis, se ha llegado a la conclusion de que el Céodigo Penal
espafiol, a pesar de no albergar obstaculos insalvables para ello, no
adopta un concepto unitario de autor como criterio valido para la
determinacion de la autoria. Se ha intentado poner de manifiesto cuales
son las razones que llevan a la doctrina dominante a posicionarse en
contra del mencionado concepto, teniendo en cuenta tanto el derecho
positivo como las argumentaciones dogmaticas que conducen a afirmar
que las caracteristicas del concepto unitario de autor no se reflejan en el

Codigo Penal espafiol.

Sin embargo, con la finalidad de centrar la cuestion en el objeto
sometido a estudio en este trabajo, debe ahondarse en esta materia y
verificar la inidoneidad del concepto unitario de autor, no sélo en
términos generales, sino sobre todo en aquellos delitos en los que, el
circulo de posibles autores se circunscribe por imposicion legal expresa o
tacita a un determinado circulo de personas. Todo ello puesto que
obviamente esta circunstancia se da en aquellos tipos cuyo posible sujeto
activo se concreta en la figura del administrador de hecho o de derecho

(por ejemplo en algunos delitos societarios).
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Posteriormente se realizara un estudio pormenorizado de las
categorias dogmaticas en las que pueden incluirse estos delitos, tales
como los delitos especiales o los delitos de infracciéon de deber —asi como
algunas construcciones mixtas en las que se intentan aunar ambas
posturas- con la finalidad de establecer el ambito en el que debemos
situar a los delitos societarios. No obstante ello, resulta conveniente antes
de abordar dicho andlisis exponer las principales objeciones que presenta
el concepto unitario de autor para determinar la autoria en esta clase de

delitos.

2.1 Inidoneidad del concepto unitario de autor para la

determinacion de la autoria en los delitos especiales

Una de las clases de delitos en los que un concepto unitario de autor
encuentra mayores problemas de vigencia y efectividad a la ahora de
explicar y legitimar el fundamento de la autoria son los delitos
especiales’’. Esta clase de delitos se caracteriza por condicionar la
afirmacién de la autoria a la concurrencia en el sujeto de una serie de
cualidades, relaciones o circunstancias*'. De manera que el “quien”

genérico al que hace referencia el resto de delitos comunes, en los delitos

*Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pags. 41 y 42.

“' Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob.cit. pag. 42.
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especiales, se circunscribe Unicamente a un determinado circulo de
personas, precisamente aquellas en las que concurra la caracteristica o

circunstancia exigida legalmente por el tipo penal.

Asi las cosas y ante la participacion de diversos sujetos en esta clase
de delitos, debera diferenciarse entre aquellos en los que concurren los
requisitos tipicos exigidos (intraneus) y aquellos en los que no concurren
(extraneus). Frente a esta diferenciacion realizada en sede de delitos
especiales, cabe preguntarse si el concepto unitario de autor entiende que
ambas figuras, esto es, intraneus y extraneus, van a ser concebidos
igualmente como autores del delito especial, con independencia del
cumplimiento personal de las especiales cualidades, relaciones o
circunstancias exigidas para poder ser autor en esta constelacion

delictiva.

Si atendemos a la caracterizacion que ya se ha realizado del
concepto unitario de autor, debe concluirse que la solucion que debiera
adoptar dicho concepto unitario es la de entender que todos los
participantes en el delito son autores, equiparando asi a todos los
intervinientes en el delito especial, con independencia del cumplimiento
personal de los elementos anteriormente referidos*. Esta equiparacion

resulta factible gracias a que todos ellos (intraneus y extraneus)

*Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 42.
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intervienen en el delito interponiendo una causa del resultado, extremo
considerado suficiente por un concepto unitario —al menos formal- para

castigar como autor a un sujeto.

El hecho de que el concepto unitario de autor sitie en plano de
igualdad a intraneus y extraneus -en el bien entendido de que ambos van
a poder ser considerados igualmente autores-, parece llevar a la
conclusion de que las especiales caracteristicas que el tipo exige para
poder afirmar la autoria de un sujeto en los delitos especiales, son
obviadas por dicho concepto”. Pues bien, a pesar de la aparente
indiferencia que manifiesta el concepto unitario de autor ante las
cualidades, relaciones o circunstancias que exigen los delitos especiales
para la determinacion de la autoria, debe ponerse de manifiesto que,
aunque dicho concepto pueda “convertir” en autor a un extraneus, ello no
significa que no tome en consideracion los elementos exigidos por los

delitos especiales para fundamentar la autoria.

Con ello me refiero a que, en el concepto unitario de autor, se acepta
una cierta accesoriedad de los extranei respecto al “injusto especial”, esto
es, en cuanto a la cualificacion especifica que debe reunir al menos un
interviniente. Se requiere, por tanto, la participacion de al menos un

sujeto que, por cumplir dichas cualificaciones, sea considerado como

* En este sentido vid. GONZALEZ RUS, “Autoria tnica inmediata, autoria mediata
y coautoria”, ob. cit. pag. 59.
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intraneus. Otra cosa bien distinta es la aceptacion de la accesoriedad del
“injusto comun”, lo que significa que mas alld de esa admitida
accesoriedad del “injusto especial”, no existira dependencia alguna entre
los intervinientes*. Ello implica que la aportacién causal de un extraneus
—siempre y cuando en el hecho participe también un infraneus- va a ser
considerada suficiente para fundamentar su calificacion como autor del
delito, a pesaf de que el sujeto que reune las caracteristicas requeridas
(intraneus) no realice un hecho tipicamente antijuridico. Esta conclusion
es posible dado el rechazo del principio de accesoriedad de la

participacidén que mantiene el concepto unitario de autor.

Resulta, cuanto menos, sorprendente la equiparacion que el
concepto unitario de autor realiza de los extranei e intranei en lo que a la
posibilidad de considerarlos autores se refiere, contradiciendo asi a un
sector mayoritario de la doctrina que afirma que Unicamente los intranei
pueden llegar a ser calificados como autores de un delito especial. No
obstante ello, en la aceptacion de un concepto unitario de autor, como
criterio véalido para la determinacion de la autoria, se ha visto la
posibilidad de adoptar algunas soluciones satisfactorias, soluciones que

un concepto restrictivo de autor no permitiria. Se trata de algunas lagunas

“ Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 154 ss., hace
referencia, siguiendo a LANGER, al “injusto especial” de los delitos especiales, esto
es lo relativo a la cualidad personal exigida en esta clase de delitos, diferenciandolo
del “injusto normal o comun” que haria referencia a la exigencia de un hecho tipico y
antijuridico con independencia de la cualificacion personal.
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de punibilidad” que en el marco de los delitos especiales podrian ser
colmadas mediante la adopcion de dicho concepto unitario de autor. Asi,
afirma DIAZ Y GARCIA CONLLEDO que, en algunos supuestos, la
aplicacion de las premisas en las que se basa el concepto unitario
conducen a soluciones mas satisfactorias que aquéllas a las que da lugar

. i A . . 6
la aplicacion de un concepto restrictivo™.

Tales son los casos siguientes: a) un exfraneus se sirve de un
intraneus como instrumento para cometer un hecho que, al menos
formalmente, encaja en el tipo especial; y b) un infraneus induce o ayuda
a un extraneus a cometer el hecho que encaja en la descripcion del tipo

. 147 ‘ x oo
especial”’. En estos supuestos la adopcion de un concepto unitario de

* En cuanto a las posibles “lagunas de punibilidad” en el ordenamiento juridico-
penal, podria entenderse que éstas son, simplemente, inexistentes. Con ello quiero
decir que es una opcidn asumir que si alguna accién no esta recogida tipicamente es
sencillamente porque el legislador ha querido, expresamente, dejarla fuera del ambito
de la punicion y castigo penal, por bien que desde un punto de vista politico criminal
se entienda que dichas acciones son merecedoras de pena.

“ Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 158 y 159. En el
mismo sentido, GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 52.

" En el &mbito de los delitos societarios, como veremos mas tarde, la problematica de
la participacion del extraneus podra solucionarse en gran medida atendiendo a una
definiciéon amplia del concepto de administrador de hecho, de tal manera que, sujetos
que aparentemente no entran dentro del circulo de posibles autores, puedan ser
calificados como administradores de hecho, teniendo en cuenta su capacidad material
y féctica de accion, asi como la peligrosidad real que suponen para el bien juridico
protegido. De esta manera podran ser entendidos como verdaderos intranei y la
problematica de la autoria —en la mayoria de las ocasiones- pasara por delimitar el
grado de participacién de varios intranei en un mismo delito.
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autor permitiria, en el primer ejemplo, el castigo del extraneus como
autor pues, si se atiende a las premisas de las que parte este concepto, no
es necesario para imputar la condicién personal que el infraneus actie
tipica y antijuridicamente. Es por ello que, participando en el delito un
intraneus, podria castigarse al extraneus como verdadero autor del delito
especial, pudiendo obviar, en todo caso, si la conducta del intraneus es

tipica y antijuridica.

En el segundo supuesto, intraneus y extraneus responderian ambos
como autores, pues el hecho de que participe un infraneus en el delito —
en este caso a titulo de inductor o cooperador- determina que pueda
imputarsele al extraneus la cualidad personal que le falta y que, por otra
parte, exige el tipo como requisito esencial para imputar el hecho a titulo
de autoria. En definitiva, cumpliendo la premisa de la participacion de un
intraneus en el delito especial —lo que anteriormente se ha denominado
como accesoriedad respecto al “injusto especial”- , se salva el obstaculo
de la ausencia de cualificacion en el extraneus, permitiendo entonces

concebir a éste también como verdadero autor del delito.

Por el contrario, la aplicacion de un concepto restrictivo de autor
conduciria, en ambos casos, a la impunidad de todos los intervinientes en
el hecho®™ En el primer supuesto, porque el extrameus realiza

objetivamente una conducta de autoria mediata, pero que no puede

* vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 52.
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imputarsele a titulo de autoria (autor mediato) puesto que le falta la
cualificacion especifica que exige el tipo para poder ser autor del delito
especial. En cuanto al intraneus, su conducta tampoco pude ser castigada,
pues se enmarca dentro de la actuacion de un mero instrumento que actia

sin dolo.

Otra alternativa para poder castigar al exfraneus en este primer
supuesto, seria considerarlo inductor o cémplice del delito especial, sin
embargo, también esta alternativa conduciria a la impunidad. Y ello
porque en muchas ocasiones nos encontrariamos con que la conducta del
intraneus, que en realidad actia como un mero instrumento, no seria
tipicamente antijuridica, por lo que las reglas del principio de
accesoriedad aceptadas por un concepto restrictivo, vetarian de nuevo la
posibilidad de castigo del extraneus” y obviamente también del

intraneus.

En el segundo caso, en el que un infraneus induce o ayuda a un
extraneus a cometer un hecho que encaja en la descripcién de un tipo
especial, la aplicacion de un concepto restrictivo que parta del principio
accesoriedad impide, también en este supuesto, castigar tanto al
extraneus como al intraneus. En efecto, partiendo de las premisas

aceptadas por un concepto restrictivo, resulta imposible castigar como

* Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 157 y 158.
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participe a quien induce o ayuda — en este supuesto el intraneus- a la
comisién de un hecho que no es tipicamente antijuridico®’. En el ejemplo
planteado nos encontrariamos, obviamente, ante la ausencia de tipicidad
en el hecho cometido por el extraneus, precisamente por faltarle a este
sujeto la cualificacion especifica requerida por el tipo. Esta ausencia
conduciria, inevitablemente, a la impunidad del exfraneus por no ser su
actuacion tipicamente antijuridica y a la impunidad del infraneus por

ayudar o inducir a un hecho de estas caracteristicas.

Ante estos casos, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO considera que la
impunidad del extraneus es una solucion insatisfactoria y que podria
solucionarse con la adopcion de un concepto unitario de autor que, tal y
como se ha visto, permitiria el castigo del extraneus. Sin embargo, el
mismo autor afirma que, a pesar de que dicho concepto pudiese colmar
lagunas de punibilidad en el ambito de los delitos especiales, las ventajas
que aporta no son tan grandes como para aceptar un concepto unitario de
autor como criterio valido para la determinacion de la autoria®'. Todo ello
porque, en primer lugar, la adopcion de tal concepto supondria la siempre
insatisfactoria renuncia a la distincion entre autoria y participacion

rechazando, asimismo, las premisas de las que parte el principio de la

*Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 52. Partiendo en autor
de la aceptacion del principio de accesoriedad limitada, que exige, como ya se ha
puesto de manifiesto, la comisién de un hecho tipicamente antijuridico por parte del
autor.

*' Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 159.
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accesoriedad y, en segundo lugar, porque la existencia de lagunas de
punibilidad en los delitos especiales derivadas de la aplicacion de un
concepto restrictivo de autor, podrian ser colmadas por un legislador

previsorsz.

A pesar de las posibles ventajas que representaria la aplicacion de
un concepto unitario de autor como criterio delimitador de la autoria en
los delitos especiales, son muchos los inconvenientes que se atisban en
los argumentos que la doctrina esgrime para la rechazar este concepto.
En primer lugar se ha hecho referencia a la incapacidad del concepto
unitario de autor para tener en cuenta la probable diferencia de
merecimiento de pena existente entre la conducta realizada por el
intraneus y la realizada por el extraneus. Ello es debido a que en un
concepto unitario de autor todos los intervinientes en el hecho van a ser
considerados autores, entendiendo esto como una equiparaciéon también

en el ambito penolégico™.

Sin embargo debe tenerse en cuenta —tal y como se puso de

manifiesto en las lineas precedentes- que también un concepto unitario de

%2 En este sentido, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 159;
GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pags. 53 y 54. Este autor
ejemplifica ampliamente las posibles soluciones que, atendiendo al derecho
comparado, podrian adoptarse para evitar la impunidad de todos los intervinientes en
supuestos como los enumerados en el texto.

* Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 57.
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autor puede rechazar dicha equiparacion penoldgica, lo que desvirtuaria y
dejaria vacio de contenido dicho argumento. Por otra parte, la
equiparacion penoldgica no resulta exclusiva de un concepto unitario de
autor, sino que en ordenamientos en los que se opta —segun doctrina
mayoritaria- por un concepto restrictivo de autor, también puede

reflejarse este fendmeno.

Tal seria el caso del Cédigo Penal espafiol, en el que tanto el
inductor como el cooperador necesario serian castigados con la misma
pena del autor, en este caso del intraneus. Por consiguiente, y teniendo en
cuenta la igualdad de soluciones a las que pueden llegar tanto un
concepto unitario de autor como uno restrictivo, no puede aceptarse este
argumento como definitivo para rechazar el primero en detrimento del

54
segundo™.

También se esgrime por la doctrina, como argumento que pone de
manifiesto la incompatibilidad del concepto unitario de autor con los
delitos especiales, el olvido por parte de dicha teoria del caracter
accesorio de la intervencion del extraneus en relacion con la del
intraneus. En cuanto a esta argumentacion cabe precisar que este aspecto

no es del todo ignorado por el concepto unitario. Como ya se ha puesto

¥ En este sentido GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pags. 61 y 63,
pone de manifiesto el hecho de que no resulta en absoluto evidente que la
intervencion del extraneus siempre sea menos merecedora de pena que la
intervencién de un intraneus, asi afirma GOMEZ MARTIN que ello dependera —el
menor o igual merecimiento de pena- de la clase de delito especial de que se trate.
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de manifiesto, se acepta una cierta accesoriedad en cuanto al “injusto
especial”, esto es, las caracteristicas o cualificaciones especificas que el
tipo exige que concurran en el sujeto, resultando asi necesario la
concurrencia de al menos un sujeto que reuna dichas caracteristicas. Sin
embargo, esta pretendida accesoriedad no requiere de una intervencion
tipicamente antijuridica del infraneus para poder castigar al extraneus,
extremo que distancia, efectivamente, al concepto unitario de un
concepto restrictivo en lo que a la accesoriedad de la intervencion del

extraneus se refiere.

Que el concepto unitario de autor parta de un criterio que atienda a
si el sujeto interpone o no una causa del resultado para determinar la
autoria es entendido por la doctrina como incompatible e insuficiente
para explicar la esencia de los delitos especiales. Se afirma que la esencia
de esta constelacion delictiva atiende precisamente a las cualidades,
relaciones o circunstancias exigidas por el tipo, siendo estos elementos
tipicos los que determinan que el injusto de los delitos especiales sea, en

realidad, un injusto especial®

. Precisamente es este extremo el que
fundamenta el menor desvalor de la conducta del extraneus, pues la falta
de cualificacion exigida lo distancia —més que en los casos normales de

participacién- del &mbito de lo tipico en esta clase de delitos®.

* Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 64.

*Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 161 y 162.
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Los que asi opinan, afirman la imposibilidad de escision entre el
elemento personal, esto es las cualidades especificas exigidas por el tipo
para poder ser autor, y la accién tipica, pues ambos aspectos deben
conformar el injusto especial existente en esta clase de delitos. La
disociacion de ambos elementos convierte la cualificacion personal en
algo puramente relacionado con el resultado, quitdndole su valor de
fundamento en el desvalor de accion; es decir, se convierte un elemento
de autoria en un mero elemento relacionado con la lesion del bien

juridico”’.

Asi las cosas, la distincion entre sujetos en quienes concurran los
elementos referidos y aquellos en quienes no concurran, considerando a
los primeros autores y a los segundos meros participes, sera el unico
modo de respetar la esencia de la autoria en los delitos especialessa,
esencia que, segin esta interpretacion, no contempla el concepto unitario

de autor.

A la vista de estos argumentos cabria concluir la incompatibilidad y,
por tanto, la inidoneidad del concepto unitario de autor para la

determinacion de la autoria en los delitos especiales, siendo preferible la

*7Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 160.

¥ Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 66.

46



adopcion de un concepto restrictivo de autor’’, concepto que, segin los
argumentos ya expuestos, explicaria de manera mas satisfactoria las

peculiaridades que en sede de autoria presentan los delitos especiales.

2.2 Inidoneidad del concepto unitario de autor para la

determinacion de la autoria en los delitos de infraccion de deber

El hecho de que algunos tipos penales reduzcan el circulo de
posibles autores a sujetos en los que se exige la concurrencia de
determinadas caracteristicas, ha llevado a un sector de la doctrina a
catalogar dichos delitos como delitos de infraccion de deber. Tal y como

se formula por ROXIN®, esta categoria dogmatica atiende

A favor de la adopcion de un concepto restrictivo de autor como criterio valido
para la determinacién de la autoria vid. por todos DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
La autoria, ob. cit. pag. 167. Sin embargo debe ponerse de manifiesto que este autor
no rechaza el concepto unitario de autor por sus deficiencias en el campo de los
delitos especiales. Las razones por las cuales se decanta por un concepto restrictivo se
ponen de manifiesto a lo largo de toda la obra pero, en cuanto a los delitos especiales,
no se plantea grandes dificultades e inconvenientes para adoptar como valido un
concepto unitario de autor pues entiende que dicho concepto puede explicar el
fenémeno de la intervencion de distintas personas (intraneus y extraneus) en delitos
especiales. Aceptando también la idoneidad de un concepto restrictivo de autor para
la determinacién de los delitos especiales en el ambito germénico vid. por todos
WESSELS/ BEULKE, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 13/519 pag. 184,
diciendo expresamente que el extraneus no puede ser autor, coautor, ni autor mediato.

% Posteriormente se analizara con mas profundidad la categoria dogmatica de los
delitos de infraccion de deber, anélisis que se extendera a construcciones mixtas. Sin
embargo en este punto y con la finalidad de determinar la inidoneidad del concepto
unitario de autor en esta constelacion delictiva, me basaré exclusivamente en la
construccion elaborada por ROXIN, quien en su conocida monografia Taterschaft
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exclusivamente al deber extrapenal que ostenta un determinado sujeto

como Unico criterio en el que basar la afirmacion de la autoria.

Asi las cosas, el elemento que decide sobre la autoria se limita
exclusivamente a la infraccion del deber que, de manera extrapenal,
obliga al sujeto, siendo éste el Unico que, precisamente por infringir
dicho deber, puede ser considerado autor®. Por el contrario, aquellos
sujetos en los que no concurra el deber extrapenal no podran ser
considerados autores, calificando su aportacion al hecho como de mera

participacion.

De este modo podemos diferenciar, también en esta formulacion
dogmatica, entre intraneus y extraneus, caracterizandose el primero por
ostentar un deber que le otorga una especial relacion con el contenido de
injusto del hecho y que, concurriendo dicho deber en el sujeto y
existiendo una infraccion del mismo, determinard, en cualquier caso, la
imputacion de su accion a titulo de autoria. El extraneus, por el contrario,

se caracteriza por no venir obligado por dicho deber, extremo que, con

und Tatherrschaft formula y desarrolla por primera vez los delitos de infraccion de
deber (Pflichtdelikte). Debe también ponerse de manifiesto que dicha categoria
dogmatica abarca no sé6lo a lo que se ha denominado como delitos especiales sino que
se extiende también a otra clase de delitos, extremo al que en este punto no se hard
referencia y que sera expuesto y desarrollado mas tarde, vid. infra Parte IT Capitulo II
L

1 En este sentido ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pags. 386y
387.
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independencia del valor cuantitativo y cualitativo de su aportacion, le

impedira, en todo caso, llegar a ser calificado como autor.

Siendo la infraccion del deber el unico criterio valido —siempre
segin ROXIN- para fundamentar la autoria, cualquier aportacion al
hecho de un sujeto que resulte obligado por un deber especial se
convierte automaticamente en una aportacion a titulo de autoria. Ello es
asi porque lo determinante en los delitos de infracciéon de deber no es si
la aportacion al hecho del sujeto deviene cuantitativa y cualitativamente
suficiente, sino precisamente si en su actuacion infringe o no el deber por

el que viene obligado.

Esta consecuencia aproximaria aparentemente esta construccion
dogmatica a un concepto unitario de autor. En efecto, una consecuencia
de la adopcion de un concepto unitario de autor es que todo interviniente
en un delito que aporte una causa al resultado va a ser considerado autor,
derivandose de ello tanto la posibilidad de que un extraneus sea
considerado autor, como que cualquier intervencion de un intraneus sea
entendida como suficiente para fundamentar su autoria®’. Pues bien, esta
ultima posibilidad se manifiesta también, tal y como ya se ha hecho
referencia, en la construccién dogmatica de los delitos de infraccion de

deber, puesto que cualquier aportacion del especialmente obligado

* En este sentido vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 64.
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fundamenta la imputacién a titulo de autoria®. Ello significa, a su vez,
que la distincion entre autoria y participacion en aquellos sujetos que
ostentan este especial deber extrapenal deviene absolutamente
irrelevante, pues todos ellos son autores del delito por el mero hecho de

infringir el deber comun por el que vienen obligados.

Tales argumentaciones en torno a la autoria del sujeto especialmente
obligado, supone que algunas de las criticas dirigidas al concepto unitario
de autor, cual es la de convertir un elemento de autoria —en este caso el
especial deber- en algo puramente relacionado con el resultado, puede
dirigirse también a esta clase de delitos, puesto que ostentando el
intraneus el deber éste seria siempre autor, prescindiendo de la

modalidad concreta de su accion®.

A pesar de que esta caracterizacion de la figura del autor en los

delitos de infraccion de deber pueda asemejarse al concepto unitario de

% En este sentido reconociendo ciertas similitudes entre los delitos de infraccion de
deber y el concepto unitario de autor vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La
autoria, ob. cit. pag. 153 nota 379. Incluso el propio ROXIN, Autoria y dominio del
hecho, 7% ed., ob. cit. pag. 414, reconoce cierta similitud con el concepto extensivo de
autor en cuanto a la irrelevancia de las formas externas de conducta del especialmente
obligado (intraneus).

* Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 160 nota 399, en la
que hace referencia a las criticas que BLOY dirige al concepto unitario de autor y que
extiende a los delitos de infraccion de deber por las similitudes que con este concepto
de autor presenta.
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autor™, bajo mi punto de vista, esta aparente similitud debe ser matizada.
Si bien ROXIN delimita el circulo de posibles autores en esta clase de
delitos a aquellos sujetos en los que recae un especial deber extrapenal, y
dentro de este circulo carece de importancia la aportacion del sujeto al
hecho, no es menos cierto que este autor no renuncia en absoluto a la
categoria de la participacion en los delitos de infraccion de deber.
Precisamente ROXIN afirma que podra ser considerado participe todo
sujeto que, habiendo intervenido en el hecho, no retina la cualidad

especifica, esto es, un especial deber extrapenal.

Asi las cosas, existiendo la posibilidad de distincién entre autoria
(intraneus) y participacion (extraneus) en los delitos de infraccion de
deber no puede hablarse de un concepto unitario de autor en esta clase de
delitos, pues es precisamente la imposibilidad de diferenciacion entre
autoria y participacion una de las principales consecuencias de la
aceptacion de un sistema no diferenciado como es el concepto unitario,
extremo que, como se ha puesto de manifiesto, no se daria en los delitos

de infraccion de deber.

Rechazada esta aparente similitud entre los delitos de infraccion de

deber —en su formulacion basica elaborada por ROXIN- y el concepto

% En este sentido vid. BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pag. 78,
afirmando que ROXIN acaba asumiendo las premisas basicas del modelo unitario en
relacion a los sujetos cualificados en la teoria de los delitos de infraccion de deber,
afirmacion que bajo mi punto de vista no puede ser sostenida, tal y como se indica en
el texto.
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unitario de autor, debe ponerse de manifiesto las principales razones por
las cuales debe desestimarse dicho concepto unitario como criterio valido
para la afirmacion de la autoria en esta clase de delitos. En este punto
debe advertirse que tanto los delitos de infracciéon de deber como los
delitos especiales comparten estructuras similares, lo que permite, en lo
esencial, trasladar a los delitos de infraccion de deber las criticas
efectuadas al concepto unitario de autor en relacion a los delitos

especiales.

Los delitos de infraccién de deber distinguen, tal y como ya se ha
puesto de manifiesto, entre intraneus y extraneus, concurriendo en los
primeros un especial deber extrapenal que obliga al sujeto en cuestion y
careciendo los segundos del mismo. Esta diferenciacion equipara los
delitos de infraccion de deber a los delitos especiales, pues en esta tltima
constelacion delictiva también se realiza dicha diferenciacion. El
intraneus se caracteriza por concurrir en €l determinadas cualidades,
relaciones o circunstancias estando ausente las mismas en el extraneus.
Esto implica que, en ambas construcciones dogmaticas, solo el intraneus
va a poder ser entendido como autor, mientras que el extraneus podra ser

calificado unicamente de participe.
El deber extrapenal necesario para ser calificado como autor se

convierte, en los delitos de infraccion de deber, en el fundamento de los

mismos, pues dota —al igual que sucedia en los delitos especiales- al
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sujeto que lo ostenta de una especial relacion con el contenido de injusto
del hecho®. Siendo esto asi, debe concluirse que un concepto unitario de
autor tampoco recogeria ni explicaria la esencia de los delitos de
infraccion de deber, dado que, segin su concepcion, un sujeto no
obligado podria ser considerado autor a pesar de no infringir dicho deber

en su actuacion.

Pues bien, esto es precisamente lo que deviene absolutamente
incompatible con las premisas basicas de los delitos de infracciéon de
deber, ya que lo mas importante en esta clase de delitos es la
cualificacién del autor materializada en el especial deber, deber que
fundamentara, en caso de concurrir en el sujeto, la afirmacién de la
autoria en todo caso y, de estar ausente, la participacion. En la medida en
que se aceptase un concepto unitario debiera concebirse como autor a un
sujeto que no ostenta ese especial deber, con lo que la principal
caracteristica de la categoria que nos ocupa resultaria irrelevante. La
incompatibilidad entre el concepto unitario de autor y la categoria
dogmatica de los delitos de infraccion de deber queda, por tanto, puesta
de manifiesto, puesto que aquel concepto no atiende al fundamento

ltimo en el que se basa dicha construccion.

Otro de los motivos por los que el concepto unitario de autor no

encuentra acomodo en la clase de delitos que nos ocupa, reside en la

% vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7 ed., ob. cit. pags. 387 y 388.
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aceptacion por parte de éstos del principio de accesoriedad. En efecto, la
caracterizacion que ROXIN realiza de los delitos de infraccidon de deber
permite admitir como valido el principio de accesoriedad, pero en el bien
entendido que para este autor este principio requiere Unicamente una
accion objetivamente tipica, sin necesidad de que en ella se requiera la
concurrencia de dolo en el plano subjetivo®’. Por tanto y, siempre segin
esta fundamentacion, se aceptaria la participacion de un extraneus en un

hecho principal —de un intraneus- no doloso.

Esta postura deriva de la premisa basica que caracteriza a esta clase
de delitos, esto es, la infraccién de un deber como elemento exclusivo
mediante el cual afirmar la autoria del sujeto, desechando la importancia
del tipo subjetivo asi como de cualquier otro criterio, como por ejemplo
el dominio del hecho como factor coadyuvante en la determinacién de la
autoria. De ello se deduce que, el extraneus respondera como participe
siempre y cuando el intraneus, a través de la infraccion del especial deber

que ostenta, lleve a cabo una accion objetivamente tipica.

Esto deriva en la aceptacion -si bien modificado tal y como se ha

expuesto- del principio de accesoriedad®, en virtud del cual, tnicamente

%7 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7" ed., ob. cit. pag. 406.

% La formulacién del principio de accesoriedad que utiliza ROXIN en la
fundamentacion de los delitos de infraccion de deber resulta, cuanto menos,
sorprendente y dista notablemente del concepto que tradicionalmente se ha mantenido
del principio de accesoriedad. Sorprende la disociacién que realiza ROXIN de lo
objetivo y subjetivo del tipo para fundamentar la aceptacién del principio de
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sera posible el castigo del extraneus en la medida en que el intraneus
realice una conducta objetivamente tipica. Pues bien, que se condicione
el castigo del extraneus a la realizacion de una conducta objetivamente
tipica por parte del intraneus, pone de manifiesto la incompatibilidad del
concepto unitario de autor con los delitos de infraccién de deber, pues en
aquel concepto no se concibe dependencia alguna entre los diferentes

sujetos que participan en un mismo hecho.

Ante estos argumentos, que esencialmente coinciden con los
esgrimidos en cuanto a la inidoneidad del concepto unitario de autor para
la determinacion de la autoria en los delitos especiales, cabe Uinicamente
pronunciarse de nuevo en contra de la aceptacion de este concepto de
autor como criterio valido en la delimitaciéon de la autoria en los delitos

de infraccién de deber.

3. El concepto extensivo de autor

El punto de partida del concepto extensivo de autor coincide
ampliamente con el del concepto unitario. Tanto es asi que un sector
doctrinal cree posible referirse al concepto extensivo en dos sentidos
distintos, uno amplio en el que entender incorporado también el concepto

unitario y otro estricto que haria inicamente referencia al concepto que

accesoriedad en esta clase de delitos, extremo que sera analizado con detenimiento en
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nos ocupa®. Desde aqui, se hara referencia al concepto extensivo en un
sentido “estricto”, esto es, sin incluir el concepto unitario de autor ya

explicado.

El concepto extensivo de autor, a diferencia del concepto unitario,
se caracteriza por admitir la distincion entre las categorias de autoria y
participacion, concibiendo esta Gltima como excepcion a la autoria
general, esto es, como causa de restriccion de la punibilidad o la
tipicidad”. Este concepto de autor —que normalmente es defendido desde
una perspectiva de /ege lata- partiendo de la exigencia legal que obliga a
distinguir distintos grados de responsabilidad’, pretende la busqueda de
criterios diferenciadores que permitan la delimitacion entre autoria vy

participacion.

la exposicion de la teoria de los Pflichtdelikte, vid. infra Parte Il Capitulo 1I 1.3.3.

* En este sentido vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 255;
PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores, ob. cit. pag. 337;
GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 79.

" Vid. entre otros DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 255;
GONZALEZ RUS, “Autoria tnica inmediata, autoria mediata y coautoria”,aob. cit.
pag. 60; MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 368; GOMEZ MARTIN, Los
delitos especiales, ob. cit. pag. 79.

7! La doctrina ha puesto de manifiesto que es precisamente ésta una de las diferencias
que podemos encontrar entre el concepto unitario y el concepto extensivo de autor.
Mientras el primero es defendido normalmente desde una perspectiva de lege
ferenda, el segundo, en cambio, es defendido casi siempre desde una perspectiva de
lege lata en el marco de sistemas legales diferenciadores entre autoria y participacion.
En este sentido vid. por todos GOMEZ MARTTN, Los delitos especiales, ob. cit. pag.
79.
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En efecto, el concepto extensivo partiendo también de la teoria de la
equivalencia de las condiciones, esto es, de una teoria causal, y ante la
obligacion legal de distinguir diferentes grados de responsabilidad, se
elaboran en el plano objetivo (concepto extensivo-objetivo) y en el plano
subjetivo (concepto extensivo-subjetivo) diversas teorias que permitan la

distincion entre autoria y participacion.

El concepto extensivo de autor se ha fundamentado en teorias
objetivas”> que, efectivamente tienen como punto de partida teorias
causales, sin embargo, y a pesar de partir de las mismas premisas que el
concepto unitario de autor, aceptan la diferencia entre autoria y
participacion entendiendo que la equivalencia causal no supone al mismo
tiempo igualdad en la valoracion juridica. Es lo que se ha denominado
concepto extensivo-objetivo de autor. Esta construccion dogmatica del
concepto extensivo basado en teorias puramente objetivas se asemeja
considerablemente al concepto unitario funcional ya mencionado. Dado
que las criticas que pueden esgrimirse al respecto no difieren en demasia

de las expuestas para el concepto unitario de autor, las doy por

2 Uno de los representantes mas significativos del concepto extensivo-objetivo es
Eberhard SCHMIDT, quien en su formulacién afirma que los criterios juridicos para
la determinacion de los conceptos de autoria participacion son la “realizacion del
delito”, la “realizacion del tipo™ y la “lesion del intereses”. Seglin este autor seria
autor el sujeto del que es posible afirmar que “realiza el delito”, “realiza el tipo” o
“lesiona intereses”. El participe, por el contrario seria aquel sujeto que pese a
intervenir en el proceso causal interponiendo una causa del resultado ni “realiza el
delito”, ni “realiza el tipo”, ni tampoco “lesiona intereses”, SCHMIDT, Die

mittelbare Tdterschaft, en FS-Frank (I) 1969, pags. 116 ss.
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reproducidas y trataré unicamente las teorias que, desde una perspectiva

subjetiva, pretenden la diferenciacion entre autoria y participacion”.

Las teorias subjetivas, utilizadas en la delimitacion del concepto
extensivo de autor, parten de la idea de que en el plano objetivo — que
puede identificarse con el causal- no es posible establecer diferencias
entre los distintos intervinientes. Siendo imposible dicha distincién en el
plano causal, las teorias subjetivas acuden al plano subjetivo, en el cual
se podra distinguir a los sujetos que actien con animus auctoris y los que
lo hagan con animus socii, siendo los primeros considerados autores y los
segundos participes’®. De este modo, las teorias subjetivas centran la

distincion entre las categorias de autoria y participacion Unica y

7 Sobre el concepto extensivo de autor y las teorias objetivas vid. ampliamente DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 259 - 289; PENARANDA
RAMOS, La participacion en el delito, ob. cit. pags. 272 ss., en relacion al concepto
de autor en los delitos imprudentes y pags. 296 ss, en relacion a los principales
defensores del concepto extensivo objetivo, HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria
mediata, ob. cit. pags. 16 y 17, SANCHEZ LAZARO, Intervencion delictiva, ob. cit.
pags. 31 - 33.

7 Vid.'DfAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 289 y 290;
HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. pag. 18 y 19; ROXIN,
Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 73. También brevemente resumido
en EBERT, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. pag. 189; BAUMANN/ WEBER/
MITSCH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 29/38 a 29/47 pags. 678 a 68];
WESSELS/ BEULKE, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 13/515 pag. 182;
ROXIN, Strafrecht Aligemeiner Teil Band II. Besondere Erscheinunnsformen der
Straftat, Miinchen 2003, 25/19 pag. 11; OTTO, Grundkurs Strafrecht. Allgemine
Strafrechtslehre, 7* ed. Berlin 2004 21/13 y 21/14 pag. 291; KINDHAUSER,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 38/38; 38/39 y 38/40 pags. 310 y 311.
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exclusivamente en el animus con el que actua el sujeto, siendo de este
modo, el plano subjetivo (intencién, motivacion del sujeto) el criterio que
determine la calificacion de un sujeto bien como autor o bien como

participe.

En el marco del concepto extensivo-subjetivo de autor, las
denominadas a) teoria del dolo y b) teoria del interés ofrecen diferentes
criterios mediante los cuales pueda determinarse cuando un sujeto actia
con animus auctoris 0 con animus socii, esto es, cuando la intervencion
de un sujeto en el hecho va a poder ser calificada a titulo de autoria y
cuando a titulo de participacion. Asi, la teoria del dolo, basa la
determinacion del animus auctoris y del animus socii en la autonomia de
la voluntad para el primer supuesto y la dependencia de la misma en el
segundo. En cambio, la teoria del interés ofrece como criterio
diferenciador entre ambas categorias, es decir, la autoria y la
participacion el interés propio (animus auctoris) o ajeno (animus socii)

del sujeto en la comisién del hecho™.

Como se verd posteriormente, el Codigo Penal espafiol parece no
acoger un concepto extensivo-subjetivo de autor, sin embargo la llamada
¢) “teoria del acuerdo previo” mantenida por el Tribunal Supremo, ha

sido interpretada por la doctrina como la adopcidn jurisprudencial de una

" Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 73.
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teoria subjetiva en la que basar la delimitacion de la autoria, siendo esta

la principal razén que justifica su analisis en este lugar.

a) La teoria del dolo entiende que el animus auctoris, es decir, lo
que caracteriza subjetivamente al autor, consiste en una voluntad
autonoma o independiente, mientras que el animus socii, esto es, el
elemento subjetivo caracterizador del participe, se configura como una
voluntad no autonoma o dependiente de la del autor y, por ende,
subordinada a la misma’®. Asi las cosas, el autor, para la teoria del dolo,
se sitla en una posicion privilegiada, no reconociendo otra voluntad
superior a la suya (animus auctoris), mientras que el participe dejaria a
criterio de otro sujeto — el del autor- si el hecho va a llegar o no a la
consumacioén, erigiéndose, por tanto, en una figura absolutamente

dependiente de la del autor (animus socii)’".

Esta formulacién acuflada por la teoria del dolo, si bien ofrece
criterios que permiten distinguir entre diferentes grados de
responsabilidad, no es considerada satisfactoria por la doctrina actual en
lo que respecta a la delimitacion del concepto de autor y de participe.

Algunas de las principales criticas que se han dirigido contra esta teoria

7 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 315.

7 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 316; ROXIN,
Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 75. Ambos desarrollan
extensamente los origenes dogmaticos de la teoria del dolo aludiendo a v. BURI y
BOCKELMANN como maximos exponentes de esta teoria.
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subjetiva pasan por advertir la debilidad de los argumentos subjetivos en
la medida en que los sucesos externos —proceso causal- no coincidan con

la voluntad interna de los sujetos.

En este sentido, afirma ROXIN, que incluso puede darse la
posibilidad de tener que calificar —siempre atendiendo a los criterios
ofrecidos por la teoria del dolo- a dos personas que realizan
conjuntamente un hecho como meros participes, pues cada uno de ellos
ha dejado internamente la ejecucion a criterio del otro faltando,
precisamente por no contar con un sujeto con voluntad independiente, la
figura del autor’®. En este ejemplo, la teoria del dolo nos abocaria, dada
la preponderancia del elemento subjetivo que sostiene a la hora de
delimitar la figura del autor y la del participe, a una solucidn, sin duda,
insatisfactoria. Asi las cosas, aplicando dichos criterios subjetivos, se
contemplaria un hecho con participes pero sin autor, resultado éste que

no puede ser sostenido bajo ningiin concepto.

A pesar de esta importante critica, que pone de manifiesto las
carencias que presentan los argumentos ofrecidos por la teoria del dolo,
el propio ROXIN reconoce los esfuerzos realizados por los autores
defensores de esta teoria subjetiva por reformar y adaptar sus criterios.

Reformas surgidas con la finalidad de salvar las posibles incongruencias

?S'Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 76. Vid. también
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 317.
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a las que, como ya se ha evidenciado, puede conducir la aplicaciéon de
estos argumentos. En este intento por evitar dichos resultados, se afiade a
los fundamentos aportados por la teoria del dolo la limitacion de la

situacion factica objetiva.

Ello significa que la delimitacion subjetiva, esto es, la atribucion a
cada sujeto de la calificacion de autor o participe segun lleve a cabo su
conducta con animus auctoris (voluntad auténoma o independiente) o
con animus socii (voluntad no auténoma o dependiente) respectivamente,
no puede contradecir lo que sucede en el plano objetivo’. Esto, sin duda,
resta importancia al plano subjetivo, puesto que se supedita la afirmacion
de la autoria basada en el animus con el que actia el sujeto, al hecho de

que no exista contradiccion con el plano objetivo.

A esta reformulacion de la teoria del dolo, ROXIN, le atribuye un
abandono del criterio subjetivo como factor de delimitacién decisivo, lo
que implica, por tanto, la dejacion de una teoria puramente subjetiva
como es la teoria del dolo en su formulacién mas clasica®. Asi las cosas,

en aras de superar los resultados adversos a los que puede conducir la

” Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 317; ROXIN,
Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 76.

% Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 77. Si bien el
ROXIN expone las principales objeciones que pueden oponerse a esta teoria
subjetiva, también ROXIN reconoce a la teoria del dolo una aportacién importante en
la resolucion de los problemas de la autoria, asi como la semejanza de la misma al
trasladarla al plano objetivo con la del dominio del hecho.
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aplicacion del criterio meramente subjetivo, la teoria del dolo abandona
la exclusividad del plano subjetivo como unico criterio con el que
determinar la autoria o la participacion, extremo que alejaria a esta teoria
—siempre claro estd que adopte dicha reformulacion- de la teorias

puramente subjetivas.

b) La teoria del interés, partiendo también de la premisa de que en
plano objetivo (causal) no cabe diferenciacion alguna entre autoria y
participacion basa, al igual que la teoria del dolo, la delimitacion entre
ambas figuras en criterios puramente subjetivos. Asi, esta teoria entiende
que el sujeto actiia con animus auctoris y, por tanto, puede considerarsele
autor, cuando tiene o persigue un interés propio en el hecho. En cambio,
el participe, es decir, el sujeto que actia con animus socii, es aquel que

actiia en interés ajeno”.

Esta formulacion se asemeja considerablemente a la
fundamentacion esgrimida por la primera de las teorias subjetivas
analizada, extremo que pone de manifiesto ROXIN®2. Este autor afirma
que esta estrecha similitud entre una y otra teoria subjetiva fundamenta,

incluso, la incorreccion de la teoria del interés si pretende ser aplicada al

8! Vid. por todos DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 321.

82 Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 78. El autor afirma
que “... la formula del interés no va mas alla en su significado que la teoria del dolo”.
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margen de los criterios que ofrece la teoria del dolo. ROXIN sostiene que
si alguien carece de todo interés propio en la ejecucion de un hecho, es
presumible que deje su realizacion también a criterio de otro en cuanto

o 83
auténtico interesado .

Por este motivo, la solucion de calificar a un unico autor como
participe, por el mero hecho de actuar en interés de otro, pero ostentando
una voluntad auténoma o independiente —precisamente por ser el nico
sujeto que ejecute el hecho- deviene, en opinion de ROXIN,
absolutamente incorrecta®. En definitiva, entiende este autor, que sélo es
aplicable la teoria del interés en union a los criterios ofrecidos por la
teoria del dolo, siendo, por tanto, predicable de aquélla las mismas

ventajas e inconvenientes que para la teorfa del dolo®.

8 Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 78.

“ Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 79. ROXIN
ejemplifica esta incorreccion con el caso de un asesino a sueldo que actua en interés
del sujeto que lo contrata, pero que evidentemente actia con voluntad auténoma e
independiente precisamente por ser el unico ejecutor. En este caso y, siguiendo
exclusivamente los argumentos esgrimidos por la teoria del interés, debiera
considerarse al que ejecuta el asesinato como mero participe, pues actia en interés
ajeno, solucion del todo incongruente desde la perspectiva del autor. En este sentido
vid. también DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal, ob. cit.
pag. 322 y 323, expone los principales casos de la jurisprudencia alemana en los que
la adopcion de los criterios que fundamentan la teoria del interés han llevado a
soluciones absolutamente insostenibles.

¥ Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T° ed., ob. cit. pag. 79.
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Las teorias subjetivas que en el marco de un concepto extensivo de
autor intentan delimitar las categorias de la autoria y la participacion, han
sido rechazadas fundadamente por la doctrina, con el argumento de que
resultan extremadamente difusas y vacias de contenido. Estas teorias
muestran la ausencia de una clara delimitacion en sus fronteras, pudiendo
por ello dar lugar a cualquier resultado®. En este sentido afirma
GIMBERNAT que, una teoria que puede justificar la calificacion de
complice de un sujeto que realiza todo el tipo de un delito, por el mero
hecho de actuar en interés de otro o no por tener en su actuacién una
voluntad independiente, debe ser -calificada sencillamente como

técnicamente incorrecta®’.

Se afirma también, como argumento contrario a la aceptacién de las
teorias subjetivas, que pugnan con el principio estructural del Derecho

Penal vigente. Debe tenerse en cuenta que este sector del ordenamiento

% Vid. entre otros GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice en Derecho Penal,
Madrid 1966, pag. 50 ss.

%7 Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob. cit. pag. 53. El autor se basa
en los conocidos “caso de la bafiera” y “caso Staschynskij” de la jurisprudencia
alemana para afirmar que dichas teorias subjetivas constituyen una aberracion y que
resultan incompatibles con la mas elemental sensibilidad juridica. Del mismo modo y
a través de los mismos ejemplos GROPP, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 10/31
y 10/32 pag. 333; ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 11, ob. cit. 25/19 pag. 11;
STRATENWERTH, Strafrecht Allgemeiner Teil, ob. cit. 12/14 pags. 298 y 299;
KUHL, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 20/22 pags. 764 y 765; SCHMIDT,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. marginal 936 y 937 pag. 374. Especificamente
sobre el “caso Staschynskij” URBAN, Mittelbar Tdterschaft krafi
Organisationsherrschaft. Eine Studie zu Konzeption und Anwendbarkeit inbesondere
im Hinblick auf Wirtschaftsunternehmen, Gottingen 2004, pags. 30, 170 y 192.
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juridico se manifiesta en tipos descritos y delimitados preferentemente de
modo objetivo®™, lo que impedirfa adoptar criterios basados
exclusivamente en el plano subjetivo para dotar de contenido lo que

expresa y legalmente queda fijado por pardmetros objetivos.

En lo que se refiere al Codigo Penal espafiol, debe concluirse que,
un concepto extensivo de autor basado en teorias subjetivas, dificilmente
puede ser mantenido desde la perspectiva del derecho positivo. El art. 28
CP hace referencia, en primer lugar, a la autoria directa e inmediata y a la
autoria mediata. Asi este precepto establece en el primer parrafo que:
“son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por
medio de otro del que se sirven como instrumento”. Quizé, la mera
alusion a la realizacion del hecho, no sea un dato suficiente para deducir
claramente el rechazo a las teorias subjetivas. Asi, podriamos entender
que, la alusion a la realizacion del hecho no implica necesariamente un
rechazo obvio a las teorias subjetivas y su principal consecuencia: la
afirmacion de la autoria o de la participacion en funcion de la existencia

de animus auctoris o animus socii respectivamente.

Si bien el primer apartado del art. 28 CP no permite desechar
claramente la adopcion de las teorias subjetivas por parte del derecho
positivo, si puede desestimarse abiertamente dicho argumento en la

referencia a las figuras de la induccion, la cooperacion necesaria y la
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complicidad. El art. 28 II CP se refiere tanto al inductor como al
cooperador necesario a través de criterios claramente objetivos, cuales
son “inducir directamente” o “cooperar a su ejecucion con un acto sin el
cual no se habria efectuado”. En definitiva, estamos ante criterios
ciertamente objetivos que nada tienen que ver con el animus socii —
voluntad dependiente seglin la teoria del dolo o interés ajeno segin la
teoria del interés- que, con arreglo a las teorias subjetivas, debe concurrir
en un sujeto para tipificar su contribuciéon al hecho a titulo de

participacion.

También el andlisis del art. 29 CP en el que se recoge la
complicidad muestra la incompatibilidad de las teorias subjetivas con el
Cddigo Penal espafiol. Dicho articulo describe esta figura como
“cooperar a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos”,
criterios estos eminentemente objetivos y por ende opuestos a la
delimitacion subjetiva que las teorias del dolo o del interés realizan de la
autoria y la participacion. Ante estos argumentos, basados esencialmente
en la descripcion legal de la participacion, debe concluirse en el rechazo
o, simplemente no adopcion, por parte del Cédigo Penal espaiiol de un

concepto extensivo de autor basado en teorias subjetivas®.

% Vid. JESCHECK/ WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, ob. cit. pag. 592.
¥ En este sentido MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 369.
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¢) A pesar de que, por las razones ya expuestas, puede afirmarse que
el derecho positivo espafiol no se decanta por un concepto extensivo de
autor basado en teorias subjetivas, debe ponerse de manifiesto que, la
llamada “feoria del acuerdo previo” mantenida por el Tribunal Supremo,
ha sido interpretada como la adopcion jurisprudencial de una teoria
subjetiva en la que basar y delimitar la (co)autoria. Esta teoria ha sido
utilizada por el TS, tal y como indica GIMBERNAT, desde 1918, siendo
a partir de 1924 una doctrina constante en dicho Tribunal®.

Segtin la “teoria del acuerdo previo™' basta para ser (co)autor el
dato de una previa resolucién conjunta de ejecutar el hecho entre varios,
con independencia de los actos materialmente realizados por cada uno de
ellos”. Ello implica que, probada la existencia de un acuerdo o
confabulacion previa, el acto de cada delincuente resulta un mero
“accidente” de la accion conjunta”. Siendo esto asi, deduce

GIMBERNAT que, existiendo acuerdo previo entre los diversos sujetos,

* Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pag. 59; GONZALEZ
RUS, “Autoria Unica inmediata, autoria mediata y coautoria”, ob. cit. pags. 61 ss.
Mais recientemente sobre esta teoria, QUINTERO OLIVARES, Parte General, ob.
cit. pags. 620 ss.

* En cuanto a esta teoria entiende DIAZ Y GARCIA que seria mejor denominarla
como “teoria del acuerdo mutuo o reciproco” pues el TS acepta que tal acuerdo no
hace falta que sea previo, sino que puede ser también instantaneo y tacito o expreso.
DIAZ'Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 350.

?2 Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 369.

* Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob. cit. pag. 78.
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se es autor directo y, por el contrario, cuando no existe acuerdo previo,
no se es autor directo’. Tal afirmacion coloca al acuerdo o concierto
entre los diferentes sujetos en una situacién de preponderancia tal que
reduce a la mera insignificancia la aportacion concreta de cada uno de los

intervinientes en el hecho™.

Pues bien, tal teoria mantenida por el Tribunal Supremo ha sido
calificada por la doctrina como una reminiscencia de las teorias
subjetivas, ya que fundamenta la (co)autoria basdndose en un criterio
esencialmente subjetivo, cual es la existencia de un “dolo comin” de
todos los intervinientes prescindiendo de la actuacion material de cada
sujeto’. A pesar de esta equiparacién de la “teoria del acuerdo previo”
con las teorias subjetivas, mantenida practicamente de manera unanime
por la doctrina, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO ha puesto de manifiesto

que tal equiparacion debe ser, como minimo, matizada.

* Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pag. 81, deduce estos dos
principios bésicos de la teoria del acuerdo previo utilizada por el TS.

> Afirma PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores, ob. cit. pag.
351 que dicha teoria contradice el principio de legalidad puesto que para hacer a
todos los codelincuentes responsables por coautoria, no se exige solo el concierto de
voluntades para delinquir, sino también haber tomado con actos necesarios parte
directa en la ejecucion del tipo delictivo. El acuerdo previo, por tanto, se convierte en
condicién necesaria pero no suficiente para calificar a un sujeto como coautor.

% Vid. PENARANDA RAMOS, La participacién en el delito, ob. cit. pig. 149;
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 356.
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Asi, este autor afirma que, si bien el acuerdo o confabulacién puede
ser entendido como un criterio subjetivo, €ste lo es en un sentido
absolutamente distinto al de las teorias subjetivas, pues éstas exigen —tal
y como ya se puso de relieve- ademas del dolo comun presente en la
“teoria del acuerdo previo”, una ulterior intencién de actuar de un
determinado modo. De esta suerte, para ser calificado como autor se
exigiria, junto a la comunidad en el dolo, actuar en interés propio en el
caso de la teoria del interés y, para la teoria del dolo seria preceptivo
actuar con voluntad no subordinada a la de ninguin otro. Por tanto, en este
sentido, la “teoria del acuerdo previo”, se diferenciaria claramente de las
teorias subjetivas, pues estas ultimas exigen, ademas del dolo, otro

elemento subjetivo ulterior’.

A pesar de las diferencias existentes entre las teorias subjetivas que
defienden un concepto extensivo de autor y la “teoria del acuerdo
previo”, los resultados a los que conduce la aplicacion de esta Gltima no
distan excesivamente de los obtenidos con la aplicacion de un concepto
extensivo de autor. En efecto, el hecho de que la “teoria del acuerdo
previo” se contente para calificar a varios sujetos como (co)autores con la
mera existencia de un acuerdo que, recuérdese puede ser previo,
instantaneo, expreso o tacito, reduce extraordinariamente la esfera de la
participacion, siendo practicamente inconcebible dicha categoria. Asi, la

complicidad se reduce a los casos en los que un sujeto ayuda a otro,

”7 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 356.
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sabiendo que lo hace y queriendo hacerlo, pero sin que el ayudado sepa
que le estan auxiliando en la comision del hecho™, pues de lo contrario
podria entenderse que existe acuerdo —aunque sea instantaneo y tacito-

entre ambos sujetos.

Debe concluirse que, dado que tales supuestos son absolutamente
excepcionales, la aplicacion de la “teoria del acuerdo previo”
practicamente convierte a todos los intervinientes en autores, extremo
que acerca dicha teoria a los resultados obtenidos por un concepto
extensivo de autor cercano, incluso, a un concepto unitario”. Esta
cercania de la “teoria del acuerdo previo” al concepto extensivo-
subjetivo, deviene uno de los principales motivos por los que la doctrina

rechaza dicha practica jurisprudencial'®.

% Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Autoria en Derecho Penal, ob. cit. pag. 358.
* Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Autoria en Derecho Penal, ob. cit. pag. 359.

"% Sobre los motivos que fundamentan el rechazo a la “teoria del acuerdo previo”
vid. ampliamente GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob. cit. pags. 77 - 87.
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4. Inidoneidad del concepto extensivo de autor para Ila

determinacion de la autoria

El concepto extensivo de autor debe ser —al igual que sucede con el
concepto unitario- rechazado como criterio valido para la determinacion
de la autoria. El principal inconveniente que presenta este concepto de
autor es, en definitiva, su fundamento. En efecto, dado que el concepto
extensivo de autor parte de igual premisa que el unitario, esto es de una
teoria causal, las criticas dirigidas contra esta teoria pueden ser
trasladadas también al &mbito del concepto extensivo, siendo el principal
argumento esgrimido en contra de las teorfas causales la tendencia a la
disolucion de los tipos penales al extender la punibilidad a toda

aportacion causal al hecho'”'.

Ademas del fundamento causal del que parte el concepto extensivo
de autor y que le hace merecedor de las mismas objeciones realizadas al
concepto unitario, pueden advertirse otros inconvenientes en la
aceptacién de dicho concepto extensivo'®®. Una de esas criticas pasa por
rechazar la posibilidad de castigar como autor a un sujeto que, pese a

haber actuado con animus auctoris —delimitado este concepto a través de

191 En este sentido vid. entre otros JESCHECK/ WEIGEND, Tratado de Derecho
Penal, ob. cit, pag. 592.

102 ¥ . s 5 .
Sobre los inconvenientes del concepto extensivo de autor en el ambito de la

adopcion de decisiones delictivas por el Consejo de administracién vid. PEREZ
CEPEDA, La responsabilidad de los administradores, ob. cit. pags. 339 ss.

72



la teoria del dolo o la del interés- no ha intervenido materialmente en el
hecho delictivo y, castigar, por el contrario, como participe a un sujeto
que, pese a haber realizado por si mismo todos los elementos tipicos, no
lo ha hecho, sin embargo, con animus auctoris. Esta sorprendente e
inaceptable calificacion juridica seria posible con la adopcion de un
concepto extensivo-subjetivo de autor en cualquiera de sus variantes, lo

que explica en gran medida el rechazo al referido concepto.

4.1 Inidoneidad del concepto extensivo de autor para la

determinacion de la autoria en los delitos especiales

Si bien se ha intentado argumentar las razones por las cuales un
concepto extensivo debe ser rechazado como criterio valido para la
determinacion de la autoria en general, debe asimismo concretarse acerca
de la idoneidad o inidoneidad de este concepto de autor en los delitos
especiales, y mas tarde también en los delitos de infraccion de deber,

dadas las peculiaridades que ambas formulaciones dogmaéticas presentan.

El concepto extensivo de autor se nos representa como
especialmente incompatible con los denominados delitos especiales, pues
parte de la idea de que la condicién de autor debe atribuirse a todo sujeto
que, interponiendo una causa del resultado sin la que éste no se habria

producido, obre con animus auctoris. Este planteamiento permitiria
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afirmar que no s6lo el intraneus va a poder ser calificado como
verdadero autor de un delito especial, sino que también cualquier
extraneus que interponga una causa del resultado, y actue a su vez con

animus auctoris, va a recibir la misma calificacion.

De este modo, seria factible que un sujeto que no retina la cualidad,
relacién o circunstancia exigida legalmente por el tipo pueda erigirse
finalmente en autor del delito, todo ello por haber intervenido
causalmente en el hecho y por actuar con una voluntad autonoma (teoria
del dolo) o bien en interés propio (teoria del interés). Esta posible
consecuencia derivada de la aplicacion de un concepto extensivo de autor
a los denominados delitos especiales, se manifiesta absolutamente
contraria a la opinién que mayoritariamente se sostiene en cuanto a los

delitos especiales.

Asi, para la mayoria de la doctrina, Ginicamente el intraneus, esto es,
el sujeto especialmente cualificado, puede ser verdadero autor de un
delito especial, pues tinicamente en este sujeto concurren las relaciones o
circunstancias que legalmente se exigen y que posibilitan a su vez poder
afirmar la autoria. Este resultado no es al que permite llegar la aplicacion
del concepto extensivo de autor a esta clase de delitos, pues dicho
concepto admite calificar no sélo al infraneus sino también a un

extraneus como verdadero autor de un delito especial.'”

"% Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 103.
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La posibilidad de calificar a un extraneus como verdadero autor de
un delito especial, es entendida por un sector de la doctrina no s6lo como
incompatible con la propia esencia de los delitos especiales, sino incluso
como claramente opuesta al principio de legalidad. Se afirma que, salvo
que la ley disponga lo contrario, convertir a un sujeto no cualificado en
autor de uno de aquellos delitos en los que la propia ley se encarga de
limitar el circulo de posibles autores a los sujetos cualificados por el tipo,
constituye un evidente atentado contra el principio de legalidad'®. Esto
es asi porque presupone obviar, en la afirmacion de la autoria, una

circunstancia que viene exigida legal y expresamente por el tipo penal.

Ante la rotundidad del argumento del principio de legalidad en la
determinacion de la autoria en los delitos especiales, un sector doctrinal
defensor del concepto extensivo de autor intenta argiiir una posible
solucion que no se manifieste contraria al referido principio de legalidad.
De este modo se argumenta que solo el infraneus puede actuar con animo

de autor'®, es decir, que solo este sujeto actia con voluntad auténoma o

1% Vid. entre otros GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pags. 93, 101 y
ss. que alude a MEZGER y a KOHLRAUSCH, como destacados defensores de un
concepto extensivo de autor que, sin embargo, convienen en el atentado al principio
de legalidad que supone la aceptacion de que un extraneus pueda ser considerado
autor de un delito especial.

1% vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pags. 114 ss.; 121 ss.

alude a BAUMANN como principal defensor de esta teoria en Alemania. Vid.
BAUMANN, Tdterschaft und Teilnahme, JuS 1963, pags. 127 ss. Recientemente vid.
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en interés propio, permitiendo de esta manera afirmar la autoria

unicamente del cualificado, esto es del intraneus.

Seguin esta argumentacion, el extraneus, esto es, el sujeto en el que
no concurren las cualidades, relaciones o circunstancias exigidas por el
tipo, nunca podra actuar con animus auctoris, sino con animus socii, 10
que le convertird en participe y nunca en autor. De este modo se afirma
que, si bien el intraneus actia siempre con voluntad auténoma o interés
propio, el extraneus lo hara siempre con voluntad no auténoma o en
interés ajeno. Esta conclusion bien podria verse como un intento de
salvar el obstdculo que supone la frontal oposicién del concepto
extensivo (subjetivo) al principio de legalidad en los términos ya
expuestos, sin embargo, tampoco es admitida como valida en lo que

respecta a la afirmacion de la autoria exclusiva de la figura del infraneus.

Asi, afirma GOMEZ MARTIN'®, que, incluso admitiendo la idea
de que solo el sujeto cualificado pueda actuar con &nimo de autor, ello no
se derivaria de una postura subjetiva sino del hecho de que objetivamente
el extraneus no se encuentra en la situacion del cualificado, lo que le
impide, objetivamente, situarse en su posicion. De lo expuesto, se deduce

que GOMEZ MARTIN entiende que el hecho de que el extraneus no

BAUMANN/ WEBER/ MITSCH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit., 28/26 a 28/33
pags. 661 - 663.

"% Los delitos especiales, ob. cit. pags.121 ss.
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pueda ser calificado como autor de un delito especial no puede
fundamentarse desde la perspectiva subjetiva, sino antes bien al
contrario, desde una perspectiva puramente objetiva. Ello significa, a su
vez, que aun llegando a la misma solucién ambas posturas, esto es el
extraneus no puede ser autor de un delito especial, debe rechazarse la
fundamentacion subjetiva, pues obvia el factor determinante de la autoria
en los delitos especiales: la diferencia objetiva entre €l sujeto que ostenta
determinadas cualidades, relaciones o circunstancias y el sujeto que no

las reune.

Por todo lo anteriormente expuesto debe rechazarse, como criterio
vélido para la determinacion de la autoria en los delitos especiales, el
concepto extensivo de autor y, en especial, aquel que estd delimitado a

partir de teorias subjetivas.

4.2 Inidoneidad del concepto extensivo de autor para la
determinacion de la autoria en los delitos de infraccion de

deber

La construccién dogmatica de los delitos de infraccion de deber'”’

se presenta, del mismo modo que sucedia en los delitos especiales, como

"7 Nuevamente aqui se tendra unicamente en cuenta la construcciéon dogmatica

elaborada por ROXIN de los delitos de infraccion de deber (Pflichtdelikte), por ser,
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incompatible con las premisas de las que parte el concepto extensivo de
autor. Tal y como se expuso en lo referente a la inidoneidad del concepto
unitario de autor, los delitos especiales y los delitos de infraccion de
deber comparten estructuras similares, lo que implica, también en este
punto, que las criticas vertidas acerca de la inidoneidad del concepto
extensivo de autor en cuanto a los delitos especiales, pueden ser también

aplicables a la categoria dogmatica de los delitos de infraccion de deber.

En primer lugar se hacia referencia a la posibilidad de que un
extraneus pudiera ser autor por el mero hecho de aportar una causa al
resultado actuando el sujeto con animus auctoris, esto es, con voluntad
auténoma o interés propio. En el ambito de los delitos de infraccion de
deber, esto significa que un sujeto no obligado, es decir, un sujeto en el
que no concurra un especial deber extrapenal, puede llegar a ser
calificado como autor siempre y cuando se den las circunstancias
exigidas por el concepto extensivo, cuales son, aportacion causal con

animus auctoris.

Aceptar esta consecuencia implicaria obviar la principal
caracteristica y fundamentacion de los delitos de infraccion de deber, a
saber: solo el sujeto especialmente obligado puede llegar a erigirse en
autor de dicho delito, pues solo el (los) obligado(s) ostentan una especial

relacion con el injusto que deriva, precisamente, del deber que

bajo mi punto de vista, la postura mas extrema en cuanto a la aceptacion del deber
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extrapenalmente se le ha impuesto al sujeto. Por tanto, algo
esencialmente objetivo como es la concurrencia o no de un especial
deber, se sustituye por un criterio meramente subjetivo cual es el animo o
voluntad con la que actta el sujeto. Ademas, este criterio se presenta, por
otra parte, como un elemento que, al menos racionalmente, resulta de
imposible comprobacién, extremo que lo hace especialmente rechazable
por las razones ya expuestas. Asi las cosas, puede concluirse ya en este
punto que, el concepto extensivo de autor no cumple, en definitiva, con la

esencia de los delitos de infraccion de deber.

S1 bien la perspectiva subjetiva de la que parte el concepto extensivo
(subjetivo) de autor se presentaba como incompatible en los delitos
especiales, en los delitos de infraccion de deber se manifiesta ain mas
insostenible si cabe, pues debe tenerse en cuenta que, en esta clase de
delitos, unicamente se atiende al elemento objetivo del deber que ostenta
el sujeto, careciendo de importancia alguna cualquier otro criterio que se

manifieste minimamente subjetivista.

En este sentido expresa ROXIN que en un delito de infraccion de
deber es determinante un concepto de autor fundamentado en el
quebrantamiento del deber especial extrapenal, sin tener en cuenta ni
voluntad de autor ni dominio del hecho'®. Esta méxima objetivizacion

que presentan los delitos de infraccion de deber en el ambito de la

como tnico fundamento en el que basar la afirmacion de la autoria.
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autoria, choca frontalmente con la perspectiva basicamente subjetivista
del concepto extensivo lo que evidencia la incompatibilidad de dicho

concepto con la clase de delitos que nos ocupa.

Por otra parte, dado que aceptar las premisas en las que se
fundamenta el concepto extensivo de autor supone obviar el hecho de que
el sujeto ostenta un especial deber como factor que fundamenta la
afirmacion de la autoria, debe concluirse, tal y como sucedia en los
delitos especiales, que ello supondria una flagrante oposicion al principio
de legalidad. Asi, puede afirmarse que si el legislador ha caracterizado al
sujeto activo de determinados tipos mediante elementos distintos al mero
“quien”, no tener en cuenta las exigencias tipicas que la ley exige para
poder ser considerado autor supone un atentado contra el principio de
legalidad, pues no se atiende al criterio establecido legalmente para la
afirmacion de la autoria en determinados delitos, permitiendo convertir

en autor a un sujeto (extraneus) a quien la ley veta esa condicion.

Ya se expuso en cuanto a la inidoneidad del concepto extensivo de
autor en la determinacion de la autoria en los delitos especiales, el intento
por parte de un sector de la doctrina de ofrecer una solucién que
permitiera argumentar la autoria unicamente del infraneus. Pues bien, en
el marco de los delitos de infraccion de deber, el argumento en base al

cual s6lo el infraneus —en este caso el especialmente obligado- puede

"% Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T ed., ob. cit. pags. 390 - 391.
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actuar con animus auctoris, debe ser rechazado nuevamente. En efecto,
debe compartirse con GOMEZ MARTIN que, atn siendo ello cierto, la
fundamentacion en la que se basa no puede ser bajo ningin concepto

subjetiva, sino mas bien al contrario, puramente objetiva.

El no obligado (extraneus) no puede actuar con animus auctoris
porque, con independencia de si su voluntad es auténoma o su interés es
propio, objetivamente no se encuentra en la situacion del sujeto que
ostenta el deber extrapenal. En la figura del extraneus no recae ningin
deber que le proporcione una especial relacion y cercania con el injusto
del hecho, lo que indudablemente le otorga una relacién diferente a la
que puede albergar un infraneus con respecto al mismo hecho. Es por
todo ello que las figuras del obligado y del no obligado se diferencian, no
en funcion del danimo con el que llevan a cabo su conducta, sino en el

dato objetivo de la concurrencia o no de un especial deber extrapenal.

Ante tales argumentaciones puede afirmarse, nuevamente, la
incompatibilidad del concepto extensivo de autor con las premisas
basicas de las que parte la construccion dogmatica de los delitos de

infraccion de deber.
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5. El concepto restrictivo de autor

El concepto restrictivo de autor se enmarca dentro de un sistema
diferenciador, siendo su principal caracteristica la posibilidad de
distinguir diferentes grados de responsabilidad en la intervencion de un
hecho delictivo. Esta diferenciacion entre autoria (en sentido estricto) y
participacion es posible gracias a que el concepto restrictivo parte de la
existencia de diferencias objetivas, basadas en la clase de contribucion al

109

hecho, entre la conducta del autor y la del participe . Asimismo, dicho

concepto mantiene que, no todo el que es causa del delito es autor,

porque no todo el que interpone una condicion causal del hecho realiza el

110

tipo' . En definitiva, el concepto restrictivo de autor abandona la

causalidad como criterio que fundamenta la autoria y niega la

5 i.7 .r . .y s 111
equiparacion entre causacion y realizacion del delito .

' yid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 42.

"9 Sobre este aspecto, pone de relieve HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria
mediata, ob. cit. pag. 21, que este abandono de la causalidad como principio
conductor de la autoria es debido a que ésta categoria se instala en el ambito del tipo,
convirtiéndose la ejecucion del delito en el centro neuralgico de la autoria, lo que
permitira considerar autor s6lo a quien ejecuta la accién tipica.

"' Vid. GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito: Derecho Penal, Parte
General, Madrid 1984, pags. 119 ss.; GONZALEZ RUS, “Autoria tnica inmediata,
autoria mediata y coautoria”, ob. cit. pags. 61 ss; MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit.
pag. 370. En este mismo sentido se expresa JESCHECK/ WEIGEND, Tratado de
Derecho Penal, ob. cit. pag. 589 cuando afirma que para el concepto restrictivo de
autor “solo es autor quien realiza por si mismo la accién tipica, mientras que la
simple contribucion a la causacién del resultado mediante acciones diferentes a las
tipicas no puede fundar ninguna autoria” (resaltado afiadido).
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De este modo, no todo el que interviene causalmente en un hecho
tipico serd considerado autor del mismo, sino solo aquél que ademas
retina los presupuestos necesarios para poder afirmar que realiza un tipo
de la Parte Especial'"”. Ello significa que el concepto restrictivo de autor
tiene un punto de partida opuesto al concepto unitario y al concepto
extensivo pues, asi como para éstos todos los sujetos que intervienen en
un hecho delictivo—con las matizaciones ya expuestas- son autores, para
el concepto restrictivo sélo alguno de los intervinientes van a ser

concebidos como tales'">.

Partiendo, el concepto restrictivo de autor, de la premisa de que no
todos los intervinientes en el hecho delictivo son autores, las formas
especiales de participacion, como la induccién y la complicidad, no
pueden ser consideradas, obviamente, como formas de verdadera autoria.
Sin embargo, tanto la induccion como la complicidad, son concebidas
como juridico-penalmente relevantes, es decir, que dichas categorias son

merecedoras también de un reproche penal. De este modo, las formas de

"2 vid. BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pag. 50.

"3 En este sentido DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 407 y
408. Asi también se pronuncia GROPP, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 10/18 a
10/25 pags. 329 - 331, afirmando que el concepto restrictivo de autor es un concepto
primario de autor pues “quien es autor no puede ser participe, o quien sélo puede ser
participe no puede ser nunca autor”. De este modo el concepto primario de autor —
prosigue- sitda al autor en una posicion central. En este mismo sentido WESSELS/
BEULKE, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit.13/513 pag. 181.
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intervencion que no constituyen autoria van a ser concebidas por el

5 ./ 114
concepto restrictivo de autor como causas de extension de la pena ™.

Esta concepcion de la participacion como ampliacion de la
punibilidad, se fundamenta en la idea de que, a falta de normas que
castiguen dicha forma de intervencion, es decir, a falta de prevision
expresa por la ley, aquélla debiera ser necesariamente impune'"”. Ello es
asi porque, desde la perspectiva del concepto restrictivo de autor, las
acciones que pueden ser catalogadas como de participacion, a pesar de
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constituir aportaciones causales, quedan situadas fuera del tipo ", pues

ninguna de ellas realiza todos los elementos de la descripcion tipica.

Habida cuenta de que sélo la contribucion a titulo de autoria puede
ser concebida como realizacion tipica de un hecho delictivo contenido en
la Parte Especial, las formas de participacion quedan fuera del ambito de
lo tipico, lo que conduciria irremediablemente a su impunidad. Es por
esta razon que, la existencia de normas que castigan expresamente la

participacion son entendidas por el concepto restrictivo de autor como

"' En este sentido vid. entre otros DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob.
cit. pag. 408; BOLEA BARDON, La autoria mediata, ob. cit. pag. 51; JESCHECK/
WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, ob. cit. pag. 590; MIR PUIG, Derecho
Penal, ob. cit. pag. 370.

' Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 407- 408; MIR
PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 370.

'8 En este sentido vid. JESCHECK/ WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, ob. cit.
pag. 590.
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causas de extension de la pena, pues permiten ampliar la punibilidad a

formas de intervencion que a priori son atipicas.

Para el concepto restrictivo de autor, la participacion esta dotada de
una especial caracteristica que la diferencia frente a la figura de la
autoria: la sumisién al principio de accesoriedad'”’. Asi, el principio de
accesoriedad de la participacion se erige en la clave del sistema de
autoria restrictiva y es, segin la doctrina mayoritaria, lo que hace
preferible dicho concepto de autor a otros como el unitario o el

extensivo' %,

Tal y como ya se expuso, la adopcion del principio de accesoriedad
implica que el castigo de las diferentes formas de participacion depende
de la existencia de un hecho principal imputado a titulo de autoria a un
determinado sujeto, el autor. Asi las cosas, la participacion se sitiia en
una relacion de dependencia con respecto al hecho principal, es decir,
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con respecto al hecho del autor °. De este modo, puede afirmarse que,

"7 Sobre este tema vid. supra Parte I Capitulo I 1, donde ya se adelantaba, a grandes

rasgos, su significado y la no aceptacién de dicho principio por parte del concepto
unitario de autor. Las consecuencias de la adopcion del principio de accesoriedad de
la participacion adquieren mayor trascendencia en el ambito de los delitos especiales,
ya que se suscita la problematica de la accesoriedad en cuanto a las condiciones
personales que s6lo concurren en el autor.

"® Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 408.
"% En este sentido PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito, ob. cit.
pag. 27.
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para el concepto restrictivo, la participacion se encuentra en una relacion
de dependencia cualitativa con respecto al hecho del autor, pues se exige

A 4 : 5.4 2
que este hecho principal muestre ciertas cualidades minimas'*’.

En cuanto a las minimas cualidades que debe reunir el hecho
principal del autor para poder castigar la intervenciéon en un hecho
delictivo a titulo de participacion, se manifiestan las diferentes teorias
que, desde diversas posturas, defienden el principio de accesoriedad. Asi,
la teoria de la accesoriedad maxima exige que el hecho principal sea
tipicamente antijuridico y personalmente imputable (“culpable”); por el
contrario, para la teoria de la accesoriedad minima basta que el hecho del
autor sea tipico y, finalmente, para la teoria de la accesoriedad limitada,
el hecho del autor debe ser tipicamente antijuridico careciendo de

relevancia alguna la imputacién personal'”'.

Sentado lo anterior, puede sostenerse que el elemento que atna las
diversas teorias que defienden el principio de accesoriedad, es el
condicionamiento del castigo de la participacion a la existencia de un
hecho, como minimo, tipico del autor. A partir de este elemento comun,

cuantos mas requisitos deban concurrir en el hecho principal, mas se

' Vid. PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito, ob. cit. pag. 337.

! Vid. supra Parte I Capitulo 1 1. ROXIN, Strafiecht Allgemeiner Teil Band II, ob.
cit. 26/32 a 26/34 pags. 138 y 139.
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restringe la posibilidad de hacer responder al participe (teoria de la
accesoriedad méxima) y a la inversa, mas se amplia dicha posibilidad de
castigo, cuanto menos sean los requisitos exigidos en el hecho del

122 ’ . .
autor ~ (teoria de la accesoriedad minima).

Siendo estas las principales -caracteristicas del principio de
accesoriedad de la participacion, puede predicarse de este principio, tal y
como pone de relieve PENARANDA RAMOS, un aspecto positivo y
otro negativo. El aspecto negativo, hace referencia al efecto limitativo de
la punibilidad que implica la adopcién del principio de accesoriedad. En
efecto, la asuncion de dicho principio comporta una imposibilidad de
castigar la conducta del participe a falta del cumplimiento, por parte del
autor, de las exigencias tipicas del delito en cuestiéon. De este modo, si la
conducta del autor careciese de determinados requisitos, el castigo del
participe constituiria un atentado contra el principio nulum crimen sine
lege. Por el contrario, el aspecto positivo derivado del principio de
accesoriedad implica que, el cumplimiento en el hecho principal de los

requisitos establecidos, posibilita el castigo del participe por el delito

22 vid. PENARANDA RAMOS, La participacién en el delito, ob. cit. pag. 337. El
autor afirma que una accesoriedad inferior a la teoria de la accesoriedad minima no es
defendida por nadie puesto que entonces se pondria en peligro la propia razén de ser
de la accesoriedad de la participacion: mantener intacta la estructura de los tipos de la
Parte Especial en su relacion con la responsabilidad de los participes. A favor de la
teoria de la accesoriedad minima BOLDOVA PASAMAR, La comunicabilidad de
las circunstancias y la participacion delictiva, ob. cit. pag. 147.
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cometido por el autor, aunque el participe no los haya realizado por si

mismo'®.

La doctrina mayoritaria'>* afirma que, en el Cddigo Penal

espafiol'”, rige el principio de accesoriedad limitada, es decir, la

123 yid. PENARANDA RAMOS, La participacion el delito, ob. cit. pags. 338 y 355,
siguiendo a HERZBERG pone de manifiesto que el aspecto positivo del principio de
accesoriedad atiende a puntos de vista materiales relacionados con el fundamento de
la pena de la participacion. En cambio, el aspecto negativo de dicho principio se
orienta a impedir una extension incontrolada de la punibilidad de los participes. En
este sentido y aludiendo también a HERZBERG vid. CUERDA RIEZU, “Estructura
de la autoria en los delitos dolosos, imprudentes y de omisiéon en Derecho Penal
espafiol”, en Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal, LH Roxin,
Barcelona 1995, pag. 286.

124 yid. entre otros, PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito, ob. cit,
pag. 337, CUERDA RIEZU, “Estructura de la autoria en los delitos dolosos,
imprudentes y de omisién en Derecho Penal espafiol”, ob. cit. pag. 285; GUTIERREZ
RODRIGUEZ, La responsabilidad penal del coautor, Valencia 2001, pags. 42 ss.;
MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pags. 398 -399. Sobre la aceptacion
jurisprudencial de dicho principio vid. STS 20-06-2001 (RJ Ar. 200117264 ) aplicando
la doctrina jurisprudencial mantenida hasta el momento y STS 7-03-2003 (TOL
265544).

125 En Alemania, a partir de 1943 (anteriormente se atendia al principio de
accesoriedad méxima siendo necesaria la concurrencia de la antijuricidad y la
culpabilidad en el hecho principal del autor) se introduce el principio de accesoriedad
limitada de la participacién, con la particularidad de que dicho principio rige
exclusivamente en los delitos dolosos. Asi, para castigar la participacion, se exige la
existencia de un hecho principal dolose. Por el contrario, como ya se apunt6 (vid.
supra Parte I Capitulo I 1), en cuanto a los delitos imprudentes rige el concepto
unitario de autor, siendo la aportacion causal de un sujeto a un delito imprudente
suficiente para afirmar la imputacion a titulo de autoria, extremo que niega relevancia
alguna al principio de accesoriedad para esta clase de delitos. En este sentido vid.
JESCHECK/ WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, ob. cit. pags. 596 - 597;
KUHL, Strafrecht, Aligemeiner Teil, ob. cit. 20/61 y 20/130 ss.; WESSELS/
BEULKE, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit.15/553 pag. 197; NOLTENIUS,
Kriterien der Abgrenzung von Anstiftung und mittelbarer Téterschaft. Ein Beitrag auf
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dependencia del participe de un hecho principal (del autor) tipico y
antijuridicom. Asi, MIR PUIG pone de relieve la concurrencia en el
Coédigo Penal espaiiol de diversos argumentos a favor de la adopcion de

la teoria de la accesoriedad limitada'?’.

Como primer argumento, acude este autor al significado de la
palabra hecho. Asi, los arts. 28 y 29 CP emplean esta palabra como
presupuesto de las diferentes formas de autoria y participacion. En el
caso del art. 28 I se dice que “son autores quienes realizan el hecho....",
mientras que el en segundo parrafo se hace referencia a “los que inducen
directamente a otro u otros a ejecutarlo” (el hecho) para el caso de los
inductores y a “/los que cooperan a su ejecucion.... ” (del hecho) para los
cooperadores necesarios. Por otra parte, el art. 29 para el caso de la

i

complicidad alude a “....cooperar a la ejecucion del hecho.....”. Pues
bien, como hemos visto, ambos preceptos aluden al “hecho” como
presupuesto tanto de la autoria como de la participacion, de tal modo que
cualquier intervencion que pretenda ser calificada conforme a estos
articulos debe realizar el hecho o inducir al hecho o cooperar a la

ejecucion del hecho.

der Grundlage einer personalen Handlungslehre, Frankfurt am Main, 2003, pags.
238 ss.; SCHMIDT, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. marginal 922 pag. 369.

27 yid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pags. 398 - 399.
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Si para dotar de contenido a la palabra “hecho” acudimos a los
arts. 19 y 20 del CP, se observa que, segun se desprende de su uso, la
imputacion personal al autor no constituye una caracteristica del
término “hecho”. En efecto, por una parte el art. 19 se refiere a la
comision de un hecho delictivo por un menor de edad, 1o que implica
que en el concepto de hecho no se incluye la imputacion personal pues
en el menor de edad no concurre dicha circunstancia. Por otro lado en el
art. 20 1° y 2° se hace referencia a la imposibilidad de comprender la
ilicitud del hecho por anomalia o alteracidn psiquica o, por intoxicacion
plena o sindrome de abstinencia respectivamente, extremo que
nuevamente niega la necesidad de que el hecho deba ser imputado
personalmente, dado que en ambos supuestos tampoco concurre dicha

posibilidad.

El segundo argumento que MIR PUIG esgrime a favor de la no
dependencia del participe respecto de la posibilidad de imputacion
personal al autor (principio de accesoriedad limitada), son los arts. 300
y 453 CP que consagran el principio de accesoriedad limitada para la
receptacion y el encubrimiento respectivamente y, ademads, confirman
que el “autor del hecho” puede ser personalmente inimputable o hallarse
exento de pena'”*. El art. 300 CP permite aplicar las disposiciones
referentes a la receptacion y conductas afines “...aun cuando el autor o

el complice del hecho ......... Juera irresponsable o estuviera

'8 Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 399.
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personalmente exento de pena”. Por su parte, el art. 453 CP permite
aplicar las disposiciones referentes al encubrimiento “...aun cuando el
autor del hecho encubierto sea irresponsable o esté personalmente

exento de pena.”

En definitiva, puede afirmase que la imputacién personal no
constituye una caracteristica del término “hecho” que maneja el Cddigo
Penal, lo que permite sostener que, junto al argumento del
reconocimiento expreso en otros articulos, nuestro ordenamiento
juridico-penal acoge el principio de accesoriedad limitada en el que
Gnicamente se requiere, para el castigo del participe, la existencia de un

hecho principal tipico y antijuridico.

Hasta el momento se han ofrecido argumentos que fundamentan la
idea de la adopcion del principio de accesoriedad limitada por parte del
Cdédigo Penal espaiiol. Por otra parte, como ya se puso de manifiesto, el
principio de accesoriedad —en cualquiera de sus variantes- se erige en la
clave del sistema de autoria restrictiva. Pues bien, el hecho de que pueda
afirmarse —basandonos en las argumentaciones ya expuestas- que dicho
principio es acogido por nuestro ordenamiento, bien puede verse como el
primero de los motivos en los que basar la tesis de la adopcion de un

concepto restrictivo de autor en el Codigo Penal espafiol.
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No s6lo una interpretacion favorable a la aceptacion del principio de
accesoriedad limitada de la participaciéon pone de manifiesto la acogida
de un concepto restrictivo de autor en el Codigo Penal espafiol. Si
acudimos a la interpretacion gramatical que de los arts. 28 y 29 CP puede
extraerse, observamos que también podemos encontrar criterios
favorables a la adopcion de dicho concepto de autor en nuestro Codigo
Penal. Asi, el art. 28 CP alude, en el primer apartado, a aquellos sujetos
que son autores, entre los que se encuentra el autor unico, el coautor y el
autor mediato. Todos ellos son autores en la medida en que —segun el art.
28 CP- realizan el hecho, ya sea por si solos (autor unico inmediato),
conjuntamente (coautor) o por medio de otro del que se sirven como

instrumento (autor mediato)'?.

En cambio, el segundo apartado del art. 28 CP, recoge las figuras de
la induccién y de la cooperacion necesaria, figuras que quedan
delimitadas de manera totalmente distinta a las figuras de autoria en
sentido estricto. De este modo, la induccion queda definida como inducir
directamente a otro u otros a ejecutarlo (el hecho), mientras la

cooperacion necesaria se predica de aquellos que cooperan a su

'* En este punto quisiera destacar que, bajo mi punto de vista, el art. 28 CP no es

constitutivo, al menos de manera exclusiva, del concepto de autor. Entiendo, por el
contrario que incluso obviando dicho precepto podriamos seguir castigando al autor
de los diferentes tipos de la Parte Especial, pues también de ellos se deduce la figura
del autor. En este mi'smo sentido, afirmando que el art. 28 CP no da un concepto legal
de autor, ZUGALDIA ESPINAR (dir.)) PEREZ ALONSO (coord.), Derecho Penal.
Parte General, 2° ed. Valencia 2004, pag. 707.
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ejecucion (del hecho) con un acto sin el cual no se habria efectuado.
Como puede observarse, el Codigo Penal no se refiere a estas categorias
con la expresion “realizan el hecho”, pues dicha expresion se reserva —
como ya hemos visto- para aquellas figuras que constituyen autoria en

5 . . 130
sentido estricto .

Por otra parte, el segundo apartado del art. 28 CP se inicia con la
expresion “también serdn considerados autores”, expresion que se
diferencia claramente de la utilizada para definir a los autores, pues para
ellos se utiliza la locucion “son autores”. En conclusion, acudiendo a una
interpretacion meramente gramatical y a la diferencia seméantica que de
ella se deriva, puede afirmarse que el art. 28 CP distingue claramente las
categorias de autoria en sentido estricto de las categorias de participacion

como pueden ser la induccién y la cooperacién necesaria''.

Si aludimos a la diferenciacién expresa que realiza el Codigo Penal
espafiol de las categorias de autoria y participaciéon, no debemos olvidar
que el art. 29 CP recoge la figura de la complicidad. Asi, este precepto la

define como cooperacion a la ejecucion del hecho con actos anteriores o

"0 En este sentido vid. DIEZ RIPOLLES, “Una interpretacién provisional del
concepto de autor en el nuevo Cédigo Penal”, CDJ El sistema de responsabilidad en
el nuevo Cédigo Penal, 1996 (27) pags. 217 y 218, afirmando expresamente que el
art. 28 CP ofrece una definicion legal de la autoria, lo que podria entenderse como
una postura a favor del art. 28 como elemento constitutivo de esta institucion.

B En este sentido vid. DIEZ RIPOLLES, “Una interpretacion provisional del
concepto de autor en el nuevo Coédigo Penal”, ob. cit. pag. 219.
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simultaneos, lo que implica que también elude el Codigo Penal, en esta
ocasion, la expresion “realizar el hecho”, reservada por el art. 28 I para

las figuras de autoria en sentido estricto.

Si bien es cierto que la diferenciaciéon expresa contenida en el
Codigo Penal entre autoria y participacion puede ser un argumento que
fundamente la adopcion de un concepto restrictivo de autor en nuestro
ordenamiento, no debe olvidarse que dicho argumento no puede ser
considerado como totalmente definitivo. En efecto, debe advertirse que la
diferenciacion legal expresa entre autoria y participacion, si bien puede
considerarse una de las caracteristicas del concepto restrictivo de autor,
no resulta absolutamente incompatible con otras concepciones de la

. . 132
autoria como el concepto unitario de autor ™.

Otro de los argumentos que tradicionalmente han intentado
fundamentar la adopciéon de un concepto restrictivo de autor, es la
existencia de un marco desigual de penas para la autoria y la
complicidad. Como es sabido, el Codigo Penal en su art. 63 establece la
imposicion obligatoria de la pena inferior en grado para la complicidad
(art. 29 CP), desigualdad en el marco penal que no rige, sin embargo,
para la induccion y la cooperacion necesaria (art. 28 II CP) que, a pesar

de ser figuras adscritas a la participacion delictiva, son castigadas con la

132 Vid. supra Parte I Capitulo I 1.
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misma pena que la autoria en sentido estricto. Ello significa que la
diferencia de pena asignada a la autoria y a la participacién es, solo en
parte, cierta, pues como ya hemos visto la induccién y la cooperacion

necesaria comparten igual marco penal que el autor'””.

De nuevo y como ya sucediera con la diferenciacion expresa y legal
de las categorias de autoria y participacion, el argumento de la
desigualdad de penas se presenta como insuficiente, por si solo, para
afirmar la adopcion del concepto restrictivo de autor por parte del Codigo
Penal. Ello no implica, sin embargo, que ambos argumentos no puedan
apoyar la tesis de dicha adopcion, al contrario. Tanto la diferenciacion
entre autoria y participacion, como la desigualdad en el marco penal son
perfectamente compatibles con el concepto restrictivo de autor, es decir,
que basandonos en dichos argumentos puede, desde una perspectiva de
lege lata, interpretarse que es este concepto de autor y no otro el que rige

en el Codigo Penal.

Si a la posibilidad de interpretacion en este sentido se le une, no s6lo
la aceptaciéon del principio de accesoriedad limitada como principio

rector y basico del concepto restrictivo de autor, sino también la

133 g argumento de la desigualdad de penas para la autoria y la participacion ya se
analiz6 en lo referente a la cuestion de la no adopcién del concepto unitario de autor
en el Codigo Penal espafiol. Vid. supra Parte I Capitulo I 1.
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S : - 134
conveniencia de dicho concepto desde una perspectiva de lege ferenda ™,

parece del todo irrefutable la idea de que nuestro ordenamiento juridico-
penal, al no existir obstadculo alguno que lo impida, pueda asumir los

principios de la concepcion restrictiva de la autoria'>.
6. Idoneidad del concepto restrictivo de autor para la determinacién
de la autoria

Las caracteristicas que presenta el concepto restrictivo de autor, lo

convierten, a diferencia del concepto unitario y del concepto extensivo,

134 Sobre la idoneidad del concepto restrictivo de autor para la determinacion de la
autoria vid. infra Parte I Capitulo I 6.

133 Asi 1o ha entendido la doctrina que mayoritariamente se decanta por un concepto
restrictivo de autor. Vid. entre otros GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob.
cit. pags. 215 ss; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 409, se
decanta, incluso, por el concepto de autor més restrictivo posible; DIEZ RIPOLLES,
“Una interpretacion provisional del concepto de autor en el nuevo Cédigo Penal”, ob.
cit. pag. 219; CUERDA RIEZU, “Estructura de la autoria en los delitos dolosos,
imprudentes y de omision en Derecho Penal espafiol”, ob. cit. pag. 287,
HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. pag. 22 ss.; BOLEA
BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pags. 107 ss.; GOMEZ BENITEZ, “El dominio
del hecho en la autoria (validez y limites)”, en Estudios Penales, Madrid 2001, pag.
114; MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 370; GOMEZ MARTIN, Los delitos
especiales, ob. cit. pag. 863. En la doctrina alemana, a favor de un concepto
restrictivo de autor en los delitos dolosos, vid. entre otros, SCHUMANN,
Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der
Anderen, Mohr - Tiibinger 1986 pag. 110; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de
Derecho Penal, ob. cit. pag. 590; ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob.
cit. pags. 44 ss; GROPP, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 10/34 ss. pags. 334 ss.;
WESSELS/ BEULKE, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit.13/519 pag. 184.

96



en el criterio mas adecuado para la determinaciéon de la autoria en
Derecho Penal. Asi, el concepto restrictivo se presenta como el mas
adecuado y respetuoso con el principio de responsabilidad individual™,

en tanto que principio basico e informador del ordenamiento juridico'”’.

En efecto, la distincion entre autoria y participacion que propicia la
adopcion de dicho concepto, posibilita el castigo de cada uno de los
intervinientes en un hecho delictivo con arreglo a su propia conducta, es
decir, con arreglo al alcance y relevancia juridico-penal de su
intervencion. Asi, la aportacion meramente causal pierde el protagonismo
que ostentaba en el concepto unitario y extensivo y se tienen en cuenta
otros criterios en la delimitacion de las diferentes categorias de autoria y
participacién, posibilitando la diferenciacion dogmatica entre las
diferentes formas de intervencion delictiva. En este ambito, debe
destacarse positivamente el hecho de que el concepto restrictivo resuelva
la cuestion de atribucion de responsabilidades, no exclusivamente en el

ambito de la determinaciéon de la pena, sino en sede de la teoria del

"% En este sentido SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht, ob. cit. pag.
110, afirma que es precisamente el principio de autoresponsabilidad, es decir, la
necesidad de delimitar el ambito de responsabilidad de cada sujeto con arreglo a su
propia accion, el motivo principal del que derivar la necesidad de adopcién de un
concepto restrictivo de autor en los delitos dolosos.

137 vid. BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pag. 111.
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delito, delimitando ya en este lugar la tipicidad concreta de cada una de

las aportaciones al delito'*.

No soélo la diferenciacion tipica entre autoria y participacion hace
preferible un concepto restrictivo de autor a otros conceptos, sino que es
precisamente la principal consecuencia que de esta distincion se deriva,
cual es, el principio de accesoriedad, lo que, segin la doctrina

1% De este modo, el principio de

mayoritaria, lo hace preferible al resto
accesoriedad sitia a la categoria de la participacion en una relacion de
dependencia con respecto al hecho principal, esto es, al hecho del autor.
Para el concepto restrictivo el hecho del autor es considerado como
principal porque Ginicamente su actuacion es la que cumple integramente

los requisitos tipicos que exige el delito que se le imputa.

Por el contrario, el participe no contraviene nunca la prohibicion de
la realizacion del tipo tal como esta descrito en la Parte Especial, sino tan
solo la prohibicion ampliada por las reglas de la participacion. Asi las
cosas, la intervencion del participe, dado que no cumple todos los
requisitos necesarios de la accién tipica descrita en la Parte Especial,

pasa a depender de la accién del autor, supeditando su castigo al hecho

% En este sentido vid. BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pags. 110y 111.

1% En este sentido vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 408,
afirma que el principio de accesoriedad de la participaciéon produce un recorte de lo
tipico bastante preciso que hace que el concepto restrictivo de autor se adecue mejor
que ningun otro a las exigencias del Derecho Penal de un Estado de Derecho.
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de que concurran determinadas caracteristicas'* en el hecho principal

(dependencia cualitativa).

Sentado lo anterior, puede afirmarse que el concepto restrictivo de
autor tiene en cuenta, para afirmar la autoria, la descripcion de la accion
de los tipos legales, es decir, que observa lo que la ley quiere que se
entienda por autoria en los diferentes tipos de delito'*!, imputando a tal
titulo Unicamente aquella intervenciéon en un hecho punible que retina
todos los requisitos que legal y expresamente vienen recogidos en cada
uno de los preceptos de la Parte Especial del Codigo Penal. Esta
observancia y respeto a la descripcién de los tipos que manifiesta el
concepto restrictivo, constituye uno de los motivos mas importantes por
los cuales decantarse por un sistema basado en los criterios de la autoria

restrictiva.

Si bien hasta el momento se han descrito las principales
caracteristicas que presenta el concepto restrictivo y, a su vez, se ha
intentado poner de manifiesto la idoneidad de dicho concepto en la

determinacion de la autoria en general, también debe comprobarse dicha

' Ya se apuntaba supra Parte 1 Capitulo I 1 las diferentes concepciones que, del

principio de accesoriedad, se defendian en la doctrina, llegando a la conclusion de
que nuestro ordenamiento juridico espafiol se decanta por la adopcion del principio de
accesoriedad limitada, lo que implica la exigencia de que el hecho principal del autor
pueda concebirse como una accion tipicamente antijuridica.

"' vid. JESCHECK/ WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, ob. cit. pag. 590.
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idoneidad tanto en los delitos especiales como en los delitos de infraccion
de deber, dadas las peculiaridades que ambas formulaciones dogmaticas

presentan.

6.1 Idoneidad del concepto restrictivo de autor para Ia

determinacién de la autoria en los delitos especiales

La autoria en los delitos especiales cuenta, como ya hemos visto,
con una singularidad: se supedita la condicion de autor a que en el sujeto
concurran determinadas cualidades, relaciones o circunstancias. De este
modo, en los delitos especiales, el sujeto activo se circunscribe a un
determinado circulo de personas; precisamente aquellas que reunan la
cualidad legalmente exigida en el precepto en cuestion (intraneus). La
ausencia de dichas caracteristicas, determinara, por el contrario, la
imposibilidad de calificar al sujeto que interviene en el hecho como
verdadero autor de un delito especial (extraneus), siendo su intervencion

tipificada como mera participacion.

Esta particularidad que presentan los delitos especiales en el ambito
de la autoria se erige en la verdadera esencia de esta constelacion
delictiva. Las cualidades, relaciones o circunstancias que deben concurrir

en el sujeto para poder ser calificado como autor de un delito especial,
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constituyen verdaderos elementos tipicos'** que determinan que el injusto
de esta clase de delitos sea en realidad un injusto especial®. Asi las
cosas, puede afirmarse que la conducta del extraneus posee menor
desvalor, pues la falta de cualificacion exigida lo distancia —mas que en

los casos normales de participacion- del ambito de lo tipico en esta clase

de delitos'*.

El concepto restrictivo de autor, a diferencia del concepto unitario y
del concepto extensivo, s observa la peculiaridad que en el ambito de la
autoria presentan los delitos especiales, peculiaridad que, como ya se ha
dicho, conforma la verdadera esencia de esta clase de delitos. En efecto,
un sistema basado en las premisas de la autoria restrictiva Ginicamente
puede calificar como autor de un delito especial a aquel sujeto que, no
solo realice la accion tipica, en los términos descritos en el precepto en
cuestion, sino que reina en su persona las cualidades, relaciones o

circunstancias que dicho precepto exige.

%2 En este sentido vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro en Derecho
Penal (I) Teoria general, Zaragoza 1985, pag. 291, donde afirma que el binomio
“hecho-autor” conforma una unidad valorativa inescindible, de tal modo que los
elementos personales que caracterizan el desvalor de la accion, aunque radiquen en la
persona del autor, estan referidos al hecho tipico, pues la tipicidad de un hecho
depende de elementos personales.

"> Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 64.

1% Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 161 y 162.
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De este modo, el concepto restrictivo de autor unicamente va a
poder imputar un delito especial a titulo de autoria al denominado
intraneus, vetando esta posibilidad a todo aquel sujeto que no retina las
cualidades, relaciones o circunstancias exigidas por el tipo (extraneus).
Pues bien, es precisamente la imposibilidad del extraneus de erigirse en
autor de un delito especial y, por tanto, el respeto a la esencia de dichos
delitos, uno de los motivos que hacen preferible, en detrimento del
concepto unitario y extensivo, la adopcion de un concepto restrictivo de

autor.

La afirmaciéon de que con el concepto restrictivo inicamente se
puede calificar como autor de un delito especial al intraneus, se basa en
el hecho de que —tal y como ya se expuso- el concepto restrictivo de
autor tiene en cuenta, para afirmar la autoria, todos los requisitos tipicos
recogidos en el precepto de la Parte Especial que pretende ser imputado.
Habida cuenta de que no sélo la accion descrita en los tipos, sino también
las especiales circunstancias de obligatoria presencia en el sujeto activo,
forman parte de los elementos tipicos del delito, el concepto restrictivo
de autor debe forzosamente observar ambos requisitos para, siendo

consecuente con las premisas de las que parte, afirmar la autoria.
Todo ello demuestra que el concepto restrictivo de autor, a

diferencia del concepto unitario y el extensivo, no acepta la posibilidad

de escindir la accidn tipica de la cualificacion especifica en el sujeto que
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requieren los delitos especialesm, pues ambos conceptos conforman el
injusto especial que puede predicarse de la clase de delitos que nos

ocupa.

El concepto restrictivo se muestra absolutamente respetuoso con
todos aquellos elementos tipicos exigidos legalmente, tanto en lo que se
refiere a la conducta tipica, como a las especiales cualidades que debe
reunir-¢l sujeto para ser calificado como autor del delito. Esta afirmacion
se basa, en primer lugar, en la concepcién del hecho del autor como
principal, precisamente por ser ésta la tinica intervencion que retine todos
los requisitos tipicos'*® y, en segundo lugar, en que tinicamente el sujeto
en quien concurra la cualidad o circunstancia exigida por el delito en

cuestion podra ser considerado autor del mismo.

Ambas premisas coadyuvadas por la aceptacion del principio de

accesoriedad de la participacion en virtud del cual, la relevancia juridico-

145 . o .
Recordar aqui que, tanto el concepto unitario como el concepto extensivo de autor

son partidarios, tacitamente, de dicha escision, pues un extraneus puede llegar a ser
autor, en sentido estricto, de un delito especial por el hecho de que su intervencion
interponga una causa del resultado (concepto unitario) o que dicha intervencion
causal se lleve a cabo por el sujeto con animus auctoris (concepto extensivo-
subjetivo), con independencia todo ello de la concurrencia en el sujeto de las
especiales cualidades, relaciones o circunstancias que el delito especial exige. Vid.
supra Parte I Capitulo I 2.1 y 4.1.

16 Recuérdese aqui lo ya expuesto en cuanto al principio de accesoriedad limitada de
la participacion, en que la conducta del participe deviene accesoria o dependiente del
hecho principal, es decir, del hecho del autor que es precisamente el unico que se
manifiesta como cumplidor de todos lo elementos tipicamente exigibles.
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penal de la intervencién del participe deviene dependiente de la
intervencion del autor en sentido estricto, son las que permitiran, sin
lugar a dudas, el reconocimiento por parte del concepto restrictivo de
autor del cardcter accesorio de la intervencion del extraneus en relacion

: - . 1147
con la de un intraneus en un delito especial .

Ciertamente, la exigencia por parte del concepto restrictivo de todos
los requisitos legalmente establecidos en cada uno de los preceptos de la
Parte Especial —tanto sede de conducta tipica como de cualificacion
especial del sujeto- para afirmar la autoria, demuestran que un sistema
basado en estas premisas respeta absolutamente aquello que la ley ha
querido que sea entendido como autoria. Los motivos hasta ahora
expuestos bastan para afirmar que, a diferencia de lo que sucede con el
concepto unitario y extensivo, el concepto restrictivo de autor se revela
como el mas acorde y respetuoso con el principio de legalidad a la par
que muestra una mejor conformidad a las exigencias del Derecho Penal

de un Estado de Derecho’®.

147 . . iooe »
No olvidemos que, precisamente el no reconocimiento de la accesoriedad —en ¢l

bien entendido del significado del principio de accesoriedad de la participacién- de la
conducta del extraneus con respecto a la del intraneus, era una de las objeciones que
impedian la adopcion de un concepto unitario de autor como concepto idoneo en la
determinacion de la autoria en los delitos especiales. Vid. supra Parte I Capitulo I 2.1.

"% En este sentido vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 408;
BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pag. 110, afirma que un concepto
restrictivo de autor consigue un mayor respeto al mandato de determinacion y con

ello al principio de legalidad. En cuanto al principio de legalidad como exigencia del
Estado de Derecho vid. por todos MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pags. 110 -
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Todo lo anteriormente expuesto, unido a las argumentaciones ya
mencionadas acerca de la inidoneidad de los conceptos unitario y
extensivo, fundamentan la conveniencia de adoptar un concepto
restrictivo de autor para la determinacion de la autoria en general y, en

particular, en los delitos especiales.

6.2 Idoneidad del concepto restrictivo de autor para la
determinacion de la autoria en los delitos de infraccion de

deber

Los delitos de infraccion de deber'*’ se caracterizan, principalmente,
por condicionar la autoria a la concurrencia de un deber extrapenal en el
sujeto activo. De esta suerte, el deber extrapenal de obligatoria
concurrencia en el sujeto se presenta como unico criterio en el que basar

la afirmacion de la autoria. Asi las cosas, deberd””’ ser calificado como

113; EL MISMO, Introduccion a las bases del Derecho Penal, 2* ed. Buenos Aires
2002, pags. 125 — 134.

"% Nuevamente aqui, se atenderé exclusivamente a la formulacién dogmatica que de
los delitos de infraccion de deber desarrollada por ROXIN. A pesar de las diferentes
formulaciones que de estos delitos se han realizado por la doctrina, los argumentos
esgrimidos para demostrar la idoneidad del concepto restrictivo de autor en esta clase
de delitos es perfectamente trasladable a todas esas variantes dogmaticas de los
delitos de infraccion de deber.

"% La utilizacién del verbo deberd viene motivada por el hecho de que —siempre
seglin la caracterizacion que ROXIN realiza de esta clase de delitos- la imputacién a
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autor en sentido estricto de esta clase de delitos, s6lo aquel sujeto que,
ostentando la obligacion extrapenal exigida, infrinja dicho deber. Ello
implica, a su vez, la inclusion en la categoria de la participacion de toda
aquella intervencion llevada a cabo por un sujeto que no resulte obligado

por el deber extrapenal exigido en los delitos que nos ocupan.

Dado que los delitos de infraccion de deber supeditan la afirmacion
de la autoria a un determinado requisito, cual es la existencia e infraccion
por parte de un sujeto de un deber extrapenal, se puede diferenciar, en el
ambito de la autoria, entre intraneus y extraneus. Asi, la figura del
intraneus viene representada por el sujeto especialmente obligado,
mientras que la del extrameus abarca a todos aquellos sujetos que,
interviniendo en el hecho punible, no ostentan dicho deber. Pues bien, tal
y como sucedia en sede de delitos especiales, el intraneus se caracteriza
por ostentar un deber que, a su vez, le otorga una especial relacién con el
contenido de injusto del hecho, extremo que no puede predicarse de la

figura del extraneus.

En definitiva, puede afirmarse que es precisamente la exigencia de
un deber extrapenal, y la infracciéon del mismo por parte del sujeto
obligado, lo que conforma la verdadera esencia y fundamento de los
delitos de infraccién de deber. Por tanto, la idoneidad o inidoneidad de

un determinado concepto de autor, vendrd condicionada, tal y como

titulo de autoria deviene obligatoria siempre y cuando el sujeto especialmente
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sucedia en el ambito de los delitos especiales, por la observancia o no de
la principal caracteristica que individualiza a los delitos de infracciéon de

deber frente a de otra clase de delitos.

Ya se han analizado las razones por las cuales, tanto el concepto
unitario como el extensivo, no resultaban idoneos para la determinacién
de la autoria en general y, en especial, en la categoria de los delitos de
infraccion de deber. Sobre este aspecto se concluia que dichos conceptos
no observaban la esencia y fundamentacion de esta clase de delitos, dado
que podian llegar a calificar como autor a un sujeto no obligado por un
deber extrapenal (extraneus). Por contra, el concepto restrictivo de autor
si se manifiesta conforme con la verdadera esencia de esta clase de
delitos, y ello porque, bajo las premisas de las que parte este concepto de
autor, resulta inconcebible atribuir la calificacion de autor al extraneus,
es decir, a un sujeto en el que no concurre el especial deber extrapenal

que caracteriza a esta constelacion delictiva en sede de autoria.

En efecto, con el concepto restrictivo tinicamente se puede calificar
como autor de un delito a aquel sujeto cuya intervencioén en un hecho
punible cumpla todos los elementos ftipicos exigidos legalmente.
Recordemos que, precisamente el cumplimiento de todos estos
elementos, permitia al concepto restrictivo, en virtud del principio de

accesoriedad de la participacion, catalogar el hecho del autor como

obligado incumpla dicho deber, sin atender a ningun otro criterio.
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principal, deviniendo accesoria y dependiente la intervencion en el

mismo hecho punible de un sujeto que no cumple tales requisitos.

Si trasladamos esta afirmacion al &mbito de los delitos de infraccion
de deber, debe concluirse que, tinicamente sera calificado como autor de
esta clase de delitos aquel sujeto que, ostentando un deber extrapenal,

! Tal y como sucedia en el 4mbito de los

lleve a cabo la conducta tipica
delitos especiales, tanto la especial obligacion del sujeto como la
conducta, pueden incluirse dentro de los elementos tipicos exigidos por el
delito. Ello es debido a que la ley, en estos casos, reduce la posibilidad de

castigo no solo al hecho de que se lleve a cabo una determinada accion,

"I Debe advertirse, nuevamente en este punto, que la formulacién dogmatica de los
delitos de infraccién de deber realizada por ROXIN, presenta alguna peculiaridad,
tanto en sede de conducta tipica como en lo referente al principio de accesoriedad de
la participacion. Ya se advertia que, a pesar de la aceptacion por parte de este autor de
dicho principio en los delitos de infracciéon de deber, aquél requeria inicamente una
conducta objetivamente tipica por parte del autor, de tal modo que la tipicidad
subjetiva carecia de importancia. También debe destacarse que tal conducta
objetivamente tipica puede consistir —siempre segiin ROXIN- unicamente en la mera
infraccion del deber extrapenal por el que el sujeto viene obligado, extremo que
probablemente no se manifieste acorde con la exigencia que el concepto restrictivo de
autor requiere para la afirmacion de la autoria. En efecto, el concepto restrictivo exige
el cumplimiento de todos los elementos tipicos, tanto en el dambito de la autoria
(cualificacion especial / deber extrapenal del sujeto) como en el dmbito de la
conducta tipica, lo que significa que el autor del delito debe, para ser calificado como
tal, llevar a cabo la accion descrita en el tipo. Si reducimos la tipicidad de la accién a
la mera infracciéon del deber puede que obviemos algunos de los elementos que
materialmente deben concurrir en la accion tipica, lo que desvirtuaria la afirmacion de
que el concepto restrictivo resulta el mas acorde para la determinacion de la autorfa
en esta clase de delitos. Sobre este tema se abundard mas adelante. Vid. infra Parte Il
Capitulo 1T 1.3.3.
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sino también a que ésta, a su vez, se lleve a cabo por un sujeto con

determinadas caracteristicas.

En conclusién podemos aseverar que, en esta clase de delitos, la ley
supedita la punibilidad del hecho a la existencia de diversas condiciones;
unas en sede de autoria y otras en sede de conducta tipica, todas ellas de
obligatorio cumplimiento para la afirmacién de la autoria en sentido
estricto. En consecuencia, la figura del extraneus se revela como incapaz
de cumplir dichos requisitos tipicos pues, en cualquier caso, no reuniria
la condicion de especialmente obligado, extremo que, inevitablemente,

relega a esta figura a la categoria de la participacion.

La exigencia de que concurran, para el concepto restrictivo de autor,
todos los elementos tipicos para la afirmacion de la autoria y, con ello, el
respeto a las exigencias que legalmente se imponen para dotar de
relevancia juridico-penal al hecho llevado a cabo por un determinado
sujeto manifiestan, en primer lugar, la imposibilidad de disociacion entre
conducta tipica y cualificacion especial, en el bien entendido que tanto la
realizacién de la primera como la concurrencia en el sujeto de la segunda
deben converger obligatoriamente en el autor'” 2. En segundo lugar, se

pone de manifiesto el respefo que el concepto restrictivo muestra hacia el

132 Sobre las peculiaridades acerca de lo que debe entenderse por conducta tipica (del

intraneus) en la teoria de los delitos de infraccion de deber defendida por ROXIN
vid. infra Parte II Capitulo II 1. Precisamente su concepcion en este ambito constituye
una de las principales objeciones a esta construccién dogmatica.

109



principio de legalidad, extremo que justifica, junto a las razones ya
expuestas, la conveniencia de adoptar un concepto restrictivo de autor no

s6lo en la determinacion de la autoria en general, sino muy especialmente
en los delitos de infraccion de deber.
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CAPITULO II: TEORIAS SOBRE EL CONCEPTO DE
AUTOR

Hasta el momento, se han analizado las premisas basicas de las que
parte el concepto restrictivo de autor, a la vez que se han expuesto las
razones fundamentales que aconsejan adoptar un sistema basado en los
criterios de la concepcidn restrictiva de la autoria. Si bien el concepto
restrictivo se presenta como el mas adecuado a la hora de determinar la
autoria, resta todavia dilucidar cuales son los criterios que, en el ambito
de dicho concepto restrictivo, van a delimitar cuando concurre una
contribucion de autor y cuando una de participe. Sintetizando,
tradicionalmente se distinguen en este terreno tres direcciones que, desde
el punto de vista dogmatico, aportan diversos argumentos que permitirdn

diferenciar las categorias de la autoria y la participacion.

En las lineas que suceden se abordaran sucintamente las teorias que
se han incluido dentro del marco del concepto restrictivo de autor como
criterios delimitadores de la autoria y la participacion, cuales son la teoria
objetivo-formal, la teoria objetivo-material y las teorias relacionadas con

la idea del dominio del hecho.
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1. Teoria objetivo-formal

La teoria objetivo-formal'> define la figura del autor como aquel
sujeto que ejecuta por si mismo, total o parcialmente, las acciones
descritas en los tipos de la Parte Especial'54. Por el contrario, seri
calificado como participe todo aquel sujeto que lleve a cabo una accion
preparatoria o colabore durante la ejecucion del delito, pero con una

155

actividad meramente auxiliadora ™. Asi, bajo las premisas de la teoria

objetivo-formal, la no ejecucion de acciones pertenecientes al tipo impide

'3 Destaca a BELING como uno de los penalistas que contribuyé en mayor medida
al triunfo de la teoria objetivo-formal en la dogmatica cientifica alemana
GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob. cit. pag. 20. Exhaustivamente sobre
la obra de BELING vid. CARDENAL MONTRAVETA, El tipo penal en Beling y los
neokantianos, Barcelona 2002, pags. 237 ss. y passim.

13 En este sentido vid. entre otros, GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob.
cit. pag. 21; GOMEZ BENITEZ, Derecho Penal, Parte General, ob. cit. pag. 120;
GONZALEZ RUS, “Autoria Gnica inmediata, autoria mediata y coautoria”, ob. cit.
pags. 61 ss; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 411; CUERDA
RIEZU, “Estructura de la autoria en los delitos dolgsos, imprudentes y de omision en
Derecho Penal espaiiol”, ob. cit. pag. 287; HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria
mediata, ob. cit. pag. 22; PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los
administradores, ob. cit. pag. 355; BOLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho
Penal, ob. cit. pag. 51; JESCHECK/ WEIGEND, Tratado de Derecho Penal, ob. cit.
pag. 590; MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 370; SANCHEZ LAZARO,
Intervencion delictiva, ob. cit. pig. 36; ZUGALDIA ESPINAR (dir.)) PEREZ
ALONSO (coord.), Parte General, ob. cit. pag. 709 ss. En el ambito aleman vid.
entre otros ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 54
BAUMANN/ WEBER/ MITSCH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 29/33 a 29/37
pags. 677 y 678; WESSELS/ BEULKE, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 13/511
pag. 181.

** Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pag. 21.
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el castigo como autor, quedando relegadas las conductas realizadas al
castigo con arreglo a alguna de las formas de participacién'ss. En este
punto, puede afirmarse que, la teoria objetivo-formal recoge —tal y como
indica ROXIN- una evidencia dificilmente cuestionable, cual es el hecho
de que la descripcion tipica determina como autor a quien ejecute por si

mismo las acciones ahi descritas'®’.

Este punto de partida de la teoria objetivo-formal resulta del todo
irrenunciable para cualquier teoria que aspire a mantener la
diferenciacion entre autoria y participacion. Asi, cualquier construccion
dogmatica que pretenda delimitar las categorias de autoria y
participacion, no puede obviar la necesidad de entender como autor a
aquel sujeto que ejecuta por si mismo la accion descrita en el tipo
correspondiente. Otra cosa bien distinta, es si se entiende insuficiente
dicho punto de partida y en consecuencia, se admite la necesidad y
conveniencia de afiadir otros criterios que permitan concebir como autor
a otros sujetos ademas de aquel que ejecuta por si mismo la accion tipica,

ampliando asi las posibilidades de incriminacion a titulo de autoria.

1% vid. HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. pag. 23; URBAN,
Mittelbare Tdterschaff, ob. cit. pags. 63 ss.

57 vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 55.
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En el marco de la teoria objetivo-formal deben diferenciarse, a
grandes rasgos, dos variantes. La primera version de dicha teoria —que
puede denominarse la mas clasica- es la que afirma que para ser (co)autor
basta con la realizacion de alguna accion ejecutiva, entendida €sta en el
sentido de la tentativa®. En cambio, una versiéon mas moderna de la
teoria objetivo-formal es aquella que, vinculando la autoria a Ia
realizacion del tipo (y no necesariamente a una accion ejecutiva), concibe
al autor del delito como aquél cuya conducta es subsumible, sin mas, en

el tipo de la parte especial'*’.

Esta segunda variante de la teoria objetivo-formal muestra como se
disocia la realizacion de la ejecucion del tipo, dejando en este ambito de
ser sindonimos. De este modo, la realizacion de tipo, se distancia de la
concepcion de ejecucion fisica (directo - corporal), extremo con el que se
pretende salvar algunas de las objeciones que se han dirigido contra la
teoria objetivo-formal, como es su dificultad a la hora de explicar

satisfactoriamente la figura de la autoria mediata.

¥ Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 447.

¥ Vid. BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pag. 55. GIMBERNAT
ORDEIG, Autor y complice, ob. cit. pag. 219. Esta variante de la teoria objetivo-
formal que vincula la afirmacién de la autoria, no exclusivamente a la ejecucién de
una accion tipica, sino a la realizacion del tipo, ha sido defendida en Espafia
principalmente por GIMBERNAT ORDEIG que define al autor en sentido estricto
como aquel sujeto cuya conducta es subsumible, sin mas, en el tipo de la parte
especial. Para este autor, por el contrario, el participe sera aquel sujeto(s) que
realizando actos ejecutivos, lleva a cabo una conducta que no es directamente
subsumible en el tipo de la parte especial.

114



En efecto, como indica RODRIGUEZ MOURULLO'®, esta nueva
concepcion que mantiene la teoria objetivo-formal sobre la autoria y, su
vinculacion a la realizacion del tipo penal, ya no constituye un obstaculo
para la aceptacion de la autoria mediata como verdadera autoria en
sentido estricto. Esto se debe, precisamente, a que la realizacion del tipo
ya no se equipara a ejecucion fisica. De este modo, se puede afirmar que
también el autor mediato realiza el tipo penal a pesar de no ejecutarlo
fisica y corporalmente, pues lo hace a través de otra persona que obra

como instrumento.

La remision a los tipos que realiza la teoria objetivo-formal con la
finalidad de delimitar la figura del autor, se ha interpretado como una
manifestacion del cardcter “formal” de la misma. Sin embargo, tal y
como ha puesto de relieve DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, dicha
remision puede verse, no como una concepcion meramente formal, sino
todo lo contrario, como una remision a un contenido material, cual es la

valoracion contenida en los propios tipos'®'. Pese a esta interpretacién, el

10 vid. RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios al Cédigo penal espaiol, I,
Articulos 1- 22, (CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO dirs.) Barcelona
1972, pag. 802, es uno de los principales defensores en Espafia de la teoria objetivo-
formal. De similar opinion GOMEZ BENITEZ, “El dominio del hecho en la autoria”,
ob. cit. pag. 115.

' vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pig. 444, afirma incluso
que la valoracion contenida en los tipos —en tanto que contenido material de los
mismos- es el inico contenido que importa en el terreno juridico.
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caracter formal de dicha teoria puede reconocerse en tanto que la misma
renuncia a poner de relieve cudl es el elemento material que los propios
tipos consideran caracteristico del autor y que no se da en los participes,

162 ;
. Ante la ausencia

pues la mera referencia al tipo deviene insuficiente
de estos criterios materiales podria seguir afirmandose el caracter formal

de la teoria que ahora se estudia.

La teoria objetivo-formal presenta, a su vez, una vertiente objetiva.
Sin entrar en detalles, puede afirmarse que la calificacion de “objetiva”
obedece, no a una intencion de excluir los elementos subjetivos, sino a un
rechazo a exigir en el autor la concurrencia de un especial 4nimo respecto

63 a diferencia de lo que sucedia

a su modo de intervencion en el delito
en las teorias subjetivas (concepto extensivo-subjetivo de autor). Sin
embargo, ello no significa que, en la concepcion de la autoria que
mantiene la teoria objetivo-formal, los elementos tipicamente subjetivos

no deban estar presentes, antes al contrario.

En efecto, para dicha teoria autor sera aquel sujeto cuya conducta

164

pueda subsumirse en el tipo correspondiente ~ y ello sélo sera posible en

12 vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 445.

'8 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 443; ROXIN,
Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 53.

' En este sentido se manifiesta la versién mas moderna de la teoria objetivo-formal
que en Espafia es mantenida por GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob. cit.

passim, entre otros.
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la medida en que concurran en el sujeto todos los elementos del tipo,
tanto los personales, como los objetivos y subjetivos'®. De este modo, se
pone de manifiesto que unicamente bajo la perspectiva de la exclusion de
un especial animo en el sujeto —cual podria ser el animus auctoris
necesario para el concepto extensivo-subjetivo de autor- puede predicarse

el caracter objetivo de la teoria que nos ocupa.

El fundamento de la teoria objetivo-formal, esto es, el motivo por el
cual, dicha teoria, opta por calificar como autor a todo aquel sujeto que
ejecute por si mismo en todo o en parte la accion descrita en el tipo penal
se ha buscado, por la doctrina partidaria de esta teoria, basicamente en
dos argumentos. En primer lugar, la mayor reprochabilidad o gravedad
de la conducta del autor y, en segundo lugar, el pretendido acomodo de la
concepcion de la autoria que mantiene la teoria objetivo-formal con el

“lenguaje comin”.

En cuanto al argumento de la mayor reprochabilidad o gravedad de
la conducta del autor, se aduce que, la realizacion de acciones ejecutivas
implica una mayor peligrosidad, asi como una manifestacion del méximo
grado de energia criminal'®, lo que justifica, bajo este punto de vista, la

calificacion del sujeto que de este modo actiia como autor. Sin embargo,

185 vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 443.

' En este sentido vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pag. 23.
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debe tenerse en cuenta que, bajo el argumento de la mayor
reprochabilidad o gravedad de la conducta del autor residen,

indudablemente, consideraciones en torno al merecimiento y necesidad

de pena.

En efecto, la mayor reprochabilidad o gravedad de la conducta del
autor conlleva, de manera inescindible, una valoracion en torno al marco
penal que debe ser impuesto al sujeto que lleva a cabo tales acciones
ejecutivas. En definitiva, afirmando la mayor reprochabilidad o gravedad
de la conducta del autor se esta aseverando también la necesidad de
imponer una pena acorde a la peligrosidad que manifiesta dicha
actuacion. De este modo, al autor, es decir, al sujeto que ejecuta por si
mismo, total o parcialmente las acciones descritas en los tipos de la Parte
Especial le corresponde, por ser su accion la mas reprochable y peligrosa
y manifestar, a su vez, un “maximo grado de energia criminal”, el marco
penal més elevado, esto es, el marco penal que los tipos establecen para

el hecho del autor'®’.

16-’: En este sentido vid. DIiAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 454,
DIAZ Y GARCIA pone de manifiesto la necesidad de acudir a los conceptos de
merecimiento y necesidad de pena en lo referente a la determinacion de las formas de
intervencion en el delito. El autor argumenta que ello serd necesario, no s6lo para
Justificar la imposicion de una pena mayor o menor, sino para determinar que la
responsabilidad de ese sujeto (autor) es auténoma, es decir, que no depende de la de
ningun otro interviniente y, todo ello porque en el marco de un concepto restrictivo
de autor —que es el ambito en el que se inserta la teoria objetivo-formal- deviene
absolutamente necesario determinar, no sélo la gravedad o reprochabilidad de la
realizacion de una accién ejecutiva, sino si de ello se va a poder derivar la
incriminacion a titulo de autoria con las caracteristicas que un concepto restrictivo de
autor impone. DIAZ Y GARCIA también pone de relieve que el argumento del
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El argumento de la mayor reprochabilidad o gravedad al que acude
la teoria objetivo-formal como criterio delimitador entre la autoria y la
participacion no esta exento de criticas. A modo de resumen y, sin animo
de exhaustividad, puede destacarse la realizada por GIMBERNAT
ORDEIG. Segiin GIMBERNAT, el criterio de la mayor reprochabilidad
del comportamiento del autor es un criterio interpretativo que no puede
entenderse como punto de partida, sino simplemente como una instancia
de control. De este modo, la mayor reprochabilidad de la conducta del
autor debe cumplirse como requisito ineludible en cualquier teoria que
afronte la delimitacion entre las categorias de la autoria y la

participacion.

Asi, la acotacién de la figura del autor deberd tener en cuenta que la

actuacion del mismo debe ser, forzosamente, mas reprochable que la del

merecimiento y la necesidad de pena casa perfectamente con la concepcién mas
moderna de la teoria objetivo formal (autor es quien realiza el tipo) pues, segiin este
autor, es evidente que la conducta mas merecedora y necesitada de pena es aquella
que contraria el mandato o prohibicién del legislador en los tipos. Sin embargo, en
cuanto a la version clasica de la teoria objetivo-formal no se manifiesta tan acorde.
DIAZ Y GARCIA expone que, si bien la realizacién de una accién ejecutiva —dada la
cercania a la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos que supone- merece la
imposiciéon del marco penal maximo para cada delito, ello no significa que dicha
actuacion sea suficiente para fundamentar la principal caracteristica del autor: su
responsabilidad auténoma. Esta calificacion Unicamente sera atribuible, segiin DIAZ
Y GARCIA, en la medida en que el sujeto, no solo realice una accién ejecutiva, sino
que ademas se enfrente de modo mas directo a la norma. Todo ello con
independencia de que a otro(s) sujeto(s) que realice una accion ejecutiva y no sea
calificado como autor, pueda corresponderle, dada la peligrosidad de su actuacion, la
misma pena que a éste.
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participe. Ahora bien, debe tenerse presente que, el cumplimiento de este
requisito no supone, por si solo, que dicha teoria sea correcta'®. En
definitiva, GIMBERNAT ORDEIG opta por considerar el criterio de la
mayor reprochabilidad como vélido Unicamente en la medida en que
puede servir para demostrar que la conclusion a la que llega una
determinada teoria es acertada, pero no admite dicho criterio como
definitivo a la hora de determinar que dicha teoria —sea cual fuere- es la

9
COI’I'(ECI&I6 .

Junto al argumento de la mayor reprochabilidad o gravedad de la
conducta del autor, se hacia referencia al acomodo que parece presentar
la concepcién de la autoria que mantiene la teoria objetivo-formal con el
“lenguaje comun”. Se afirma que la concepcion popular de la figura del
autor se adapta perfectamente a la definicion que sostiene la teoria
objetivo-formal de la autoria. Asi, autor de un determinado delito es, en
el “lenguaje comun”, el sujeto que fisica y materialmente ejecuta la
accion descrita en el tipo; es mas, aquel que lleva a cabo la conducta que

desemboca finalmente en el resultado prohibido por la norma penal.

"% Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pags. 25 - 29.

"% Téngase aqui en cuenta las criticas que en otro lugar se dirigieron a los
argumentos de la mayor peligrosidad de la conducta del autor y la necesidad y
merecimiento de pena. Ya se concluy6 entonces que no podian admitirse como
vélidos a la hora de deslindar la figura del autor de la del participe. En este punto y,
pesar de estar en el ambito del concepto restrictivo de autor, las objeciones
formuladas a dichos argumentos pueden también aplicarse en este lugar. Vid. supra
Parte I Capitulo I 1.
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En este sentido y, para fundamentar dicho argumento, se acude a diversos
ejemplos en los que el sujeto activo ejecuta materialmente la accion descrita en
el tipo. Asi, el que clava el pufial y mata a la victima ejecuta por si mismo la
accion tipica de matar y, que duda cabe, que cominmente este sujeto seria
entendido, con acorde al “lenguaje comun”, como autor de un delito de
homicidio. También en este mismo sentido, el sujeto que toma una cosa mueble
ajena va a ser calificado conforme a esa vision “popular” como autor de un
delito de hurto, pues ejecuta materialmente la accion tipica sefialada para el
delito en cuestion, en definitiva, es este sujeto el que hurta. En ambos ejemplos
resulta evidente que la definicion que de la autoria mantiene la teoria objetivo-
formal encuentra acomodo en el “lenguaje comun” y, por tanto, parece dar la

razoén a aquellos que pretenden basar el fundamento de la teoria objetivo-formal

. 170
en concepciones populares

A pesar de esta aparente coincidencia entre la concepcion de la autoria
mantenida por la teoria objetivo-formal y el “lenguaje comun”, si acudimos a
otros delitos recogidos también el la Parte Especial, dicha coincidencia seria
facilmente rechazable. Pensemos por ejemplo en delitos contra el medio
ambiente. Imaginemos que una fabrica productora de plasticos vierte al cauce
de un rio, con infraccion de la normativa legal o reglamentaria de forzoso
cumplimiento, residuos contaminantes con un resultado catastréfico para la
flora del lugar. Dicho vertido contaminante es liberado, materialmente, por el

trabajador del turno de mafiana encargado, puntualmente, de abrir las

"% Sobre este tema vid. entre otros, GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob.
cit. pags. 23 y 24; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 461 y
462.
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compuertas que liberan los residuos. Pues bien, en este ejemplo,
contradiciendo a la opinién undnime de la doctrina actual, si acudimos al
“lenguaje comun” deberiamos afirmar que el que pone en peligro el medio
ambiente es el trabajador que abre las mencionadas compuertas. En definitiva
es €l y no otro sujeto —como podria ser el encargado del departamento de medio
ambiente, el bidlogo responsable de adoptar las medidas legalmente
establecidas para evitar la contaminacién etc.- el que “contamina”™. Con este
ejemplo, se pone de manifiesto la debilidad de este argumento fundamentado en

la coincidencia con el “lenguaje comun”.

Esta aparente coincidencia entre el “lenguaje comun™ y la
concepcion de la autoria que mantiene la teoria objetivo-formal es
dificilmente cuestionable cuando se trata de acciones ejecutivas
consumativas. Resulta evidente que la teoria objetivo-formal debe, para
ser consecuente con las premisas de las que parte, concebir como autor a
aquel sujeto que realiza una accion ejecutiva consumativa, pues i
bastaba para imputar a titulo de autoria la mera realizacion de una accion
ejecutiva, tanto mas, si ésta deviene consumativa. Por consiguiente, en
este punto, parece existir una plena coincidencia con la concepcion
“popular” de la autoria. Ahora bien, dicho acomodo al “lenguaje comun”
parece encontrar serias dificultades cuando lo que realiza el sujeto son

acciones ejecutivas pero no consumativas.
El reparto entre diversos sujetos de acciones tipicamente ejecutivas
resulta un inconveniente para esta fundamentacion pues, a pesar de que la

aportacion al hecho sea lo suficientemente importante, no se podra -
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siempre bajo la perspectiva de la concepcion “popular”- predicar de
todos ellos una clara autoria. En el “lenguaje comiin” se entiende por
autor de un delito aquel que fisica y materialmente lleva a cabo la accién
tipica (consumativa). Siendo éste el tnico sujeto que “vulgarmente” va a
ser entendido como autor, se pone de manifiesto la disparidad existente
entre lo que “popularmente” puede entenderse como autor y la
concepcion que de dicha figura sostiene la teoria objetivo-formal. Todo
ello porque esta teoria también aceptaria la autoria de los sujetos que
llevan a cabo acciones ejecutivas, con independencia de que sean o no

consumativas.

Para ilustrar esta ausencia de concordancia entre la teoria objetivo-formal
y el “lenguaje comin” cuando unicamente se realizan acciones ejecutivas sin
que éstas sean necesariamente consumativas, se acude —siguiendo los ejemplos
anteriormente expuestos- al caso de un homicidio en el que un sujeto clava el
pufial mientras el otro sujeta a la victima, o al robo en el que uno violenta la
caja fuerte y el otro se apodera de su contenido. Pues bien, en estos ejemplos,
no puede decirse “vulgarmente” que el que sujeta a la victima la mate, o que el
que violenta la caja fuerte sustraiga (hurte). Sin embargo, incluso la versién
mas restrictiva de la teoria objetivo-formal aceptaria la (co)autoria de dichos

sujetos, incurriendo, como ya se ha puesto de manifiesto, en una contradiccion

: _— . . 171
con lo que el “lenguaje comin” considera como autor de un delito " .

' En este sentido vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob. cit. pags. 32 y
33.
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Lo mismo podria esgrimirse ante un caso de estafa en el que varios
sujetos se reparten diferentes funciones. Mientras que uno de ellos actia de
“gancho” convenciendo a la victima de las ventajas de lo que se le ofrece, un
tercero consigue la consumacién del negocio juridico —ficticio naturalmente-
con el sujeto engafiado. Por bien que no existan demasiadas dificultades para
que ambos sujetos puedan ser considerados (co)autores del delito de estafa,
dificilmente esta solucion encontraria acomodo en el “lenguaje comun” pues,
probablemente, desde esta perspectiva, solo el que consigue “vender el negocio

juridico™ pueda ser calificado como autor.

En definitiva, puede afirmarse que el pretendido apoyo que la teoria
objetivo-formal creia encontrar en el “lenguaje comun™ no existe o, al
menos, no resulta suficiente como criterio que fundamente su concepcion
de la autoria. Y ello porque, tal y como se ha puesto de manifiesto, dicha
coincidencia sélo seria factible en la medida en que la teoria objetivo-
formal concibiese como autor unicamente a aquel sujeto que lleva a cabo
acciones consumativas'’>. En consecuencia, puede sostenerse que el
criterio del “lenguaje comun” se perfila como insuficiente para delimitar
formalmente las distintas figuras de intervencion en un hecho pues, los
criterios valorativos sociales o “populares” no coinciden necesariamente
con los juridicos'”, extremo que invalidaria —al menos parcialmente-

dicho criterio como fundamento de la teoria objetivo-formal.

"2 Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pag. 33.

' Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 460, afirma que
tales valoraciones “populares” o del “lenguaje comin” sirven mas como criterio
orientativo (por supuesto no tinico) sobre el marco penal a imponer a un determinado
sujeto que sobre su consideraciéon como autor o participe en un sistema de autoris
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Hasta el momento, se han expuesto las principales criticas que
pueden dirigirse contra los argumentos que pretenden dotar de contenido
el fundamento de la teoria objetivo-formal. En ambos casos ha quedado
patente la debilidad de los mismos, lo que probablemente reste solidez a
la teoria objetivo-formal. Sin embargo, el hecho de que el fundamento de
dicha teoria pretenda buscarse en argumentos no demasiado convincentes
no significa que la teoria objetivo-formal carezca de importancia en lo
que respecta a la contribucion dogmatica en el ambito de la delimitacién

entre autoria y participacion.

A pesar de las criticas que puedan dirigirse contra su fundamento,
asi como los inconvenientes que presenta en sede de autoria mediata y
coautoria, la teoria objetivo-formal presenta una gran venfaja —anadida
por supuesto al hecho de diferenciar, por situarse dentro del concepto
restrictivo de autor, la autoria de la participacién- cual es, reconducir la

174

autoria a la sede del tipo . Con ello se consigue concebir como autor a

aquel sujeto que la ley ha querido que sea entendido como tal'”. De este

restrictiva. También pone de manifiesto DIAZ Y GARCIA que el legislador, al
formular los tipos o los preceptos sobre intervencion, no estd vinculado por el
lenguaje comin ni por las concepciones sociales, aunque es preferible que se adapte a
ellas.

17 vid. HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho Penal, ob. cit.
pag. 29.

'3 En este sentido vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 451.

125



modo, la teoria objetivo-formal se aleja de los planteamientos causales
presentes en otros conceptos de autor, evitando asi los defectos e
incongruencias a los que la aplicacién de los mismos conllevaba'’. En
definitiva, la teoria objetivo-formal y su entendimiento de la autoria pone
de manifiesto una de los grandes logros del concepto restrictivo de autor:
el hecho de que no toda aportacion causal va a ser considerada como

verdadera autoria.

Sin perjuicio del obligado reconocimiento a la teoria objetivo-
formal por su aportaciéon en tanto que construccion dogmética que
diferencia expresamente las categorias de la autoria y la participacion,
debe ponerse de manifiesto que no sélo el fundamento de esta teoria ha
sido objeto de criticas. En efecto, la doctrina, ademas de aludir a la
debilidad de los argumentos en los que los partidarios de la teoria
objetivo-formal pretenden basar su fundamento, le reprochan una
excesiva indeterminacion, asi como se le atribuyen serias dificultades a la

hora de explicar la autoria mediata y la coautoria.

La excesiva indefinicion o indeterminacion en la que incurre la
teoria objetivo-formal viene ocasionada por la ausencia de criterios

materiales que permitan identificar qué clase de acciones son

76 En este sentido ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7" ed., ob. cit. pag. 55.
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ejecutivas'’’. Como ya se ha expuesto, la teoria objetivo-formal concibe
como autor a aquel sujeto que ejecuta por si mismo, total o parcialmente,
las acciones descritas en los tipos de la Parte Especial. Pues bien, lo que
no determina la teoria objetivo-formal es cudles son los criterios
materiales que nos van a permitir discernir cudndo estamos ante una

accion tipicamente ejecutiva y cuando no.

La ausencia de criterios materiales que permitan discernir cuando
estamos ante una accién tipicamente ejecutiva, cobra atin mas relevancia,
si cabe, en los delitos en los que el tipo Ginicamente exige la causacion de
un resultado (delitos resultativos). Se afirma que la falta de criterio
material que permita diferenciar al autor del participe puede conducir a la
idea de que, en esta clase de delitos, todo el que contribuya a la causacién
del resultado sea concebido como autor, pues en definitiva, realiza el
tipo. Esta conclusiéon aproximaria, indudablemente, la teoria objetivo-
formal al concepto unitario y, la convierte en una teoria ilimitada en lo
que respecta a la determinacion de la autoria en los delitos meramente
resultativos, perdiendo de este modo una de las principales virtudes que

se atribuyen al concepto restrictivo de autor' ",

""" En este sentido vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob. cit. pag. 34;
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 464 y 465; HERNANDEZ
PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. pags. 27 y 29; BOLEA BARDON, Autoria
mediata, ob. cit. pag. 57; MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 370.

' En este sentido vid. entre otros MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pags. 370 y
371.
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En definitiva, puede afirmarse que la teoria objetivo-formal obvia la
aportacion de principios o reglas que posibiliten precisar cuando y c6mo
una conducta puede ser subsumida en el tipo'”, extremo que permitiria
diferenciar al autor del participe. Asi las cosas, ante la carencia de
criterios determinados que hagan viable la inclusion de una accion en el
ambito de la autoria, el Gnico factor determinante para la delimitacion de
dicha categoria —siempre desde la perspectiva de la teoria objetivo-
formal- es que la accion pueda ser concebida como (tipicamente)

pce e BeeeBaiTlonce o - 181
180 criterio juridico éste de muy dificil concreciéon .

ejecutiva

En efecto, debe tenerse en cuenta que, la excesiva indeterminacion
que se atribuye a la teoria objetivo-formal puede predicarse, no solo de la
concepcidn clasica de dicha teoria (autoria como sindénimo de accién

ejecutiva), sino también de su version mas moderna (autoria como accion

' DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 530.

" En cuanto a la excesiva indefinicién que se atribuye a la teoria objetivo-formal,
entiende GIMBERNAT ORDEIG que no puede ser entendida como una objecion o
critica demasiado contundente. GIMBERNAT afirma que, el hecho de que un criterio
Jjuridico no sea de fécil precisién, no significa que sea incorrecto y, acude a ejemplos
en los que la dificultad de delimitacién también resulta evidente, pero que nadie duda
de que sean criterios correctos, como por ejemplo el criterio del deber de diligencia.
En definitiva, este autor sostiene que la dificultad de limitacion de un determinado
criterio o concepto juridico no implica necesariamente la incorreccién del mismo y,
afiade que la causa de la decadencia de la teoria objetivo-formal no puede atribuirse 2
la pretendida indefinicion o indeterminaciéon de dicha teoria. GIMBERNAT
ORDEIG, Autor y complice, ob. cit. pags. 34 y 35. Se adhiere también a esta opinion
DIAZ'Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 464 y 465.
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que puede subsumirse, sin mas, en el tipo). Ello es asi, porque en ambos
casos no se aportan criterios materiales que permitan discernir cuando
una conducta deviene ejecutiva (version clésica), o bien cuando puede ser
subsumida en el tipo (versiéon moderna). Por tanto, la carencia de criterios
que posibiliten delimitar la conducta de autoria en sentido estricto en
ambas versiones, provoca que las dos puedan ser calificadas como

excesivamente indeterminadas.

Otra de las grandes criticas y, probablemente una de las mas
frecuentes, que se han dirigido contra la teoria objetivo-formal es la
incapacidad que presenta para explicar la figura de la autoria
mediata’®. Si autor de un delito es, para dicha teoria, el que
personalmente ejecuta alguno o todos los elementos del tipo, resulta
evidente que el autor mediato queda fuera de esa definicion, puesto que
este sujeto (autor mediato) no realiza fisica y corporalmente —o dicho de
otro modo, no realiza de propia mano- la ejecucion de la accion tipica,
sino que lo hace a través de otro: el instrumento'®, En definitiva, queda

patente que el autor mediato no “ejecuta”, pues es esta precisamente, la

"2 En este sentido vid. entre otros, GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob.
cit. pags. 35 - 40; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 466 ss.;
HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. pag. 23; PEREZ
CEPEDA, La responsabilidad de los administradores, ob. cit. pag. 364; BOLEA
BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pag. 53; ROXIN, Autoria y dominio del hecho,
7" ed., ob. cit. pag. 56; MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 371.

'3 En este sentido vid. HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit.
pag. 23.
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principal caracteristica de la figura de la autoria mediata: el servirse de

un instrumento para llevar a cabo la accidn tipicamente descrita.

Siendo ello asi, dificilmente puede incluirse al autor mediato dentro
de la concepcion de la autoria que mantiene la teoria objetivo-formal, lo
que llevd, con la finalidad de salvar este obstaculo, a matizar o reelaborar
el concepto de autor para lograr dar cabida a la figura de la autoria
mediata. Tal y como indica GIMBERNAT, algunos autores intentaron
argumentar que también el autor mediato “ejecuta” la accion tipica, sin
embargo, dicho razonamiento no tubo acogida alguna, a pesar de
pretender fundamentarlo, nuevamente, en el “lenguaje comin™®. Otra
linea interpretativa opta, sin embargo, por introducir nuevos criterios que
perfilen el concepto de autor cuando de lo que se trata de explicar es el

fenémeno de la autoria mediata.

Reconociendo los partidarios de la teoria objetivo-formal que el
autor mediato no “ejecuta” la accion tipica, intentan acudir, para
Justificar su inclusion en la categoria de la autoria, a explicaciones como
la “causacion de la accion ejecutiva”, “causacion del resultado contrario a
la norma”, o incluso, de manera extrema, llegando a concebir los casos

de autoria mediata como “supuestos de induccion”'®. En cualquier caso,

'*! Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pag. 35. En el mismo
sentido, HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. pags. 23 y 24.

"> Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pag. 36.
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todos estos intentos suponen manejar conceptos de autor diferentes para
la autoria inmediata y la autoria mediata, lo que evidencia que la
concepcidn que sostiene la teoria objetivo formal —al menos en su version
mas clasica- resulta incapaz de explicar un fendmeno tan frecuente como
el de la autoria mediata. Ello provoca, por consiguiente, que ya en este
punto pueda catalogarse la teoria objetivo-formal como inapropiada para
delimitar, unitaria y satisfactoriamente, la institucién de la autoria en

Derecho Penal.

Si bien la version mas clasica de la teoria objetivo-formal se
manifiesta como incapaz de explicar la autoria mediata, no sucede lo
mismo con la version que identifica al autor con aquel sujeto cuya
conducta es, sin mas, subsumible en el tipo. Los que asi conciben la
autoria, afirman que la incompatibilidad de dicha teoria con la autoria
mediata s6lo surge en la medida en que se identifique —incorrectamente-
realizacion del tipo con ejecucion fisica (directo-corporal), equiparacion

186

que ellos rechazan de pleno ™. Admitiendo que la realizacion del tipo no

significa forzosamente ejecucion fisica, se salva la principal critica a la
teoria objetivo-formal, pues de este modo puede afirmase que el autor

mediato realiza el tipo aunque no lo ejecute directa y corporalmente'®’.

"% vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 467.
"¥7 Abundando en este tema, puede afirmarse que para los partidarios de la version
mas moderna de la teoria objetivo-formal realizacion y ejecucion del tipo no son
sinénimos de autoria y que, incluso, puede prescindirse de la ejecucion para la
acotacion de la realizacion del tipo. En este sentido vid. HERNANDEZ
PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. pag. 26.
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Bajo mi punto de vista, esta segunda acepcion de la teoria objetivo-
formal en la que se prescinde de la ejecucion y se contempla la autoria
como realizacion del tipo, resulta mucho mas adecuada. Todo ello puesto
que el término realizar el tipo no presupone forzosamente una causacion
o ejecucion fisica acomodandose asi mucho mejor a las diferentes
modalidades delictivas que puede presentar un mismo hecho punible. En
efecto, dicha concepcion resulta aconsejable no sélo en el ambito de la
autoria mediata, sino también, como veremos, en el de la coautoria. En
definitiva, la concepcion de la autoria como realizacion del tipo y no
como ejecucion permite una mayor adecuacion al sentido normativo de Iz

categoria de la autoria.

No so6lo la autoria mediata constituye un importante obstaculo en la
aceptacion de la teoria objetivo-formal, sino que también se le ha
reprochado ciertas dificultades a la hora de dar una explicacion
convincente en lo referente a la coautoria’®. El inconveniente surge
cuando uno de los intervinientes principales no realiza ningun acto tipico
en sentido estricto, pero aun asi su contribucion deviene absolutamente
esencial y puede, incluso, obedecer a un reparto previo de las funciones
entre cada uno de los sujetos que deciden conjuntamente intervenir en el

hecho punible. En este supuesto, ninguna de las dos versiones de la teorfa

'8 Vid. entre otros, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 4802
484; ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 57.
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objetivo-formal podria concebir a dicho sujeto como coautor del delito

en cuestion.

La doctrina acude en este punto a los ya tipicos ejemplos del “jefe de la
banda” que elabora el plan de ejecucién y también a casos de hurto en los que
un sujeto se apodera del dinero mientras que otro lo guarda en una bolsa y
facilita la huida. En ambos casos es dudoso que —bajo la concepcion de la teoria
objetivo-formal- nos encontremos ante acciones ejecutivas o claramente tipicas.
En la actualidad, debe tenerse en cuenta que la pertenencia a una organizacién,
en la que obviamente existe distribucion de funciones entre los diferentes
integrantes, es una cuestion que encuentra solucién expresa legal para algunos
supuestos. En tales casos, la pertenencia a una organizacion destinada a
determinados fines constituye, incluso, un tipo agravado. Esto sucede por
ejemplo en materia de propiedad intelectual e industrial. Asi los arts 271. 1 ¢) y
276.1 c) recogen tipos agravados por pertenecer el culpable a una organizacion
o asociacion (incluso de cardcter transitorio) que tuviese como finalidad la
realizacion de actividades infractoras de derechos de propiedad intelectual e

industrial respectivamente.

Para los partidarios de la teoria objetivo-formal que conciben la
autoria en tanto que realizacion de una accion ejecutiva resulta evidente
que si la accion no es ejecutiva no puede ser entendida como autoria en
sentido estricto. Asimismo, en el caso de la concepcion de la autoria
como realizacion de una accion tipica, si se parte de la premisa de que la

accion no lo es —al menos de manera clara-, obviamente no puede
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concebirse al sujeto que la lleva a cabo como autor. De este modo, la

posibilidad de afirmar la coautoria resulta ser, ciertamente, muy reducida,

La disconformidad con esta concepcion ha sido puesta de relieve
por un importante sector de la doctrina que se manifiesta favorable a
catalogar estos casos como de clara coautoria y afirman que, las premisas
de la que parte la teoria objetivo-formal se revelan como insuficientes
para dar cabida a determinados supuestos que debieran incluirse en el

¥ Qué duda cabe que bajo éstos argumentos se

ambito de la autoria
vislumbra una concepcion de la autoria que, pese a ser restrictiva, dista
de la teoria objetivo-formal, en la medida en que no sé6lo se van a tener
en cuenta la mera ejecucion o la mera realizacion de una accion
claramente tipica para delimitar la (co)autoria, sino otros elementos o
criterios que permitiran ampliar la posibilidad de incriminacién bajo este

titulo'™",

En conclusion puede afirmase que, a pesar de que la teoria objetivo-
formal presenta, por encontrarse en el seno de una concepcion restrictiva
de la autoria, importantes ventajas, las dificultades a la hora de explicar
tanto la autoria mediata como la coautoria constituyen verdaderos

obstaculos para aceptar las premisas de las que parte. Se ha intentado

18 vid. por todos ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pags. 57 y 58.

1% Este sera el caso por ejemplo, de los partidarios de la teoria del dominio del hecho

en la que se abundard mas adelante. Vid. infra Parte I Capitulo II 3
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demostrar como la teoria objetivo-formal resulta, en ocasiones, realmente
insuficiente e insatisfactoria en las soluciones que ofrece ante algunos
casos de la fenomenologia delictiva lo que, unido a la debilidad de su
fundamento, conduce a rechazarla como teoria valida a la hora de

delimitar el concepto de autor.

2. Teoria objetivo-material

Las teorias objetivo-materiales surgen con la intencion de evitar el
principal defecto que presentaba la teoria objetivo-formal: la ausencia de
criterios materiales que precisaran cudles eran las acciones ejecutivas del
tipo y permitieran, de este modo, delimitar la figura del autor''. Esta
ausencia de criterios delimitadores de la accion ejecutiva deriva en una
excesiva indeterminacion, aunque no por ello deviene lo suficientemente
flexible para dar cabida a supuestos comunes de la fenomenologia
delictiva susceptibles de ser calificados como casos, por ejemplo, de
coautoria. Es por ello, que en el intento por superar estos impedimentos
formales, las teorias objetivo-materiales no se contentan con la mera

remision a la descripcion tipica e intentan buscar criferios materiales

I En este sentido vid. entre otros HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata,
ob. cit. pag. 29; BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pags. 60 — 61; MIR
PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 371.
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que permitan establecer una demarcacion conceptual de la autoria y Ia

T e Lo
participacién' .

Pues bien, es precisamente la negativa a conformarse con una mera
remision a los tipos, lo que otorga el cardcter material a todas las teorias
que se enmarcan bajo la denominaciéon comun de teorias objetivo-
materiales. Por otra parte, el cardcter objetivo predicable de las teorias
que nos ocupan, viene definido porque, al igual que sucediera en la teoria
objetivo-formal, en el proposito de distinguir entre autoria y
participacién, obvian cualquier criterio relacionado con la posicién

193 ] .
. Asi, el animus

interna del sujeto respecto de su contribucién al hecho
auctoris como elemento de caracter subjetivo indispensable para afirmar
la autoria de un sujeto en las teorias subjetivas (concepto extensivo-

subjetivo de autor) carece aqui, nuevamente, de importancia alguna.

Las doctrinas que pueden ser agrupadas bajo la denominacion
comun de teorias objetivo-materiales atienden, en la delimitacion de la
autoria y la participacion, al valor objetivo de la contribucion realizada
por cada sujeto evitando, tal y como ya se ha indicado, cualquier criterio

subjetivo. De este modo, seria autor el sujeto que aportase la contribucién

12 Resume las principales caracteristicas de esta teoria, PEREZ CEPEDA, L
responsabilidad de los administradores, ob. cit. pags. 366 ss.

193

En este sentido vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 536.

136



objetivamente mds importante'™*. A su vez, se afirma por parte de la
doctrina que en la mayoria de estas concepciones renace la idea de la
causalidad, acudiendo concretamente a teorias causales
diferenciadoras'”, es decir, que parten de la idea de que entre las
distintas fuerzas que han contribuido al resultado puede diferenciarse
entre causa y condicion. Bajo esta perspectiva se afirma que el autor es la

causa y el participe la condicion del resultado'”.

Justamente el punto de partida causal es uno de los extremos que la
doctrina mas ha criticado de las teorias objetivo-materiales y deviene uno

de los principales argumentos que fundamentan el rechazo de las

197

mismas . Tal y como ya se expuso en lo referente al concepto unitario

"% En este sentido vid. entre otros MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 371;

BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pag. 61; ZUGALDIA ESPINAR (dir.)/
PEREZ ALONSO (coord.), Parte General, ob. cit. pags. 710 ss. Vid. la explicacién
resumida en el ambito germanico en BAUMANN/ WEBER/ MITSCH, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, ob. cit. 29/48 a 29/58 pags. 681 - 684.

' En este sentido vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob. cit. pag. 115;
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 536; HERNANDEZ
PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. pag. 30; MIR PUIG, Derecho Penal, ob.
cit. pag. 371.

"% En este sentido vid. por todos GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob. cit.
pags. 115,116 y 120.

"7 En este sentido afirma DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag.

236, que “.. la mayoria de estas doctrinas se apoyan en teorias causales
diferenciadoras, lo que supone también que estan condenadas al fracaso, pues el
ambito de la causalidad no es adecuado para distinciones....”. Del mismo modo

afirma ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7" ed., ob. cit. pag. 60, en relacion con
la teoria de la necesidad que resulta inutil como criterio general de delimitacion
debido a su punto de vista causal metodolégicamente incorrecto.
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de autor'®®, el ambito de la causalidad resulta absolutamente inidéneo
para la delimitacion conceptual entre la autoria y la participacion. Es
mas, puede incluso afirmarse que en el terreno de la causalidad no es
factible diferenciar entre causa y condicién o entre causas mas o menos
importantes, pues en la actualidad se admite generalmente que todas las
condiciones de un hecho son igualmente causales (teoria de Ia
equivalencia de las condiciones)'” lo que impide, si nos basamos en este
criterio causal, toda posibilidad de diferenciacion entre autoria y

participacion.

En definitiva, puede aseverarse que la delimitacion de las figuras de
la autoria y la participacion resulta ser una decision eminentemente
valorativa y no ceifiida unicamente a criterios esencialmente neutrales
como es el de la causalidad. Precisamente en este sentido afirma
GIMBERNAT ORDEIG que el modo causal sélo ayuda a entender la
concatenacion de los acontecimientos pero no puede decir nada sobre su :
significacion juridica puesto que es un criterio totalmente ajeno a |

cualquier valoracion®”.

"% Vid. supra Parte I Capitulo I 1.

**” En este sentido vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pag. 118;
MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 371. f

*" Vid. GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pag. 116 siguiendo en |
este punto a ROXIN. '
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Dada la escasa repercusion y aceptacion que las teorias objetivo-
materiales han tenido en Espafia, no se procedera a un analisis exhaustivo
de todas y cada una de las doctrinas que pueden enmarcase bajo esta
denominacién®'. Sélo se pretende en este punto mencionar brevemente
cuales han sido las doctrinas que se agrupan bajo las ya mencionadas
teorias objetivo formales. Asi, bajo esta denominacién encontramos la
teoria de la necesidad, la teoria de la simultaneidad, la teoria de la
causalidad fisica y causalidad psiquica, y finalmente la teoria de la

supremacia.

Para la teoria de la necesidad sera considerado autor aquel sujeto
que contribuye al hecho punible con una aportacién imprescindible para
el resultado, es decir, que interpone con su actuacion una condicion
necesaria sin la cual el hecho no se podria haber producido™. Debe
destacarse, tal y como pone de manifiesto ROXIN, que la teoria de la
necesidad coincide con la feoria del dominio del hecho en cuanto que
ambas aceptan que el autor tiene en sus manos el curso del acontecer

tipico, pues el que aporta una condicién imprescindible en €l también

1 Sobre cada una de las doctrinas agrupadas en las teorias objetivo-materiales vid. el
exhaustivo andlisis contenido en ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7° ed., ob. cit.
pags. 58 - 71.

2 En este sentido vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 536
a 537; BOLEA BARDON, La autoria mediata, ob. cit. pag. 61; ROXIN, Autoria y
dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 58.

139



reside la decision de si el hecho va a tener lugar o no°%. Sin embargo, la
principal critica que se dirige contra esta teoria, y que a su vez la hace
rechazable, resulta evidente: el punto de vista causal del que parte que
deviene inidoneo para hacer distinciones entre las diferentes causas

o 204
(causa — condicion) que conducen al resultado™".

Para la teoria de la simultaneidad son autores todos los que

: . . . 11205 .
intervienen en la fase de ejecucion del hecho punible™. Asi, para la

teoria de la simultaneidad la delimitacion de la autoria se basa en
criterios puramente temporales —alejados de criterios formales en los que
se requiere la realizacion de un elemento tipico- lo que permite

considerar como (co)autor a todo sujeto que coopere activamente en la

ejecucion del hecho®™. El planteamiento del que parte la teoria que nos |

ocupa presenta, principalmente, dos grandes inconvenientes. En primer
lugar, la dificultad manifiesta para explicar la figura de la autoria

mediata, pues la utilizacion de un instrumento para llevar a cabo el hecho

2% yid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 60.

%% Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 538.

539.

2% Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, ob. cit. pag. 7* ed., pags. 63 y 64,
critica ]a delimitacién de la autoria basada en criterios puramente temporales y afirma
que tal criterio se queda excesivamente en lo externo deviniendo, por tanto, un
criterio general de delimitacién inadecuado que otorga, a lo sumo, un punto de
partida susceptible de desarrollo.
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punible impide, por lo general, que el autor mediato actie en el momento
de la ejecucion del hecho™. En segundo lugar, tal y como indica DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, el acudir a un criterio puramente temporal
imposibilita apreciar las diferencias existentes entre cada una de las
distintas aportaciones en la fase ejecucion, ya sea entre autores y

participes como de los participes entre si*".

La teoria de la causalidad fisica y la causalidad psiquica concibe
como autor a aquel sujeto cuya contribucién haya conducido (causado)
directamente al resultado. Por el contrario, sera considerado participe
aquel sujeto cuya contribucion haya conducido (causado) al resultado a

2% " De todas las variantes de

través de la accion independiente de otro
esta teoria la mas conocida es, tal y como indica ROXIN, la teoria de
Frank en la que se afirma que la autoria pertenece al ambito de la
causalidad fisica, mientras que la participacion al de la psiquica’'’. En
cualquier caso, el nexo comun a todas las variantes de esta teoria pasa

por considerar como criterio delimitador de la autoria el hecho de que

27 vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 64.

2% vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 539.

2% vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 65. DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 539-542, se refiere a esta teoria
aludiendo al cardcter directo o indirecto de la causalidad y matiza aludiendo a que lo

decisivo en este planteamiento no es tanto la importancia causal de las
contribuciones, sino la direccion de esa causalidad.

210 yid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 67.
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entre la accion y el resultado medie o no la voluntad de otro, es decir, si
entre la conducta del interviniente y el resultado existe una relacion
directa o no®''. Nuevamente en este punto debe ponerse de manifiesto
que la principal debilidad de esta teoria es, obviamente, sy

o3 o 212
fundamentacion basada en criterios puramente causales™ , a lo que debe

afiadirse la imposibilidad de explicacién de la autoria mediata a través de

la diferenciacién entre causalidad directa e indirecta, fisica y psiquica®,

La teoria de la supremacia diferencia la autoria de la participacion

en funcion de si, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, se da

una relacion de equivalencia entre los diferentes sujetos que intervienen |

en el hecho, o por el contrario, se da una relacion de subordinacion y

supremacia entre ellos. En el primer caso, podran ser considerados todos |

ellos (co)autores, y en el segundo, sera autor el que ostente una posicién

de superioridad, mientras que el resto (subordinados) seran calificados

como meros participes”*. La alusion de esta teoria al caso concreto pone

*'! En este sentido vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pig. 539. |

*12 vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 541, destaca que
existen variantes de esta teoria en las que, partiendo de una distincion entre
causalidad directa e indirecta, afaden un elemento de posibilidad voluntaria de

configuracion del curso causal, lo que las convierte en un claro precedente de las

teorias del dominio del hecho.
*" Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 68.

" Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 69.
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de manifiesto la vaguedad de la misma®'’, asi como revela que el punto
de vista de la supremacia y la subordinacion constituye un baremo
demasiado elastico, dejando un margen demasiado amplio para la
individualizacion®'®. Asi, la vaguedad e indeterminaci6n que se atribuye
a la teoria de la supremacia implica que la misma deba ser rechazada
como criterio valido para la delimitacion de la autoria y la participacion,
no pasando, tal y como indica ROXIN, de ser un punto de partida

aprovechable®'’.

En conclusion, puede afirmarse que las teorias objetivo-materiales
no aportan criterios validos para la diferenciacion de las figuras de la
autoria y la participacion pues, en ese intento, no solo acuden en muchas
ocasiones a teorias causales, sino que también desconocen la importancia
de lo subjetivo para la determinaciéon de la relevancia de cada

218

contribucién al hecho™°. Ademas, las doctrinas enmarcadas en el ambito

215 vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 543.
216 vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 70.

217 vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 71, abunda en este
tema y afirma que una teoria basada en esta diferenciacion (supremacia —
subordinaci6n) deberia elaborar baremos rectores sobre los cuales se fundamentaria la
delimitacion de los supuestos concretos. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la
teorfa de la supremacia, a pesar de no ser considerada valida en la delimitacion de la
autoria y la participacion, es considerada como precursora directa de la teoria del
dominio del hecho, teoria ésta que es aceptada generalmente por la doctrina como
criterio idéneo para la diferenciacion de las figuras de la autoria y la participacion.

218 yid. BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pag. 61; MIR PUIG, Derecho
Penal, ob. cit. pag. 371.
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de las teorias objetivo-materiales, en el esfuerzo por ofrecer criterios que
determinen cual es la aportacion material al hecho mas relevante,
introducen criterios desvinculados de la valoracion legal que ademas son,

en la mayoria de las ocasiones, dificilmente precisables.

3. Teorias relacionadas con el concepto de dominio

En las lineas que siguen se pretende analizar, brevemente, algunas
de las teorias que, basadas o relacionadas con el concepto de dominio,
han intentado aportar criterios para poder identificar la figura del autor de
un determinado hecho punible. Por lo inabarcable de la cuestion, me
limitaré exclusivamente a poner de relieve algunas de las teorias que, a
mi juicio, aparecen como las mas relevantes o significativas, bien por su
desarrollo, bien por las peculiaridades que aportan al concepto general

9

. - . 21 r rqe
del dominio. En un momento posterior”  se afrontara el analisis de

algunas construcciones dogmaticas que, a pesar de tener como punto de

. . . r . . |
partida también el dominio del hecho, estdn concebidas especialmente |

para el tratamiento de la autoria en aquellos delitos en los que el circulo
de posibles sujetos activos estd legalmente delimitado, pues intentan

adecuar el criterio del dominio al fundamento de estos delitos.

Y Vid. infra Parte II Capitulo III.
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Ya se ha expresado en este trabajo la conveniencia de adoptar un
concepto restrictivo de autor en la delimitacion de la autoria, por
entender que resulta el concepto mas idoneo también en aquellos delitos
en los que el circulo de posibles autores queda restringido a determinados
sujetos. Pues bien, en este punto resta todavia por exponer qué criterio
concreto —dentro de una concepcion restrictiva de la autoria- resulta mas
adecuado para resolver la problemética cuestion de la delimitacion
conceptual de la autoria. Sea cual fuere el criterio adoptado finalmente,
es necesario tener nuevamente en cuenta que éste debe erigirse como
valido para delimitar la figura del autor en los tradicionalmente llamados
“delitos comunes”, asi como resultar particularmente satisfactorio en el
ambito de aquellos delitos cuyo circulo de posibles sujetos activos
aparece legalmente —expresa o tacitamente”’- delimitado y observar las

peculiaridades que, en sede de autoria, presentan esta clase de delitos.

En el marco del concepto restrictivo de autor, quiza sean las teorias

221

relacionadas con la idea del dominio del hecho™ las que maés

20 Con la expresion “tdcitamente” se quiere referir el hecho de que el legislador no
ha delimitado el circulo de autores a través de una remision expresa a determinados
sujetos, sino que, a través de la descripcion tipica de la conducta obtiene el mismo
resultado de delimitacion o restriccion en sede de autorfa que en otros delitos
especiales en los que se determina claramente el sujeto que puede ser calificado como
autor del mismo —por ejemplo los casos de los delitos de funcionarios “el funcionario
que”-. De este modo, me gustaria aclarar que con la expresion aqui utilizada no se
pretende obviar el principio de legalidad y taxatividad que obliga a permanecer en el
sentido que la descripcidn tipica indica.

! Se hace referencia a “teorias relacionadas con el dominio” y no exclusivamente a
la teoria del dominio del hecho basicamente por dos razones. En primer lugar porque
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repercusion y mayor calado han tenido, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia®. Los partidarios de un concepto restrictivo de autor, se
han decantado mayoritariamente por criterios basados en la idea ¢
concepto de dominio para delimitar y caracterizar la figura del autor
respecto a la del participe. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que a
pesar de partir de un criterio comun, cual es la idea o concepto de
dominio, las diversas teorias adoptan diferentes matices, lo que dificulta
enormemente enunciar una definicion de dominio del hecho como

criterio delimitador de la autoria que aune todas las posturas doctrinales

afines con esta idea.

Sin perjuicio de las matizaciones que puedan realizarse
posteriormente puede asumirse la definicion general que, en un esfuerzo
por encontrar un criterio comun a la diversidad de variantes que
presentan los defensores de teorias relacionadas con el dominio del
hecho, ofrece DIAZ Y GARCIA CONLLEDO de la autoria en el marco

de dichas teorias: autor es el que domina el hecho delictivo, el que con su

la teoria del dominio del hecho adopta casi tantas variantes como autores la
defienden. En segundo lugar y como se verd mas adelante, porque existen algunas
teorias que aunque pueden relacionarse con el concepto de dominio, adoptan un perfil
diferenciado, lo que impide catalogarlas propiamente como teoria del dominio del
hecho. Ello es lo que ocurre, por ejemplo, con la teoria de la pertenencia del hecho,

acufiada por MIR PUIG, que si bien parte del concepto de dominio, debe |

diferenciarse claramente de aquélla por las peculiaridades que presenta.

2 Asi vid. entre muchisimas otras SSTS 14-07-2005 (TOL 674821); 07-07-2005
(TOL 703370); 12-05-2003 (TOL 275623), todas ellas recogiendo la abundante
Jurisprudencia anterior en el mismo sentido.
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actuacion decide el si y el como de la produccion del delito, dirige el
proceso que desemboca en dicha produccion™. De este modo, el
dominio del hecho, como criterio delimitador de la autoria en el marco de
un concepto restrictivo de autor, puede concretarse, a grandes rasgos, en
un poder sobre el devenir y la configuracion misma del hecho que debe
ostentar un sujeto (autor) o varios sujetos (coautores) para poder ser

calificados como autores del hecho punible®**.

El origen de la teoria del dominio del hecho debe ubicarse en el

finalismo y concretamente —tal y como indica la doctrina- en WELZEL

225

como el primer defensor con éxito de la misma“”. En la formulacién

2 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 547. En sentido
similar vid. WESSELS/ BEULKE, Strafiecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 13/512 pag.
181.

224 MIR PUIG pone de manifiesto, y a la vez critica, la falta de precision de la teoria
del dominio del hecho por la ausencia de rasgos concretos y diferenciadores que
delimiten claramente la autoria de la participacion. Alude también a la posibilidad de
circunscribir el concepto de dominio al hecho de que concurra en el sujeto el poder de
interrumpir la realizacion del tipo, criterio que también rechaza rotundamente por
entenderlo insuficiente pues, como indica MIR PUIG, esta posibilidad de interrupcion
puede hallarse también en manos del inductor, del complice y hasta de terceros. MIR
PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 373. A favor del criterio del dominio por entender
que atina validamente criterios objetivos y subjetivos WESSELS/ BEULKE,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 13/518 pag. 183; OTTO, Grundkurs Strafrecht,
ob. cit. 21/20 y 21/22 pag. 292.

225 En este sentido vid. entre otros GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, ob. cit.
pag. 124; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 551 y ss. Este
autor concreta que, si bien fue WELZEL el primer defensor con éxito de la teoria del
dominio del hecho la idea de dominio fue utilizada anteriormente por otros autores
alemanes, como WEBER o LOBE. HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria
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original de WELZEL, se concibe como autor de un delito doloso a aquel
sujeto que conduzca finalmente el proceso causal hacia la produccién del
resultado. Es decir, tendrd dominio del hecho y, por tanto, podra ser
calificado como autor, aquel sujeto que —en un delito doloso- consciente

- : 226
del fin, configure el hecho en su existencia y forma de ser™.

Si bien los origenes de la teoria del dominio del hecho pueden
enmarcarse en el finalismo defendido por WELZEL, es ROXIN el autor
al que indudablemente puede atribuirse el mayor desarrollo del dominio
del hecho como criterio delimitador de la autoria en el marco de un

7

i 22 :
concepto restrictivo de autor™’. Es por ello que en lo sucesivo se

intentara resumir brevemente la construccion elaborada por este autor.

3.1 El dominio del hecho en ROXIN

Antes de adentrarnos en el analisis de la construccién que realiza

ROXIN de la teoria del dominio del hecho, debe advertirse que el criterio

mediata, ob. cit. pag. 31; STRATENWERTH, Strafrecht Allgemeiner Teil, ob. cit
12/15 pag. 299; MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 372.

26 Cfr. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales (manuscrito inédito), pag. XX,
define de este modo la formulacién original que realiza WELZEL del dominio del
hecho pero también pone de manifiesto cual ha sido la evolucién que en este autor h2
experimentado dicha teoria.

227 Sobre el desarrollo de esta teorfa vid. mas recientemente su obra ROXIN,
Strafrecht Allgemeiner Teil Band II, ob. cit. 25/45 ss. pags. 22 ss.
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del dominio del hecho es descartado radicalmente por este autor para la
delimitacion de la autoria en los delitos en los que el circulo de posibles
autores queda circunscrito a determinados sujetos. En efecto, para
ROXIN dichos delitos constituyen una categoria diferente en la cual los
criterios que deben tenerse en cuenta para la delimitacion de la autoria

distan mucho del dominio del hecho.

Como es bien sabido, ROXIN diferencia claramente dos categorias
o clases de delitos: los delitos de dominio (Herrschafidelikte) y los
denominados delitos de infraccion de deber (Pflichtdelikte)™®. En los
primeros, la determinacion de la autoria se llevara a cabo basandose en
los criterios aportados por la teoria del dominio del hecho en toda su
extension, mientras que, por contra, en los tipos que se conciban como
delitos de infraccion de deber los criterios delimitadores de la autoria

9 2 ; g ; -
2 Asi, en los denominados delitos de infraccion de

seran bien distintos
deber el criterio que determina la autoria es esencial y basicamente la
infraccién de un deber extrapenal que obliga de manera especial a un

determinado sujeto. De este modo, la concurrencia o no de dominio del

8 Vid. ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II, ob. cit. 25/13 a 25/14 pags. 10
SS.

% Sobre los criterios que determinan la autoria en los delitos de infraccion de deber,

asi como la fundamentacién dogmatica de los mismos vid. infra Parte II Capitulo II.
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hecho en el sujeto que ostenta e infringe el deber, deviene absolutamente

irrelevante a la hora de determinar la autoria en esta clase de delitos*.

En este trabajo no se pretende analizar la autoria s6lo desde una
perspectiva general, esto es, con independencia de los tipos concretos
sobre los que deban aplicarse dichos criterios delimitadores de la autoria
y la participacion, sino que se intenta encontrar un criterio que, en ¢l
marco de la concepcion restrictiva de la autoria, pueda ser valido para
cualquier clase de delitos y, especialmente, para aquellos tipos que
presentan peculiares caracteristicas en el dmbito de la autoria o del
injusto™'. Es por ello que, sin restar un apice de importancia a la
caracterizacion de la teoria del dominio del hecho realizada por ROXIN,
me limitaré a exponer brevemente una construccion que, ya desde el

inicio, resulta —como reconoce el propio autor- inidonea para delimitar el

B0yid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T ed., ob. cit. pags. 370 y 387 ss.

! Obviamente este seria el caso de los delitos en los que los sujetos activos quedan,
por determinacion expresa legal, reducidos al administrador de hecho o de derecho
(por ¢j. el delito de administracion fraudulenta art. 295 CP). Por otra parte, debe
ponerse de manifiesto que dicha restricciéon en el ambito de la autoria también se
aprecia en otros delitos en los que, a pesar de que el legislador se refiera al sujeto
activo como “el que”, inicamente pueden llegar a realizar la conducta determinados
sujetos, pues es precisamente la conducta la que obliga a reducir el dmbito de l2
autoria en estos delitos (por ej. el delito de alzamiento de bienes art. 257 CP, encl
que unicamente el “deudor” puede llegar a ser sujeto activo —intraneus- en este tipd
delictivo, respondiendo el resto de sujetos no deudores que coadyuvan en la accin
tipica como meros participes —extranei- ). Asi lo sefiala aunque no lo define
expresamente como delito especial, CUGAT MAURI en CODOBA RODA/
GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, Madrid -
Barcelona 2004, pag. 865.
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ambito de la autoria en aquellos delitos en los que el circulo de posibles

autores resta circunscrito a determinados sujetos.

El punto de partida metodolégico de ROXIN pasa por concebir al
autor como figura central del acontecer en forma de accién. Con esta
afirmacion ROXIN aporta un criterio formal que —segin este autor- no
pretende describir el contenido de la autoria, sino simplemente servir

como punto de partida®”.

Segin ROXIN, este punto de partida
metodologico coincide plenamente con la valoracién y delimitacion que
realiza el legislador, pues éste concibe al ejecutor (autor) como punto de
referencia relegando a un segundo plano a los participes que quedan

agrupados en torno al autor™".

El criterio formal que representa la concepcion del autor como
“figura central”, serd posteriormente dotado de contenido acudiendo a
diferentes criterios en funcién de la clase de delito que se trate. Pues bien,

uno de estos criterios es el dominio del hecho, que adoptara diferentes

#2 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pags. 44 ss. Debe
ponerse de manifiesto que dicho punto de partida metodologico no estd exento de
criticas, se culpa a ROXIN de extraer consecuencias demasiado concretas
directamente de la idea de la figura central en la que se aprecia un alto contenido
prejuridico. En este sentido vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit.
péag. 590 ss., donde también se recogen las criticas de STEIN dirigidas a la idea del
autor como figura central. Vid. también ROXIN, Strafrecht Aligemeiner Teil Band II,
ob. cit. 25/10* 25/16 pags. 9 y 10. Sobre la cuestion del autor como figura central vid.
también infra Parte 1I Capitulo IT 1.1.

2 vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T° ed., ob. cit. pag. 45.
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formas atendiendo a la concreta dinamica delictiva. Es decir, se
concretara para cada grupo de casos y en funcion de las distintas formas

de intervencion en el suceso delictivo como debe entenderse la

234

mencionada teoria de dominio del hecho™". De este modo las formas de

dominio del hecho se concretan en: el dominio de la accion, el dominip |

de la voluntad y el dominio del hecho funcional®”.

El dominio de la accion es, segin ROXIN, el prototipo de la autorfa
y se manifiesta del siguiente modo: “.... quien no coaccionado y sin ser
dependiente de modo superior a lo socialmente normal, realiza todos los
elementos del tipo de propia mano, es autor. En todos los supuestos
imaginables tiene el dominio del hecho”*°. Para este autor nadie puede
dominar un hecho de manera mas clara que cuando lo realiza uno mismo,

es decir, cuando de propia mano realiza todos y cada uno de los

2% Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 149. Esta manen
de proceder en la construccidn tedrica de la teoria del dominio del hecho atendiendoa
las distintas formas de autoria y, a su vez, extrayendo de ello los principios generales
de esta teoria, es lo que determina que el concepto de dominio del hecho construido
por ROXIN sea denominado por €] mismo como concepto abierto.

5 Debe tenerse en cuenta que el criterio del dominio del hecho, sea cual fuere la
forma en que se manifieste, requiere —segin ROXIN- un actuar final, lo que descarta
absolutamente la posibilidad de que dicho criterio delimitador de la autoria pueda ser
aplicado a los delitos imprudentes. Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, ob.cit
pags. 350-351. Dicha afirmacion resulta coherente si recordamos que en la doctrina
alemana es opinién dominante que en los delitos imprudentes debe regir un concepto
unitario de autor, lo que evitaria la necesidad existente en los delitos dolosos d¢
buscar un criterio que permita la diferenciacién y delimitacién entre las figuras de 2
autoria y la participacion.

2% Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 151.
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presupuestos del injusto establecidos en los tipos que pueden catalogarse

como delitos de dominio®’.

El dominio de la voluntad es otra de las formas en las que —segun
ROXIN- puede manifestarse el dominio del hecho constituyendo, por
tanto, un criterio valido para afirmar la autoria en determinados
supuestos. Esta especial forma que adopta la mencionada teoria del
dominio del hecho se manifiesta, concretamente, en los casos de autoria
mediata. De este modo, la autoria del hombre de atrés se basa, no ya en
un dominio de la accion (ejecucion inmediata de la accion), sino en un
dominio fundamentado en el poder de la voluntad conductora®™’. El
dominio de la voluntad, sin embargo, constituye un nexo comun que, si
bien permite afirmar la autoria del hombre de atras, debe concretarse, a
su vez, en funcion de las diversas modalidades a través de las cuales se

llega a dominar la voluntad del instrumento®”.

57 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pags. 151 - 164. Debe
ponerse de manifiesto que ROXIN afronta el estudio del dominio de la accién a
través del estudio de diferentes situaciones en las que acaba afirmando la existencia
de dominio del hecho (dominio de la accién), cuales son: realizacion del tipo de
propia mano dolosa y libre, realizacion tipica de propia mano dolosa y no libre y la
realizacion de propia mano y dolosa de algunos elementos de tipo.

8 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 594.

29 Vid. ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 11, ob. cit. 25/45 ss pags. 22 ss.
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Se requiere, por tanto, una concrecion de los diferentes presupuestos
que permiten afirmar que un sujeto (hombre de atras) domina la voluntad
de otro (instrumento). Pues bien, las modalidades en las que —segin

ROXIN- se manifiesta el dominio de la voluntad son las siguientes: a)

dominio de la voluntad en virtud de coaccion; b) dominio de la voluntad !

en virtud de error; ¢) dominio de la voluntad en la utilizacion de
inimputables y menores y, finalmente; d) dominio de la voluntad en

virtud de estructuras de poder organizadas™®.

La ultima modalidad en la que puede manifestarse el dominio del

hecho es el dominio del hecho funcional. Este Gltimo criterio servird

para poder afirmar la coautoria de diferentes sujetos que intervienen en |
un mismo hecho punible. La idea que define el dominio funcional del |

hecho se basa fundamentalmente en entender que el dominio conjunto

del individuo resulta de su funcion en el marco de un plan global. De este
modo y, atendiendo a la configuracion realizada por ROXIN del dominio
funcional, es coautor todo interviniente cuya aportacion en la fase
ejecutiva representa un requisito indispensable para la realizacion del

resultado pretendido, esto es, aquel con cuyo comportamiento funcional

9 Se obvia el andlisis de cada una de estas modalidades en las que se manifiesta el
dominio de la voluntad por exceder claramente a la intencién de estas lineas. Paraun
andlisis exhaustivo de las mismas vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T ¢d,
ob. cit. pags. 166 - 311; més recientemente ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil Band
11, ob. cit. 25/45 ss. pags. 22 ss. Concretamente sobre el tema de la autoria mediata
vid. las obras de HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. passinm y
BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. passim.
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se sostiene o se viene abajo lo emprendido™’

. Por otra parte y, siempre
siguiendo esta idea central, no podria calificarse como coautoria una
intervencion u aportacion que, aun siendo prestada en el marco del plan

global del hecho, no le corresponda ninguna funcién independiente®*,

Asi las cosas, puede concluirse que los aspectos esenciales que
permiten admitir la concurrencia de dominio funcional del hecho y, por
ende, la posibilidad de atribuir la cualidad de coautores a diversos sujetos
que intervienen en un mismo hecho delictivo son los siguientes:
existencia de un plan global, acuerdo de voluntades de los intervinientes
con respecto a la ejecucion del hecho y la realizacion de sus

3 o r - 7243
consecuencias, aportacion esencial

en la fase ejecutiva que se
corresponda con una funcion independiente, necesidad de que el conjunto
de coautores solo puedan obrar conjuntamente y todo ello con absoluta

independencia de la posicién subjetiva del sujeto al respecto™**.

*1 ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 11, ob. cit. 25/188 a 25/218 pags. 77 -
89.

el ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7 ed., ob. cit. pags. 310-311.
*** En cuanto al concepto de “importancia esencial” de la contribucién al hecho el
mismo ROXIN se encarga de aclarar que dicho concepto carece de por si de
contenido aprehensible y que Unicamente puede servir como criterio orientativo que,
Jjunto a la idea de la dependencia funcional, permita determinar en cada caso concreto
la concurrencia o no de coautoria. Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T° ed.,
ob. cit. pag. 314 y para una concreciéon mayor del contenido del concepto de dominio
del hecho vid. pags. 338 - 368.

**! La caracterizacién que adopta la construccion del dominio funcional del hecho es
calificada por el propio ROXIN como un “concepto abierto”. El autor argumenta y
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Hasta aqui la exposicion, necesariamente breve, de la construccién
que de la teoria del dominio del hecho realiza ROXIN. Como ya se
apuntaba anteriormente, si bien el desarrollo del dominio del hecho que
realiza este autor es ampliamente aceptado y alabado por la doctrina,
debe tenerse en cuenta que —como el mismo ROXIN indica- dicho
criterio resulta inidéneo para la delimitacion de la autoria en aquellos
delitos en los que el circulo de posibles autores resta circunscrito
(expresa o tacitamente) a un determinado niimero de sujetos. Esta es la
razon por la que, reconociendo la importancia del tratamiento doctrinal
de este autor asi como su valiosa aportacion a la teoria del dominio del
hecho, no se incida en abundancia en esta concreta construccion
dogmatica pues, desde la perspectiva de este trabajo, se procura hallar un
criterio delimitador de la autoria valido tanto para los denominados
delitos comunes como para aquellos delitos en los que los posibles

sujetos activos quedan legalmente delimitados.

defiende dicha postura poniendo de manifiesto que no se trata de un concepto
“indeterminado”, pues sus elementos pueden verificarse mediante subsuncion y que

tampoco cabe hablar de un concepto “fijado” puesto que quedan huecos para 2 |

valoracién judicial. En definitiva ROXIN pretende elaborar conceptos flexibles enlos

que otorgando criterios materiales puedan englobarse las diferentes formas en las que
el dominio del hecho puede manifestarse. Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho,
7* ed., ob. cit. pag. 315. En la jurisprudencia espafiola parece aceptarse el dominio
funcional del hecho para caracterizar la coautoria, en este sentido STS 20-07-2001
(RJ Ar. 2001\7294) advirtiendo que, a pesar de no realizar actos ejecutivos el sujeto
se adhiere al plan preconcebido; STS 17-03-2005 resumiendo la doctrind
jurisprudencial.

156



3.2 El dominio “objetivo” del hecho

En el seno de las teorias del dominio del hecho encontramos en la
doctrina espafiola algunas opiniones que se manifiestan especialmente
restrictivas en cuanto al concepto de autor que debe ser mantenido. Los
representantes de estas construcciones dogmaticas aqui denominadas
como dominio “objetivo” del hecho son LUZON PENA y su discipulo
DIAZ Y GARCIA CONLLEDO. Como es obvio, dada su ubicacién
sistematica en este lugar, ambos autores parten de idéntica premisa: entre
los distintos conceptos de autor mantenidos por la doctrina, resulta
conveniente decantarse por un concepto restrictivo de autor. La principal
razén que aconseja esta eleccion es porque el mismo responde mejor a
las exigencias de concrecion del tipo y, con ello, de seguridad juridica,

propias del Derecho Penal de un Estado de Derecho™.

Sin embargo, como veremos mas pormenorizadamente, los autores
citados, no se van a caracterizar inicamente por adscribirse a la corriente
que defiende la conveniencia de un concepto restrictivo, sino que, dados
los criterios de delimitacion de la autoria utilizados para poder calificar a
un sujeto como autor, se van a distinguir por adoptar un concepto
restrictivo mdximo de autor. Segin DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,

dicha radicalizacion en la concepcion de la autoria no produce graves

5 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 531.
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deficiencias de justicia material, pues —recuerda este autor- tanto |z
induccion como la cooperacion necesaria estan incriminadas en el art. 28
CP —art. 14 CP 73- con la misma pena del autor. Esto permitiria no
incluir bajo el manto de las formas de verdadera autoria a estas figuras,
pues resulta ya cubierta de manera expresa las exigencias de

- 246
merecimiento de pena en estos supuestos” .

A continuacion se analizaran brevemente las posturas mantenidas
por cada uno de estos autores que, como es sabido, no distan mucho entre
si, a pesar de que puede vislumbrarse en la postura de DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO una profundizacion en la linea interpretativa iniciada por su
maestro, asi como la virtud innegable de dotar de base material o
fundamentacion al criterio de la determinacién objetiva y positiva del
hecho. Finalmente, se tratara de evidenciar algunos de los inconvenientes
de la asuncién de un criterio delimitador de la autoria tan restrictivo

como el que proponen estos autores*’.

*¢ Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 533. Debe tenerse |
en cuenta que en la monografia citada se alude al art. 14 CP 73 como precepto qu¢ |

recogia la induccién y la cooperacion necesaria.

7 Acerca de las consecuencias de la aplicacién de este criterio delimitador en la
autoria y la participacién imprudente vid. ROSO CANADILLAS, Autoria y
participacion imprudente, ob. cit. pags. 338 - 376; SANCHEZ LAZARO,

Intervencion delictiva, ob. cit. pags. 64 - 74.
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3.2.1 La construccién de LUZON PENA

El analisis de la autoria es abordado principalmente por LUZON
PENA al hilo del estudio de los delitos imprudentes**®, no obstante ello,
su construccion es extensible también para los supuestos de delitos
dolosos. Este autor parte de la premisa de que en los delitos imprudentes,
al igual que sucede en los delitos dolosos, es factible la diferenciacion
entre autoria y participacion. Segin LUZON PENA, la razén de esta
posibilidad de distincion entre autoria y participacion en los delitos
imprudentes es que la comision de los mismos va referida a la
realizacion de la parte objetiva de la conducta tipica, y ésta significa

algo més que cualquier causacion del resultado.

Partiendo de esta premisa, para LUZON PENA el criterio que
permita distinguir entre autores y participes sera el dominio objetivo y
positivo del hecho. Este criterio hace referencia a la posicion de control
factica del sujeto, esto es con independencia de su intencién, sobre la

produccién del resultado, lo que le permite decidir positivamente el si y

8 Vid. entre otros, los trabajos LUZON PENA, “Autoria e imputacién objetiva en el

delito imprudente: valoracién de las aportaciones causales. (Comentario a la STS 27-
1-1984)”, en Derecho Penal de la Circulacion, 1985, pags. 83 - 106; EL MISMO, “La
“determinacion objetiva del hecho”. Observaciones sobre la autoria en delitos dolosos
e imprudentes de resultado”, en ADPCP 1989 (1II), pags. 889 - 913.
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el como de la misma

° Asi las cosas, el cardcter objetivo de este
dominio viene dado por la irrelevancia de la voluntad del sujeto, ¢
decir, que resulta indiferente que dicho sujeto quiera o no dominar, sing
que lo importante es si realmente y materialmente lo hace. Lo

fundamental en este punto es si la conducta del sujeto esta objetivamente

en condiciones de dominar, controlar o determinar el curso de los |

% En los delitos dolosos se afadirg, a

acontecimientos hacia el resultado
esta posibilidad real, la voluntad consciente del autor de dirigir o

configurar finalmente el curso causal.

Por otra parte, el cardcter positivo se evidencia como contrapartida
al mero dominio negativo. En efecto, segiin LUZON PENA, el dominio
objetivo positivo es algo mas que la posibilidad objetiva de impedir el
resultado por el sujeto (dominio negativo). En definitiva, dominio
objetivo positivo significa que si el sujeto obrara dolosamente, decidiria

251

con su actuacion la produccion del resultado™ . Por todo ello el dominio

objetivo del hecho, o sea, del acontecer tipico, sera el sustrato factico de

% vid. LUZON PENA, “Autoria e imputacion objetiva en el delito imprudente”, ob. |
cit. pags. 95 ss; EL MISMO, “La “determinacion objetiva del hecho”, ob. cit. pags. 8% [
y 893.

#Vid. LUZON PENA, “La “determinacién objetiva del hecho”, ob. cit. pag. 894.

! vid. LUZON PENA, “La “determinacion objetiva del hecho”, ob. cit. pags. 895
896.
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la autorfa, tanto en los delitos dolosos como en los imprudentes®;
sustrato fictico al que LUZON denomina determinacion objetiva del
hecho. De este modo la determinacion objetiva del hecho se configura
como el criterio delimitador de la autoria valido tanto en delitos dolosos

como imprudentes®*’,

3.2.2 La construccién de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO

La construcciéon de DIAZ Y GARCIA acerca del criterio que debe
delimitar la autoria en sentido estricto, coincide plenamente con la de su
maestro>>". De este modo, afirma que en la auforia inmediata individual
se ha de exigir que el sujeto determine objetiva y positivamente el
hecho®’, asumiendo, obviamente, el significado atribuido por LUZON a

esta expresion. En la autoria mediata, afirma que debe tenerse en cuenta,

%2 Para el caso de los delitos imprudentes LUZON PENA hace referencia al criterio

del “dominio potencial del hecho”, sin embargo aclara que se trata de una férmula
adicional explicativa del criterio de la determinacién objetiva y que no es, por tanto,
algo esencialmente diferente. El autor propone una féormula para arrojar claridad a los
diferentes conceptos por €l utilizados: determinacion objetiva + dolo = dominio del
hecho; determinacion objetiva (sin dolo) = dominio potencial del hecho. Vid.
LUZON PENA, “La “determinacion objetiva del hecho”, ob. cit. pags. 899 y 900.

3 Vid. LUZON PENA, “La “determinacién objetiva del hecho”, ob. cit. pag. 894.
#4 vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 689, afirma que
“.La construccion de LUZON PENA es la més apropiada para caracterizar el

concepto de autor...”.

3 vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 689.

161



en primer lugar, cuales son los criterios que fundamentan la existencia de

una actuacion a través de otro, es decir, cuando una persona se sirve de

otra como instrumento®’. En segundo lugar y, siendo coherente con el

criterio mantenido para delimitar la autoria inmediata individual, también

debe comprobarse que el instrumento determina objetiva y |

positivamente el hecho, pues s6lo entonces el sujeto que actia detris

habra realizado a través de otro una accion determinante, es decir una

. , , ; . o 257
accion de autoria, y podra ser calificado como autor mediato™ .

Finalmente, para los casos de coautoria habra que determinar |

cuando se puede decir que estructuralmente varios realizan un hecho
conjunto; para ello —afirma DIAZ Y GARCIA- la idea de la divisién
acordada del trabajo puede ser un criterio adecuado. Ahora bien, una vez
solucionada la cuestion de la realizacion conjunta habrd que precisar silo
realizado entre varios sujetos realmente domina el hecho, es decir, si lo
determina objetiva y positivamente. Unicamente aquella accién conjunta

que posea la caracteristica de la determinacion objetiva y positiva del

6 En este aspecto se manifiesta DIAZ Y GARCIA acorde con la elaboracién de
ROXIN, con el que coincide en los aspectos esenciales que determinan ki
instrumentalizacién de un sujeto. Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autorid,
ob. cit. pag. 690.

»7Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 690.
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hecho fundamentard la coautoria y posibilitara la calificacion de quienes

la llevan a cabo como verdaderos coautores®®.

En definitiva, para este autor —asumiendo la linea interpretativa de
LUZON- el criterio valido que delimita la autoria debe ser, en cualquier
caso”", la determinacion objetiva y positiva del hecho, apartandose, de
este modo, de la tradicional interpretacion del criterio del dominio del
hecho. Resume el propio DIAZ Y GARCIA su postura aportando una
definicion de lo que debe entenderse por autor: quien, reuniendo los
elementos personales o especiales de la autoria exigidos por algunos
tipos y, cumpliendo el resto de los elementos del tipo, solo e
inmediatamente, a través de otro al que utiliza como instrumento, 0
mediante la actuacion conjunta con otros, domina el hecho, es decir,

. o 23 260
determina objetiva y positivamente el curso del suceso™".

Tras el criterio de la determinacion objetiva y positiva del hecho,
subyace, como no podria ser de otro modo, una fundamentacion o base

material en la que sustentar la correccion de dicho criterio. Segin DIAZ

»8 vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La auforia, ob.cit. pags. 677 y 690.

% En este sentido se manifiesta DIAZ Y GARCIA al afirmar que dicho criterio es
vélido tanto para los delitos comisivos dolosos como para los imprudentes y, en lo
esencial también para los delitos omisivos aunque en estas modalidades delictivas
deba completarse con otros especificos de dichos delitos. Vid. DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 691.

%" vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 691.
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Y GARCIA, el criterio adoptado para definir la autoria y distinguirla de
la participacion, es un criterio que refleja una diferencia material entre
quien mds directamente se enfrenta a la prohibiciones o mandatos de Iy

norma contenida en el tipo y los demads intervinientes, por muy préximos

que estén a dicho enfrentamiento.

Lo anterior, puede expresarse, a juicio de DIAZ Y GARCIA, de i
diferentes maneras: la conducta que mas directamente realice el injusto
tipico, la que la ley tenga una necesidad mas perentoria de impedir, la
que de modo directo lesione o ponga en peligro el bien juridico
protegido, etc., pues todo ello son factores o facetas de una misma idea
material. Abundando en ello, afirma que la conducta que asi puede |
caracterizarse no es otra que la de quien realiza la accion tipica nuclear,
que parece ser sinébnimo de dominio o determinacidn objetiva y positiva

" & . . 2
del curso del acontecimiento delictivo™®.

Con esta definicién de la autoria, se identifica al autor como aquel

de los intervinientes que, en la comision de un delito, revela un menor

grado de dependencia de los deméas. Asi las cosas, el criterio de la |
determinacion positiva del hecho resultaria adecuado para delimitar

materialmente la autoria restrictiva, pues ésta no puede ser mas, segin

*! Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 532.
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DIAZ Y GARCIA, que la realizacién directa del injusto contenido en los

tipos de la parte especial®®.

En resumen, para estos autores el criterio de la determinacion
objetiva y positiva del hecho deviene absolutamente correcto para
delimitar la autoria de la participacion, puesto que el que asi actia, es
decir, el sujeto del cual se puede predicar dicha caracteristica, es el que
mds directamente se enfrenta a la prohibicion contenida en el tipo, amén
de que, precisamente por eso, le asiste un mayor grado de independencia
con respecto al —si los hubiere- resto de intervinientes. Pues bien, es
justamente esta necesidad de realizar la accion que mas directamente se
enfrente a la norma para poder ser calificado como autor, la cuestién que
mas reservas suscita, en mi opinion, el concepto de autor mantenido por
los autores citados. Veamos a continuacion, sin animo de exhaustividad,
algunas de las posibles objeciones que pueden dirigirse al dominio

“objetivo” del hecho.

3.2.3 La excesiva restriccion del dominio “objetivo” del

hecho

La imperiosa necesidad de que el sujeto lleve a cabo una accion

susceptible de ser calificada como accidn tipica nuclear para poderlo

2 vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 692 y 693.
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tildar de autor del delito en cuestion, es el motivo del que derivan las

principales objeciones®® que cabe dirigir contra el dominio “objetivo’

del hecho mantenido por los autores mas arriba citados. En efecto, ta] |

concepcion, como se ha visto, sumamente restrictiva, impide apreciar la
coautoria en algunos delitos cuya dindmica delictiva propicia la
cooperacion de diversos sujetos, en los que, obviamente, no todos pueden
realizar la accion tipica nuclear necesaria para ser calificados como

(co)autores segun el criterio de la determinacion objetiva del hecho.

Para ilustrar este inconveniente —advertido incluso por el propio
DIAZ Y GARCIA- se acude a los ya tradicionales ejemplos de robo y
violacion (agresiones sexuales)”®. En lo referente al delito de robo, se
expone el caso de que un interviniente en el hecho lleve a cabo la accion
intimidatoria, mientras que otro sujeto se ocupa de sustraer, por ejemplo,
el dinero. Pues bien, a juicio de DIAZ Y GARCIA, en este supuesto, seri
calificado como autor del robo el sujeto que efectivamente sustrae ¢l
dinero. Por el contrario, el sujeto que lleva a cabo la intimidacion tipica
exigida en el delito de robo, debe ser calificado, de acuerdo a los criterios

aportados por la determinacion objetiva y positiva del hecho, como

2% Vid. al respecto la valoracién de ROXIN, Strafirecht Allgemeiner Teil Band II, ob. :

cit. 25/252 a 25/257 pags. 101 y 102.

*** Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 679-688, analiz
por separado algunos otros ejemplos discutidos tradicionalmente por la doctrina
como: el que sujeta, el que realiza actos tipicos no nucleares, el vigilante, el jefe dea
banda. En todos estos ejemplos DIAZ Y GARCIA niega la coautoria.

166




participe, en concreto como cooperador necesario, habida cuenta de la

esencialidad de su aportacion®®.

Esta calificacion es factible dado que —segiin DIAZ Y GARCIA- la
accion tipica nuclear se corresponde exclusivamente con la accion de
sustraer. De este modo y, atendiendo al criterio de la determinacion
objetiva y positiva del hecho, inicamente el sujeto(s) que la lleva a cabo
puede ser calificado como autor relegando, por el contrario, al resto de
intervinientes a la categoria de participes, por bien que sus acciones sean
claramente tipicas amén de imprescindibles cuantitativa y
cualitativamente. Dicho de otro modo: ambos intervinientes no pueden
ser calificados como coautores puesto que su actuacién conjunta, a pesar
de obedecer probablemente de una division acordada del trabajo, no
determina objetiva y positivamente el hecho; es decir, la actuacion
conjunta no es la que mds directamente se enfrenta a la norma
(“sustraer”), sino que dicha caracteristica solo puede predicarse de la

accion de uno de ellos.

En el ejemplo de violacion (agresion sexual) podria llegarse a

idéntica calificacién si también se produjese un reparto de las diversas

%5 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La auforia, ob. cit. pag. 694, nota 487,
donde también se hace referencia al inicio de la tentativa en casos'de coautoria, todo
ello al hilo de las argumentaciones esgrimidas por DIAZ Y GARCIA a las objeciones
realizadas por MIR PUIG a esta concepcion de la autoria y sus consecuencias.
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acciones tipicas sefialadas por el delito en cuestion entre los diferentes |
sujetos intervinientes. Este reparto se plantea del siguiente modo:
mientras un sujeto accede carnalmente con la victima, otro ejerce sobre
ella la violencia o intimidacién exigidas por tipo. Ante esta situacion y,
atendiendo a las premisas de las que parte la determinacion objetiva y
positiva del hecho, sélo seria posible calificar como autor al sujeto que

. . . 266
efectivamente accede carnalmente con el sujeto pasivo™ .

En cambio, en el caso de que sea otro sujeto el que ejerza la
violencia o intimidacién exigidas por el tipo, éste debe responder como
participe. Las razones que motivan dicha calificacion son idénticas que I

en el caso del robo: la accion que mas directamente se enfrenta a la

norma (accion tipica nuclear) es la del acceso carnal, extremo que motiva ‘
la calificacion del que lleva a cabo dicha accién como autor del delito de |
violacion (agresion sexual). Conforme a esta concepcion, el resto de
acciones, por bien que contribuyan esencialmente a la realizacion del tipo
—como sucede en el caso de ejercer la violencia tipica del delito de
agresion sexual sobre la victima- deben ser necesariamente incluidas en

la categoria de la participacion.

Segiin DIAZ Y GARCIA, la aparente injusticia de la solucion

propuesta en ambos ejemplos es eso, meramente aparente. Todo ello |

puesto que, entre otras razones, la existencia en el Codigo Penal —tanto

**Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 694 - 696.
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en el CP del 1973, ambito en el cual se inserta su investigacion, como en
el CP de 1995-, recoge la figura de la cooperacion necesaria, castigandola
con idéntica pena a la del autor, lo que permite salvar, en estos casos, las

criticas basadas en el merecimiento de pena de quien asi actaa®®’.

Bajo mi punto de vista, cabe hacer alguna objecion a las soluciones
adoptadas en estos ejemplos bajo el criterio de la determinacién objetiva
y positiva del hecho. Entiendo que la calificacion como cooperador
necesario del sujeto que ejerce la violencia o la intimidacion tanto en el
delito de robo como el de violacién, por bien que le corresponda en
virtud del actual art. 28 CP b) la misma pena del autor, no recoge
completamente el desvalor de su actuacion. En mi opinion, la calificacion
de coautor del delito de robo y del delito de violacion respectivamente es
la Unica solucién aceptable. Todo ello puesto que la accion del sujeto que
lleva a cabo la violencia o intimidacion en ambos casos, no es so6lo una
accion sin la cual el delito no se habria efectuado, sino que, obedeciendo
a un reparto previo o plan preconcebido, configura el propio delito de

robo o violacion.

En efecto, el delito de robo imputado a titulo de autor a aquel sujeto
que sustrae, puede ser calificado como tal precisamente porque existe

violencia o intimidacion en la sustraccion. Si no fuere asi, la conducta del

7 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 696.
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que sustrae debiera ser calificada, en cualquier caso, como un mero
hurto. De igual modo, en el delito de violacion, la conducta del que
ejerce la violencia sobre la victima configura este tipo delictivo, pues de
no existir esta violencia el delito no seria el de violacién sino el de abuso
sexual. Asi las cosas, albergo serias dudas acerca de que la conducta
tipica nuclear sea exclusivamente la sustraccion o el acceso camnal
respectivamente, extremo que dificultaria, bajo mi punto de vista, la

calificacién de autor sélo del sujeto que sustrae o accede carnalmente,

En este punto también pueden aludirse otros ejemplos en los que la
concepcion del dominio objetivo se manifiesta, a mi juicio, injusta en cuanto a
la solucién que debiera adoptarse, o cuanto menos, resultaria harto dificil la
determinacion de lo que debe entenderse como accion tipica nuclear. Por

continuar con los ejemplos en otro lugar expuestos, imaginemos un caso de

estafa, en los que la dinamica delictiva propia de este tipo, favorece la |

intervencion de diversos sujetos. En estos supuestos ;quién realiza la accitn

tipica nuclear, el que actia como “gancho” y engaifia al sujeto? ;quién de entre
todos los posibles “ganchos”? ;el que finalmente formaliza el “negocio
Juridico”?. Similar situacion se produciria en delitos contra el medio ambiente
¢quién realiza la accién tipica nuclear? ;el sujeto que efectivamente libera ¢l
vertido? ;el responsable del departamento de medio ambiente que sabiendo €l
mal estado de los filtros no solicita el cambio de los mismos? ;el empresario
que no incluye en las partidas presupuestarias de la empresa los gastos

destinados a la adopcion de medidas para no lesionar el medio ambiente?

En definitiva, estimo que el criterio de la determinacion objetiva del

hecho, dada su extrema restriccién, no encuentra facil acomodo 2
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determinadas modalidades delictivas en las que la accion tipica nuclear
no resulta de sencilla concrecion y que ademas no se reduce, no puede
reducirse en muchos casos, a la actuacion de un solo sujetozss. Para estos
delitos, incluidos los delitos cuyo circulo de posibles sujetos activos se
concreta en el administrador de hecho o de derecho, es preferible, como
se vera con posterioridad, un criterio delimitador de la autoria maés
flexible.

3.2.4 El dominio “objetivo” del hecho en los delitos

especiales

Para ser fiel a la metodologia utilizada desde el inicio en este
trabajo, debe abordarse el estudio de las consecuencias de la adopcién de
la teoria de la determinacion objetiva y positiva del hecho en el &mbito de
los delitos especiales, en tanto que perspectiva desde la cual puede
analizarse los delitos que presentan especiales restricciones en sede de
autoria. No obstante ello, en este punto se hara referencia inicamente a la
no aceptacion de la figura del instrumento no cualificado, pues para el
resto de supuestos pueden esgrimirse las mismas objeciones que ya se

han puesto de relieve y que derivan de la excesiva restriccion que

*® De similar opinion CUERDA RIEZU, “Estructura de la autoria en los delitos

dolosos, imprudentes y de omisién en Derecho Penal espaiiol”, ob. cit. pag. 288.
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manifiesta el criterio de la determinacion objetiva y positiva comg

criterio delimitador de la autoria.

Partiendo la teoria de la determinacién objetiva y positiva del hecho
de un concepto restrictivo de autor, resulta obvia la postura de los autores
que la sostienen ante los delitos especiales: el verdadero autor (inmediato
y unico, mediato o coautor) ha de cumplir en su persona los elementos
nucleares del tipo, referidos a la cualidad personal y a la accién®. Por
tanto, Unicamente el sujeto que reune las condiciones, cualidades o
relaciones que el tipo exige, esto es el intraneus, podra ser calificado
como autor de un delito especial. Asi lo expresa claramente, tal y como
hemos visto, DIAZ Y GARCIA en la definicion elaborada del concepto

de autor.

Habida cuenta de las especiales exigencias que esta clase de delitos
exigen en la persona del sujeto activo, la autoria inmediata individual s¢ |
reducird a aquel sujeto que cumpliendo las especiales caracteristicas
exigidas por el tipo determine objetiva y positivamente el hecho. La
autoria mediata seré factible en la medida en que el sujeto especialmente
cualificado se sirva de otro sujeto que, actuando como un instrumento
determine, a su vez, objetiva y positivamente el hecho. Finalmente la
coautoria, en esta constelacion delictiva, sélo serd posible cuando l2

realizacion conjunta por parte de varios sujetos en los que concurren [ |

*”Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 153.
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especiales caracteristicas exigidas por el tipo, determine objetiva y

positivamente el hecho.

Si bien la restriccion de la autoria a los infranei en esta clase de
delitos es un nexo comun a cualquier concepcion que se enmarque en un
concepto restrictivo de autor, no sucede lo mismo con respecto a una de
las constelaciones delictivas mas problematicas en lo que se refiere a los
delitos especiales, cual es la utilizacion de instrumento doloso no
cualificado. La aceptacion de esta institucion divide a la doctrina que se
enmarca en concepciones restrictivas de la autoria. Analizaremos con
mas detalle los casos que pueden enmarcarse dentro la autoria mediata
con utilizacion de instrumento doloso no cualificado al hilo del estudio
de la pertenencia del hecho (MIR PUIG) que se manifiesta claramente

favorable a la aceptacion de esta figura delictiva.

Por ello, valga aqui sélo apuntar que desde la perspectiva de la
determinaciéon objetiva y positiva del hecho no se acepta la autoria
mediata del intraneus que “utiliza” a un sujeto no cualificado (extraneus)
que actda con total libertad y conocimiento. La solucion mas adecuada
para estos supuestos es, para DIAZ Y GARCIA, la impunidad tanto del
intraneus como del extraneus. Todo ello porque el que determina
objetiva y positivamente el hecho (extraneus) carece de la calificacion

requerida por el tipo, lo que le impediria responder por un delito de estas
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caracteristicas. Por otra parte, el intraneus, por bien que retna la especial
cualificacion que exige el tipo, no determina objetiva y positivamente e|
hecho a través del extraneus puesto que no se dan en €l los presupuestos
que permitan afirmar que es un verdadero instrumento. Asi las cosas, ¢l
intraneus seria un participe en un hecho atipico y, en virtud del principio

de accesoriedad limitada, tampoco podria responder penalmente por é[*",

La impunidad en estos casos para ambos sujetos se debe, segin
DIAZ Y GARCIA, a lagunas de punicién que resultan totalmente
aceptables desde la perspectiva del caracter fragmentario y de w/tima
ratio del Derecho Penal. Estas lagunas de punibilidad deben
solucionarse, en todo caso, con proposiciones de reformas legislativas
que comprendan en el campo de lo punible estas conductas, siendo
incorrecto —a juicio de DIAZ Y GARCIA- crear autorias que no

responden al concepto restrictivo de autor®’ .

A mi entender —y disintiendo asi de la postura adoptada por DIAZ Y

GARCIA- es conveniente la aceptacién de la autoria mediata a través de |
instrumento doloso no cualificado, asi como creo posible fundamentarl |
también desde la perspectiva de un concepto restrictivo de autor aunque,
obviamente, con la utilizacién de un criterio delimitador de la autoriz

mucho mas flexible que el de la determinacién objetiva y positiva del

" Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 618 - 620.

*''Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 620.
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hecho. La argumentacion de esta postura se vera en la exposicion de la

pertenencia del hecho. A ese lugar, pues, me remito”’>.

3.2.5 El dominio “objetivo” del hecho y los delitos de

infraccion de deber

Abordada sucintamente la postura de la teoria de la determinacion
objetiva y positiva del hecho con respecto a los delitos especiales,
procede ahora hacer lo propio en relacion a los delitos de infraccion de
deber’”. Tal y como se han caracterizado los delitos que asi pueden
catalogarse —siempre tomando como referencia la construccion
dogmaética elaborada por ROXIN- el dominio “objetivo” del hecho se
manifiesta, ya desde el inicio, como absolutamente incompatible con la

teoria de los Pflichtdelikte.

En efecto, dicha concepcion de los delitos que presentan especiales
restricciones en sede de autoria, otorga a la infraccion del deber un
absoluto protagonismo, tanto es asi, que rechaza cualquier otro criterio en

el que basar la delimitacion de la autoria. De este modo, la infraccion del

2 Vid infra. Parte I Capitulo 1 2.3.3. b).

" Acerca de las criticas dirigidas por DIAZ Y GARCIA a la construccién dogmatica

de ROXIN (Pflichtdelikte) vid. infra Parte 11 Capitulo IT 1.
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deber a través de cualquier “causar” es determinante ya para poder
afirmar la autoria del sujeto especialmente obligado. Pues bien, desde I3
perspectiva de la determinacion objetiva y positiva del hecho, dicha
afirmacion no puede ser en absoluto sostenida, pues la actuacion del
especialmente obligado (infraneus) debe ser, en todo caso, una accién
que determine objetiva y positivamente el hecho, es decir, debe realizar
la conducta que mas directamente realice el injusto tipico: la accidn tipica

nuclear.

Asi las cosas, el dominio “objetivo” del hecho se manifiesta —como
no podria ser de otro modo- mucho mds restrictivo en cuanto a las
posibilidades de castigar al sujeto especialmente obligado como autor de

un delito de estas caracteristicas. Bajo los criterios aportados por la

determinacion objetiva y positiva del hecho, tGnicamente podria ser |

calificado como autor el infraneus cuya conducta infractora del deber
determine objetiva y positivamente el hecho, es decir, sea reconocible

como una accion tipica nuclear.

Si bien ambas concepciones de la autoria parecen absolutamente
irreconciliables, uno de los defensores del dominio “objetivo™ ha cuestionado Iz
posibilidad de que, en algunos casos, determinados delitos puedan funcionar, en
el dmbito de la imprudencia, como delitos de infraccion de deber. LUZON

PENA se plantea la posibilidad de que en algunos dmbitos especiales —por

ejemplo, para ciertas autoridades, funcionarios o profesiones responsables de

servicios o de equipos- haya otros casos de autoria en delitos puros de resultado

ademads de los de determinacién objetiva del hecho. Si asi fuere, existiria I
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posibilidad de que en ciertos supuestos, para sujefos concretos, los delitos

imprudentes funcionasen como delitos de infraccién de deber’".

Tal posibilidad requeriria que de una particular norma extrapenal se
dedujera inequivocamente que un concreto deber de diligencia le corresponde,
tan especialmente a un determinado sujeto, que cualquier infraccion de ese
deber supondria la realizacion del tipo y, por consiguiente, implicaria su
responsabilidad como autor. Esto explicaria —segin LUZON- la calificacién
como autores de dafios, estragos, incendios, lesiones u homicidios imprudentes
provocados directamente por otros, también a las personas que por su cargo o
posicion deberian supervisar, inspeccionar, coordinar etc., para evitar la

produccién de tales resultados™”.

M Vid. LUZON PENA, “La determinaci6n objetiva del hecho”, ob. cit. pag. 900.

" Vid. LUZON PENA, “La “determinacién objetiva del hecho”, ob. cit. pag. 901.
En otra obra vid. LUZON PENA, Curso de Derecho Penal. Parte General I, Madrid
1996, afirma que “....no se puede admitir con caracter general e independiente de la
formulacion tipica la categoria de delitos de infraccion de deber, ni en todos los
delitos de funcionarios (o de otros sujetos con deberes especiales, como
administradores o encargados de empresas o negocios, o parientes frente a otros
parientes proximos).....” “..... Solamente habra delitos de infraccién de deber cuando
un tipo configure efectivamente en ese sentido la descripcion tipica, esto es, de tal
modo que resulte indiferente que el sujeto realice una conducta u otra, se comporte
activa o pasivamente, con tal de que infrinja su deber especifico”. El autor alberga
serias dudas acerca de si dicha configuracién tipica puede predicarse de algunos de
los tipos redactados en el Codigo Penal de 1995. En este punto, simplemente apuntar
que la referencia que hace este autor a los delitos de infraccion de deber, la realiza
inserta en la clasificacion de los delitos por el autor o sujeto activo. Bajo mi punto de
vista, la categoria de los delitos de infraccién de deber no obedece a una mera
clasificaciéon de delitos en funcion del sujeto activo, sino que va mas alla y se
configura ciertamente como un verdadero criterio delimitador de la autoria (concepto
de autor si se quiere). Sobre este tema vid. infra Parte II Capitulo12.2 y 3.
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En mi opinioén, la incompatibilidad de la construccion dogmatica de
los delitos de infraccion de deber y la determinacion objetiva y positiva
del hecho no deriva unicamente de la amplitud o restriccion en los
criterios delimitadores de la autoria que defienden respectivamente. Por
el contrario, entiendo que ambas posturas se sitian en planos
absolutamente diferenciados en cuanto a la concepcion de aquellos
delitos que presentan especiales restricciones en sede de autoria
Mientras que el dominio “objetivo” del hecho se concibe como un |
criterio valido en la determinacion de la autoria para cualquier clase de
delito, la teoria de los Pflichtdelikte se manifiesta como verdadero
fundamento de la restriccion del circulo de autores en dichos delitos, lo

que forzosamente reduce su aplicacion a esta constelacion delictiva.

La opinibn —meramente intuitiva- aqui manifestada, se i
afianzando a lo largo del estudio de las diferentes posturas doctrinales
que abogan por la infraccién de un deber como criterio delimitador de lz
autoria para aquellos delitos que presentan especiales restricciones en

sede de autoria.
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3.3 La pertenencia del hecho (MIR PUIG)
3.3.1 Planteamiento general

Si bien la teoria del dominio del hecho constituye una de las
construcciones dogmaticas mas consensuadas en tanto que criterio
delimitador de la autoria®’®, surgen opiniones que, sin ser radicalmente
opuestas a las principales caracteristicas inherentes a la misma, ponen de
manifiesto algunas limitaciones derivadas de su aplicacion en algunos
supuestos concretos” . Una de las principales carencias que presenta esta
teoria es, a juicio de MIR PUIG, el desconocimiento fundamentalmente
social-normativo de imputacion que caracteriza a la calificacion de autor.
Abundando en esta cuestion, MIR afiade que el control material del
hecho es s6lo uno de los criterios a tener en cuenta para la imputacién del

* 78 »ow ’ .
hecho a titulo de autor’”®, pero no el tinico y como se vera en lo sucesivo,

276 . .
Obviamente en este punto debe tenerse en cuenta que, aun teniendo como nexo

comun el dominio del hecho en tanto que criterio delimitador de la autoria, los
diferentes autores que defienden dicha teoria aportan multiplicidad de variantes a la
misma.

7 Este es el caso de los supuestos conocidos como utilizacion de un “instrumento
doloso no cualificado”, es decir, la utilizacion por parte de un infraneus (en un delito
en el que los posibles sujetos activos se reduce a un determinado circulo de personas)
de un extraneus que actia como “instrumento” en la comisién de un hecho punible, si
bien lo realiza con total libertad y conocimiento del significado y alcance de su
actuacion (dolosamente). Como se vera mas adelante la elaboracién de muchas de las
variantes de la teoria del dominio del hecho o similares tienen como objetivo la
solucién, siempre problematica, de estos casos.

*Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 373.
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desde el punto de vista aqui defendido, tampoco siempre el més

. 279
importante” .

De este modo, en la teoria de la pertenencia del hecho desarrollada
por MIR PUIG, lo decisivo para la imputacion del hecho a titulo de autor

es que pueda afirmarse que el delito pertenece al sujeto como suyo™,

esto es, que pueda predicarse una relaciéon de pertenencia exclusiva o

compartida, entre el sujeto (autor) y el hecho punible. Dicha relacién de
pertenencia podra ser afirmada de aquel o aquellos sujetos que, reuniendo
las condiciones personales requeridas por el tipo™', aparezcan como
protagonistas del mismo, como sujetos principales de su realizacion. Sin
embargo, debe destacarse que, bajo la perspectiva que ofrece la teoria de

la pertenencia del hecho, la ejecucion material o control efectivo del

* Como se vera mas adelante, vid. infra 3.3.2 en aquellos delitos en los que ¢l

circulo de posibles sujetos activos esta legalmente (expresa o tacitamente) delimitado, |

la existencia de otros criterios relacionados con la autoria y su obligada observancia
en la delimitacién de la figura del autor, reducen drdsticamente la importancia del
dominio material o factico del hecho por parte del infraneus.

%0 vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 373.

21 Como el propio autor indica este requisito deviene imprescindible en la medida e
que lo que se delimita es la autoria en el &mbito de los delitos “especiales™ (delitos en
los que los posibles sujetos activos quedan circunscritos a un determinado circulo de
personas). El hecho de que la teoria de la pertenencia del hecho tenga expresamentt
en cuenta las especiales caracteristicas que presentan en el &mbito de la autoria esi2
clase de delitos, deviene una de sus principales virtudes. En lo sucesivo se abundaré
en esta cuestién y se pondrdn de manifiesto las ventajas de adoptar la teoria de i
pertenencia del hecho como criterio delimitador de la autoria, sobre todo y muy
especialmente, en lo que a los llamados “delitos especiales” respecta.
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mismo (dominio material o factico del hecho) puede ser, a lo sumo, un
criterio mds que permita afirmar dicho protagonismo, pero ello no

. . 728
siempre sera 3812 2.

Como ya se ha expuesto, el criterio principal utilizado por la teoria
que ahora nos ocupa en la delimitacion de la autoria es la pertenencia del
hecho al autor. Pues bien, para poder afirmar dicha relaciéon debe
comprobarse, como minimo, que el sujeto ha (co-) causado el hecho
tipico en condiciones que permiten afirmar la imputacion objetiva y
subjetiva del resultado. En definitiva, puede afirmarse que la relacién de
pertenencia presupone, cuanto menos, la relacion de causalidad y la
relacion de riesgo entre la conducta del sujeto y el hecho tipico, ademas

del dolo o la imprudencia®®.

Toda vez que resta concretado el criterio que determina la
posibilidad de calificar a un sujeto como autor, es necesario precisar, a su
vez, en qué casos puede y debe afirmarse la relacion de pertenencia entre

hecho y sujeto. Pues bien, en opinién de MIR, la relacion de pertenencia

282 Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pags. 373 y 374. El autor expone que el
criterio de dominio o control efectivo puede estar ausente en un co-causante del
hecho que, a pesar de ser sujeto principal del hecho no ejecuta materialmente el
mismo, que es realizado por otro sujeto (casos de autoria mediata). También puede
darse esta falta de dominio o control efectivo en supuestos en que el sujeto ejecuta
s6lo una parte de la ejecucion o incluso aporta una contribucién no tipica en sentido
literal, pero si fundamental en la realizacion del plan (coautoria).

*8 Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 373.
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que permite calificar como autor a un determinado sujeto, puede
predicarse en primer lugar del ejecutor material individual cuando es ¢|
Gnico interviniente al que es imputable el tipo, porque no existe
posibilidad de atribuirle a otro aquella pertenencia, y cuando concurrep
otros intervinientes no ejecutores, porque €stos desempefian un papel
previo menos proximo y decisivo en cuanto dependen de que el primero

ejecute o0 no un delito que queda en sus manos a titulo propio™".

En segundo lugar la pertenencia de la realizacion tipica también
corresponde al autor mediato que utiliza a un instrumento bajo su total
control. El “hombre de atrds” es, en este segundo supuesto, el unico
interviniente en el delito al que puede imputarsele como propio, puesto |
que el instrumento, pese a hallarse mds proximo a la consumacion, no |
puede disputarle la pertenencia del mismo®". En tercer y ultimo lugar la
pertenencia del hecho se comparte por quienes se distribuyen partes
esenciales del plan global de ejecucion del delito, esto es entre los

coautores 286.

Lo expuesto hasta el momento sobre la teoria de la pertenencia del |

hecho elaborada por MIR PUIG como criterio delimitador de la autoria

?% Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pig. 374.
%3 Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 374.

%% Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 374.
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en el marco de un concepto restrictivo de autor, ofrece una idea del
significado y alcance de dicha construccion dogmatica. No obstante ello,

debe tenerse en cuenta que en la actualidad™’

MIR ha puntualizado
algunos de los aspectos que presenta la pertenencia del hecho e incide en
la evolucion de algunas de las ideas apuntadas hasta ahora. Esta
evolucion o progresion se manifiesta en el hecho de que MIR califique
expresamente la relacion de autoria entre el sujeto y el hecho objetiva y
subjetivamente imputable como una relacion perteneciente a lo que €l

»8  De este

denomina un “segundo nivel de la imputacion objetiva
modo, la imputacion objetiva de segundo nivel supone —tal y como indica
MIR- la distribucién de la imputacion entre los sujetos intervinientes y
determina la conexion de autoria y la de participacion, asi como la

- 2 r ) 289
imputacioén a la victima™’.

%7 Vid. MIR PUIG, “Significado y alcance de la imputacién objetiva en Derecho
Penal”, en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la
Criminologia, Madrid 2001.

% vid. MIR PUIG, “Significado y alcance de la imputacion objetiva”, ob. cit. pag.
405, especifica que este “segundo nivel de imputacion objetiva” se entiende en la
medida en que existen diversos criterios (intervencion de la victima o de terceros, la
competencia que corresponde a un rol social, la delimitacién de autoria, participacion
punible y participacién impune, etc.) que no tienen cabida en el concepto de
imputacion en sentido estricto, pero en la medida en que tratan también de
determinar cuando se puede y cuidndo no se puede imputar el hecho a un sujeto,
cabria incluirlos en ese “segundo nivel de imputacion”. Vid. también GOMEZ
MARTIN, Los delitos especiales (manuscrito inédito), ob. cit. pag. XX

 Vid. MIR PUIG, “Significado y alcance de la imputacion objetiva”, ob. cit. pag.
408.
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Obviamente, la inclusion de la relacion de autoria dentro de ese
segundo nivel de la imputacion objetiva realizada por MIR PUIG,
presupone una clara distincion de, como minimo, dos niveles en ¢
ambito de la imputacion. Asi lo manifiesta expresamente este autor que
entiende que el primero de estos niveles esta referido al contenido de Ia
imputacion objetiva en sentido estricto (imputacion objetiva de primer
nivel). Para poder afirmar la posibilidad de imputacion objetiva en
sentido estricto se exige la concurrencia de una determinada relacion de
riesgo entre el resultado tipico y la conducta®’. Por otra parte, este autor
diferencia, tal y como ya se ha indicado, un segundo nivel de imputacion
objetiva (imputacion objetiva en sentido amplio) cuya configuracion da
cabida a criterios que no tienen acogida en el concepto de imputacion en
sentido estricto, pero que indudablemente también determinan cuéndoy

en qué medida se puede imputar el hecho a un sujeto™".

Los criterios susceptibles de inclusion en este segundo nivel de

imputacion objetiva son, a juicio de MIR, la intervencién de la victimao

#" MIR aclara que este contenido predicado de la imputacién objetiva en sentido
estricto, o de primer nivel debe estar presente en los delitos de accién, tanto si son de
resultado separado como si son de mera actividad. Sin embargo matiza que en los
delitos de comision por omision la imputacion del resultado tipico requiere algo
distinto a la relacion de riesgo, esto es, la posicion de garante, que debe integrar
también la imputacion objetiva en sentido estricto o de primer nivel en esta clase d
delitos. MIR PUIG, “Significado y alcance de la imputacién objetiva”, ob. cit. pi
405.

#! Vid. MIR PUIG, “Significado y alcance de la imputacion objetiva”, ob. cit. pig
405.
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de terceros, la competencia que corresponde a un rol social, la
delimitacion de autoria y la participacion punible y participacion impune
entre otros””. Pues bien, debe destacarse que la inclusién de esta
aparente heterogeneidad de criterios en el segundo nivel de imputacion
objetiva no es aleatoria ni gratuita, antes al contrario. La agrupacion de
estos diversos criterios en un segundo nivel de imputacion se fundamenta
en el hecho de que todos ellos obedecen a una idea o nexo comun. Segin
MIR, la distribuciéon de la imputacion entre sujetos mediante la
delimitacion de sus esferas de responsabilidad es la idea que subyace a
todos aquellos criterios que segiin este autor pueden incluirse en el

ambito de la imputacién objetiva en sentido amplio293 ;

Esta idea de delimitacion de esferas de responsabilidad se
manifiesta de manera incuestionable en lo que a la relacion o
determinacion de la autoria se refiere. En efecto, una vez evidenciada y
constatada la relacion de riesgo entre la conducta y el resultado
(realizacion del riesgo en el resultado), la cuestion es concretar quién o
quiénes de entre los distintos sujetos que se hallan en dicha relacién de
riesgo ha de ser considerado responsable y en qué medida. Pues bien, de

todos los intervinientes en el hecho que crean el riesgo realizado en el

#2 Vid. MIR PUIG, “Significado y alcance de la imputacién objetiva”, ob. cit. pag.
405.

3 yid. MIR PUIG, “Significado y alcance de la imputacién objetiva”, ob. cit. pag.
406.
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resultado solo sera calificado como autor aquel sujeto que ostente con e
hecho una relacidn que permita imputarselo como suyo. Es decir, para |z
imputacién de un tipo de autoria no basta la relacion de riesgo, sino que

hace falta ademas la relacién de pertenencia a titulo de autor™,

Con esta afirmacion MIR pone de manifiesto que para la
determinacion de la autoria no es necesario unicamente la constatacion
de la relacién de imputacion en sentido estricto o de primer nivel, sino
que con posterioridad es ineludible proceder a la afirmacion de la
concurrencia de un segundo nivel de imputacién. En este segundo nivel
de imputacion la idea de responsabilidad permitird o no afirmar si ¢l
hecho, que a priori puede imputarse objetivamente a un determinado
sujeto, le pertenece y si puede, por tanto, afirmase de dicho sujeto a

cualidad de autor.

Ya se ha sefialado repetidamente que la relacién de pertenencia ¢
sostenida por MIR PUIG como decisiva para la calificacion de un
interviniente en un tipo delictivo como autor. También se ha puesto de
manifiesto que la delimitacion de la autoria es uno de los criterios
comprendidos en el segundo nivel de imputaciéon o imputacion objetiva |
en sentido amplio, y que éste a su vez estd informado por la idea d

delimitacion de esferas de responsabilidad. Pues bien, si es la relacion d

24 vid. MIR PUIG, “Significado y alcance de la imputacion objetiva”, ob. cit. pig
406.
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pertenencia la que permite conformar la autoria y ésta a su vez se halla
inserta en un segundo nivel de imputacion orientado principalmente por
la idea de delimitacion de esferas de responsabilidad, parece factible
sostener que la pertenencia del hecho como criterio delimitador de la

autoria estd necesariamente unido a la idea de responsabilidad.

Con lo expuesto hasta el momento, ciertamente se advierte la
caracterizacion de la relacion de autoria como parte u objeto de un juicio
de imputacion®. Sin embargo, debe ponerse de manifiesto que, aunque
tal concepcion de la autoria es compartida también por otros autores”™®,
MIR PUIG la entiende —tal y como ya se ha sefialado- comprendida en un
segundo nivel de imputacion. Ello implica necesariamente que, de
manera previa a la determinacion de la relacion de autoria, debe
comprobarse la imputacién objetiva en sentido estricto, esto es, la

efectiva realizacion del riesgo en el resultado y, de manera alguna, podra

¥ Asi también lo advierte HERNANDEZ PLASENCIA “Imputacién objetiva versus
dominio del hecho”, en La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo, LH-Cerezo
Mir, Madrid 2002, pag. 746; en sentido parcialmente diferente CORCOY
BIDASOLO Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales, Valencia 1999, pags. 319 y 320 en las que hace referencia a la
coincidencia entre el dominio funcional del hecho tipico y la competencia en la esfera
de organizacion.

% vyid. HERNANDEZ PLASENCIA “Imputacion objetiva” ob. cit. pags. 746 - 748,
HERNANDEZ PLASENCIA agrupa, como afines también a esta idea (la autoria
como parte u objeto de un juicio de imputacion) a diversos autores como GOMEZ
BENITEZ, LUZON PENA, JAKOBS y BLOY. Sin embargo debe tenerse en cuenta
que si bien comparten dicho concepto de autoria como imputacién no todos ellos lo
entienden en igual medida.
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aceptarse —desde el punto de vista esgrimido por MIR PUIG- |a

.y 297
alteracion en este orden”™ .

Tras el estudio realizado de la construccion dogmatica elaborada por
MIR PUIG, parece obvio la necesaria ubicacion de la determinacion de la
autoria en segundo lugar, esto es, tras la comprobacion de la imputacion
objetiva en sentido estricto (realizacion del riesgo en el resultado). Ahorz
bien, llegados a este punto creo conveniente plantear las siguientes
cuestiones: ;es necesario el analisis de la imputacion subjetiva para poder
establecer la relacion de pertenencia entre el hecho y el autor? ;pasariaa
un tercer lugar la determinacién de la relacion de autoria tras la
comprobacion de la imputacion objetiva y posteriormente la subjetiva?
(estd incluida ya en la imputacion en sentido estricto tanto la perspectiva

objetiva como la subjetiva?

7 En contra LUZON PENA, “La determinacién objetiva del hecho”, ob. cit. pigs.
891 y 892. Este autor expone que antes de preguntar si un resultado tipico puede
imputarse a una accion tipica, hay que aclarar si verdaderamente ésta es una accion de
autoria, es decir, LUZON afirma que el examen de la autoria debe ser previo al dela
imputacion objetiva del resultado. Asimismo, pone de manifiesto que ki
determinacion de la autoria con caracter previo evitaria en muchos casos el examen
de la imputacién objetiva del resultado, pues eliminaria algunos de los problemas qu¢ |
actualmente se analizan en este &mbito. Este seria el caso de la participacion, enél
que los criterios de imputacion objetiva del resultado al participe pueden no tener ¢l
mismo alcance que si se tratara de imputar objetivamente el resultado como obra suya
al autor, o sobre todo —como indica LUZON- dado que puede carecer de sentido
discutir si hay o no imputacion objetiva en casos en los que, en virtud del principio de
accesoriedad de la participacion, ésta sea impune si el hecho principal también lo &
(casos de autolesion por ejemplo).
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Las preguntas que se han planteado pretenden cuestionar y, a su vez,
poner de manifiesto cual es la importancia del ambito subjetivo en la
imputacion de un hecho a un determinado sujeto como autor. Es decir,
pretenden acometer la nada pacifica cuestion de la imputacion subjetiva
y, en concreto, precisar si ésta debe quedar ubicada con anterioridad o
posterioridad a la determinacion de la relacion de autoria. Pues bien, la
respuesta a dicha cuestién depende de la importancia que se otorgue,
tanto a los elementos subjetivos, como a su incidencia en la imputacion

de un hecho a un determinado sujeto.

Parece acertado sostener que el Derecho Penal no pretende
desvalorar hechos meramente objetivos, sino que, por el contrario, la
norma juridico-penal desvalora hechos que en su conjunto son tipicos,
esto es, objetiva y subjetivamente tipicos. Ya en este punto de la
explicacion puede observase coémo el aspecto subjetivo deviene
absolutamente indispensable en la determinacién de la tipicidad de una
concreta conducta. Por otra parte, resulta también evidente que la
imputacion de un hecho a titulo de autor debe serlo de un hecho tipico,

de un hecho objetiva y subjetivamente tipico®”".

Sentado lo anterior, esto es, que el elemento subjetivo es

indispensable para afirmar la tipicidad de una conducta y que sélo

% En este sentido vid. CORCOY BIDASOLO, EI delito imprudente. Criterios de
imputacion del resultado, 2* ed. Buenos Aires 2005, pag. 339, afirma que para que un
riesgo tenga relevancia tipica es necesario que sea doloso o imprudente.
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pueden imputarse a un sujeto acciones tipicas, s6lo queda concluir que a
relacién de autoria no puede estar vinculada unica y exclusivamente a |z
parte objetiva de los tipos penales, sino solo a aquellos hechos que estin
conectados con un especifico contenido de la voluntad del sujeto™,
resultando inoperante la imputacion de hechos meramente objetivos sin
tener en cuenta su conexion con el contenido de la voluntad del aquél™
En definitiva, la argumentacion aqui expuesta defiende la necesidad de
establecer la relacion de autoria en la medida en que el hecho s
manifieste ya como objetiva y subjetivamente tipico. Ello implica que
dicha relacion de autoria no pueda referirse unicamente a la parte
objetiva del tipo pues, en este caso, se imputaria un hecho a un sujeto que
todavia carece de la concrecién de una parte del tipo: el aspecto

subjetivo.

Admitido que la imputacién de un hecho a su autor debe serlo porla |
previa concurrencia tanto del tipo objetivo como del subjetivo, es decir,
si se acepta que la autoria se predica de los hechos tipicos en toda su

extension (objetiva y subjetivamente tipicos), no parece descabellado

% Vid. HERNANDEZ PLASENCIA “Imputacién objetiva” ob. cit. pag. 748.

% Vid. CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, ob. cit, pags. 339 y 5l
HERNANDEZ PLASENCIA “Imputacién objetiva” ob. cit. pag. 748. El aulr
expone ya con anterioridad esta misma idea en HERNANDEZ PLASENCIA Lo
autoria mediata, ob. cit. pags. 37 y 136 en las que afirma que la autoria opera como
centro de imputacion de hechos integrados por el conjunto de los elementos objetives
y subjetivos que convierten la lesién del bien juridico en tipica.
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afirmar que la determinacion de la autoria se encuentra situada, no ya en
un segundo nivel de imputacion, sino en el fercer nivel de imputacion.
En efecto, acorde con los argumentos aqui esgrimidos, el primer nivel de
imputacion corresponderia imputacién objetiva en sentido estricto, el
segundo nivel se corresponderia con la determinacion del tipo subjetivo,
esto es, la imputacion subjetiva y, finalmente, tras el analisis de los dos
niveles precedentes procederia determinar de la relacion de autoria,

situada ahora en un tercer nivel de imputacién®®’.

La udltima cuestion que se suscitaba acerca de la posible ubicacion
de la cuestidn subjetiva, se referia a si ésta (imputacion subjetiva) puede
entenderse ya incluida en la imputacion objetiva en sentido estricto. Tal y
como se ha expuesto desde el inicio de esta explicacion, la imputacion
objetiva en sentido estricto (de primer nivel) comprende Unicamente la

comprobacion de la realizacién del riesgo en el resultado, obviando el

3 De especial interés me parece en este punto la propuesta elaborada por CORCOY
BIDASOLO que propone la imputacion del resultado tipicamente relevante
inicamente tras haber determinado tanto el tipo objetivo como el subjetivo, asi como
la relacion de autoria. De este modo, la imputaciéon objetiva y subjetiva —que
forzosamente deben ir unidas para determinar la tipicidad de la conducta- quedaria
situada en primer lugar. En segundo lugar se procederia a la determinacion de la
relacion de autoria, también como juicio de imputacién. Finalmente, tras la
comprobacion de lo anterior procederia la imputacion del resultado. Vid. CORCOY
BIDASOLO, El delito imprudente, ob. cit. passim. En sentido similar vid. FRISCH,
Comportamiento tipico e imputacion del resultado, Madrid 2004 (trad. CUELLO
CONTRERAS/ SERRANO GONZALEZ DE MURILLO), pags. 47 ss. Con
interesantes matizaciones al respecto vid. también la postura de ROBLES PLANAS,
“Conducta tipica, imputacién objetiva e injusto penal. Reflexiones al hilo de la
aportacion de Frisch a la teoria del tipo”, en FRISCH /ROBLES PLANAS,
Desvalorar e imputar, Barcelona 2005, pags. 71 ss.
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aspecto subjetivo de dicha conducta, lo que obligaria a responder
negativamente a dicha cuestion. Sin embargo, debe matizarse que, tal y
como MIR PUIG indica, la distincién entre la parte objetiva y part

subjetiva del tipo es relativa.

En efecto, esta necesaria ausencia de rigidez en la diferenciacién
entre ambas partes de las que consta el tipo se evidencia en la medida en
que la parte objetiva depende, obviamente, también de elementos
subjetivos, como son el conocimiento que tiene el sujeto de la situaciony
la intencién por él manifestada. Esto obliga, por tanto, a tener en cuenta
la interdependencia de lo objetivo y lo subjetivo a pesar de mantener
dicha division que debe entenderse, indefectiblemente, de forma
flexible’”. Ahora bien, aun aceptando la existencia de una relacién o
interdependencia entre lo objetivo y lo subjetivo del tipo, ello no
significa, bajo mi punto de vista, que en el analisis de la imputacién
objetiva de primer nivel se incluya forzosamente el de la imputacion

subjetiva en toda su extension.

Lo anterior confirmaria la hipdtesis apuntada més arriba: habidz
cuenta de la necesaria comprobacion de la imputacion objetiva en primer
lugar y en segundo la imputacién subjetiva para conformar en s

totalidad un hecho tipico que imputar a un sujeto como autor, ésta ltima

302 vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 240; en sentido similar CORCOY
BIDASOLO, El delito imprudente, ob. cit. pag. 438.
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comprobacion de la relacion de autoria pasa, ineludiblemente, a ocupar el
tercer lugar o bien, en la media en que se conciba la autoria como parte u
objeto de un juicio de imputacion normativo—tal y como aqui se

defiende- a un tercer nivel de imputacion.

3.3.2 La pertenencia del hecho en los delitos especiales

Hasta el momento se han expuesto las principales ideas que orientan
la construccion dogmdtica de la pertenencia del hecho en cuanto que
criterio delimitador de la autoria en el marco de un concepto restrictivo
de autor. Sin embargo, no puede obviarse la perspectiva de este trabajo,
en el que se pretende verificar la validez de cualquier teoria que se adopte
en la delimitaciéon de la autoria, no s6lo de manera genérica, sino muy
particularmente en lo que a determinada clase de delitos se refiere. Esos
delitos son aquellos en los que la posibilidad de ser sujeto activo se
circunscribe expresa o tacitamente a un concreto circulo de personas.
Como ya se adelant6 en el analisis de los diferentes conceptos de autor,
se puede afrontar el estudio de esta clase de delitos tanto desde la
perspectiva de los delitos especiales como desde la de los delitos de

infraccion de deber.
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Cierto es que resta todavia por establecer y concretar [a
particularidades de ambas categorias, amén de decidir si dichas
construcciones devienen idénticas, o por el contrario, pueden establecerse
algunas diferencias entre ellas, y si resultan satisfactorias o no para ¢
analisis de aquellos delitos que presentan especiales caracteristicas en el
ambito de la autoria. Sin embargo, si puede avanzarse ya cudl es
posicionamiento que adopta la teoria de la pertenencia del hecho en los
delitos especiales y, especificamente, en cuanto a la figura del
instrumento doloso no cualificado, pues sobre este aspecto se ha

manifestado MIR PUIG expresamente.

En el ambito de los delitos especiales, una de las constelaciones de
casos en los que la delimitacion de la autoria (en sentido estricto) deviene
especialmente conflictiva es la de la utilizacién de “instrumento doloso
no cualificado”. Para estos casos de utilizacion de instrumento doloso no
cualificado suele utilizarse, tradicionalmente, el siguiente ejemplo: La
secretaria particular del funcionario publico destruye a solicitud de éste
papeles que el mismo tiene confiados por razén de su cargo. La cuestion
a dilucidar en este supuesto es: jpuede imputarse al funcionario publico

el delito contenido en el art. 413 CP como autor mediato?
Muchas son las opiniones doctrinales que se muestran, desde la

perspectiva del dominio del hecho, contrarias a la aceptacion de la

autoria del intraneus —como autor mediato- que utiliza a un extranews

194




que actiia con conocimiento y total libertad®”. Precisamente ante estos
casos, la pertenencia del hecho se manifiesta absolutamente compatible
con la aceptacion de la autoria mediata del intraneus, lo que le permite
admitir, sin mayor dificultad, la figura del instrumento doloso no

. 304
cualificado™ .

Desde la perspectiva de la pertenencia del hecho se afirma que, en
estos casos, solo puede imputarse el hecho a la persona de atras
(intraneus) como autor mediato. De otro modo, esto es, si no se
considerara autor al infraneus que se sirve de un extraneus para llevar a

cabo la conducta juridico-penalmente tipica, se derivaria una absurda

3% En este sentido y en lo que a la doctrina espafiola se refiere vid. entre otros
GRACIA MARTIN, EI actuar en lugar de otro, ob.cit. pags. 108 ss.; DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pag. 619. El autor al hilo del anélisis de
la postura de la pertenencia del hecho de MIR PUIG con respecto a los casos de
instrumento doloso no cualificado, se muestra contrario a la calificacién como autor
mediato del infraneus. De todos modos, debe advertirse que dicha postura resulta
absolutamente coherente con la concepcién que de la autoria mantiene, en las que las
posibilidades de ser calificado como autor se reducen a casos en los que el sujeto
lleva a cabo la conducta que mas directamente se enfrenta a la prohibicién o mandato
contenido en la norma penal tipica, esto es, cuando se realiza la accion tipica nuclear.
Mas recientemente BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pags. 437 y 438,
expone que el problema que plantea esta solucion (aceptacion de la autoria mediata
del intraneus) es, por una parte, que no quedarian suficientemente claros los criterios
materiales que permiten afirmar una instrumentalizacion del ejecutor material, es
decir, las razones por las cuales a pesar de que el pretendido instrumento actiia
libremente se le califica como tal instrumento. Por otra parte, seglin esta autora, la
calificacion del intraneus como autor mediato supondria una tendencia hacia una
fundamentacién negativa de la autoria.

** Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 381.
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impunidad de la misma’”. Ello sucederia puesto que la posibilidad de
castigar al intraneus como participe —en su caso como inductor- de|
instrumento (extraneus) queda vedada en virtud del principio de

. .. .. 306
accesoriedad de la participacion™ .

En efecto, el principio de accesoriedad de la participacion impide el
castigo de cualquier participe si no existe un hecho antijuridico de autor,
esto es, un hecho principal de autor del que hacer depender la conducta
del participe. Pues bien, en estos supuestos, no puede predicarse esta
cualidad de la conducta del extraneus, ya que la ausencia en su persona
de las condiciones, cualidades o relaciones que el tipo exige para poder
ser calificado como sujeto activo del mismo lo impide. En definitiva, no
aceptando la figura del instrumento doloso no cualificado, la impunidad
lo seria tanto de la conducta del intraneus —ya que no “domina el hecho™
como de la del extraneus —en el que no concurren las caracteristicas que

el tipo exige para poder ser autor-.

Como ya se ha mencionado, la teoria de la pertenencia del hecho
acepta la solucion de la autoria mediata del infraneus para la constelacion
de casos que ahora nos ocupa. En este punto, debe destacarse que la
impunidad tanto de la conducta del intraneus como la del extraneus encl

caso de no aceptar dicha solucion, no deviene el unico y, ni tan siquiera

3% Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 381.

% Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 381.
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el argumento més importante para decantarse por la aceptacion del
instrumento doloso no cualificado. En todo caso, cuando se destaca dicha
consecuencia Unicamente pretende ponerse de manifiesto la necesidad de
encontrar una alternativa tedrica que permita, siempre desde la
coherencia del concepto de autor que se mantiene, castigar estas

conductas.

Ahora bien, no es la conveniencia de castigar estas conductas la que
condiciona el criterio que se entiende adecuado para delimitar la
categoria de la autoria, sino mas bien al contrario. La elaboracion de un
concepto de autor con criterios mas o menos flexibles se realiza de
manera previa, si bien teniendo en cuenta su adecuacion a determinados
supuestos en los que su aplicaciébn es, tradicionalmente, mas
problematica. Una vez que se ha dotado de contenido el criterio que
permite delimitar la figura del autor de manera general, esto es, con
pretension de ser aplicado a toda clase de delitos y sus diferentes
modalidades de comisién, es entonces cuando se podra afirmar o no la
adecuacion o compatibilidad del mismo y el supuesto concreto ante el

que se enfrenta.

Toda vez que se ha realizado ese andlisis de adecuacion entre el
criterio que delimita la autoria (pertenencia del hecho) y el caso en

concreto (supuestos de utilizacion de instrumento doloso no cualificado)
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y éste resulta ser positivo, es entonces cuando el criterio preponderante
en la afirmacién de la autoria es el de la “posibilidad de imputacion” y
no el de la “necesidad de imputacion”. Como a continuacion veremos,

este es, precisamente, el caso de la teoria de la pertenencia del hecho.

Bajo la optica de esta teoria no se afirma s6lo que se debe castigar 4
intraneus como autor mediato, sino que ademds —y lo que es mis
importante- se puede’” castigar asi al sujeto especialmente cualificado
que utiliza un extraneus que ejecuta materialmente el hecho tipico de
maﬁera libre y consciente. La posibilidad de imputar al infraneus la
autoria del delito deriva de la concepcidn que de ésta categoria mantiene
la teoria de la pertenencia del hecho que parte, como criterio
determinante para la imputacién a titulo de autor, no de un dominio
efectivo o realizacion factica del hecho, sino de una relacion de

pertenencia.

De este modo, debe procederse, en primer lugar, a la constatacion de
la imputacién objetiva del resultado, esto es, la verificacion de que ¢l

hecho constituye la realizacion del riesgo de la conducta del intraneus™

7 Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 381.

%% Segtin MIR PUIG esto puede afirmarse en el ejemplo propuesto del funcionario
publico que manda destruir unos papeles a su secretaria —que recuérdese sirve par
ilustrar y ejemplificar los casos de instrumento doloso no cualificado- puesto que d
su actuacion puede predicarse que es causa del hecho, es decir, sin él, sin st
actuacion, no se hubiera producido la actuacién del mediador (extraneus). Vid. MIR
PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 381.
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En segundo lugar y, siempre que se acepte la autoria como parte de una
tercera linea de imputacion, es forzoso comprobar la concurrencia o no
de dolo en la persona del infraneus (imputaciéon subjetiva). Tras la
confirmacion de la posibilidad de imputar tanto objetiva como
subjetivamente el hecho al intraneus se podrd proseguir con la
imputacion a titulo de autor, y si resulta ser positiva, aseverar entonces
que ningun otro sujeto se halla en mejor situacion para disputarle dicha

relacion de pertenencia con el hecho’®.

Es cierto que en las argumentaciones anteriormente expuestas se

2310

alega un criterio de “necesidad como uno de los factores que

*® Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 381, afirmando que en la medida en
que haya algtin sujeto causante del hecho a cuya conducta pueda imputarse objetiva y
subjetivamente el delito, éste no puede quedar sin autor.

319 La fundamentacién de la autoria del infraneus basada en estos argumentos €s un
extremo que no estd exento de criticas por parte de la doctrina. Se asegura que la
necesidad de castigar estas conductas y conseguir asi una punicién mas justa no
puede ser aceptado como un argumento idoéneo en el que basar la imputacion a titulo
de autoria en los casos que ahora se tratan. De esta opinién es DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, La autoria, ob. cit. pags. 619 y 620, afirma que el que se produzcan
lagunas de punicién es algo totalmente aceptable desde la perspectiva del caracter
fragmentario y de ultima ratio del Derecho Penal. Ademas expone que la solucion
propuesta por MIR PUIG es dogmaticamente insostenible desde un concepto
auténticamente restrictivo de la autoria. Dicha afirmacién de DIAZ Y GARCIA
vuelve a ser absolutamente coherente con el concepto —excesivamente en mi opinién-
restrictivo que sostiene. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, las razones que
argumentan la posibilidad de castigo del infraneus en estos casos, no deben verse sélo
basadas en criterios de necesidad, sino también en criterios de coherencia en cuanto al
concepto de autor que MIR sostiene. No cabe duda que éste se muestra mucho mas
flexible, flexibilidad que, bajo mi punto de vista tiene mas ventajas que
inconvenientes. Sobre este aspecto vid. infra Parte I Capitulo III.
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favorecen la apreciacion de una relacion de pertenencia entre el hecho
tipico y el intraneus, todo ello con la finalidad, claro esta, de imputar 3
titulo de autor dicha conducta y evitar asi la impunidad de la misma. Sip
embargo, ver el argumento de la necesidad como tnico o, en todo caso,
méas importante criterio para la aceptaciéon de la figura del instrumento
doloso no cualificado deviene, a mi modo de ver, un estancamiento en Ja
superficialidad de la teoria de la pertenencia del hecho. Entiendo que en
el razonamiento que deriva en la afirmacion de al autoria del infraneus en
estos casos, subyacen otros motivos igualmente importantes que permiten
sustentar idéntica soluciébn y que no obedecen uUnicamente a esa
pretendida “necesidad” de castigo o, lo que es lo mismo, a

“consideraciones de justicia material”.

Resulta evidente que uno de esos criterios no puede ser el dominio
material o factico del hecho, pues es este precisamente el principal
obstaculo que impide a los defensores de esta teoria la aceptacion de la
autoria del intraneus en casos de utilizacion de instrumento doloso no
cualificado. Esto no es, sin embargo, un impedimento para la teoria de la
pertenencia del hecho. Para esta teoria, como ya se indico, ese dominio
material no resulta el unico criterio que permite afirmar la autoria de un
sujeto. Si bien es cierto que la teoria de la pertenencia del hecho no
desecha —no puede desechar- en absoluto el criterio del dominio material

o factico en aquellos delitos en los que probablemente no exista ofr
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criterio a través del cual determinar la autoria, si puede restarle

importancia o protagonismo en otra clase de delitos.

De este modo, en la delimitacion de la autoria de aquellos tipos en
los que se exigen legalmente determinadas condiciones, cualidades o
relaciones en el sujeto activo se le dard la mayor importancia a la
concurrencia de esta exigencia, que aparece ligada ineludiblemente a la
idea de responsabilidad presente, a su vez, en la determinacion de la
autoria como parte u objeto de un juicio de imputacién®''. Por otro lado,
entiendo que la posibilidad de acceso y lesion del bien juridico-
penalmente protegido por parte del sujeto que ostenta las condiciones,
cualidades o relaciones que el tipo exige, amén del especial deber de
salvaguarda para con el bien juridico que de ello se deriva, puede ser el
criterio que relegue en importancia al dominio material o factico del
hecho y permita, prescindiendo del dominio, la afirmacién de la autoria

del sujeto del que se pueden predicar dichas cualidades’'.

' Recuérdese en este punto que al hablar de la autoria como “segundo nivel de
imputacion” se exponia que todos los criterios susceptibles de ser incluidos dentro de
este segundo nivel de imputacién respondian a una idea o nexo comun, cual es la
delimitacién de esferas de responsabilidad. De ello, a su vez, se deducia que la
relacion de autoria resultaba necesariamente unida a dicha idea: la responsabilidad.

*2 En este punto se pretende tinicamente esbozar y adelantar una idea que sera
desarrollada con posterioridad. Sobre los criterios materiales que, junto al dominio
material del hecho, pueden delimitar la autoria en el seno de la teoria de la
pertenencia del hecho vid. infra Parte I Capitulo I1I.
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Hasta el momento se ha abordado el tema de la participacion de]
extraneus en delitos que, teniendo supeditada la posibilidad de ser sujeto
activo a la concurrencia de determinadas condiciones, cualidades o
relaciones, no cuentan con delitos paralelos en la Parte Especial del
Cédigo Penal en los que la autoria no quede asi delimitada. Son los
llamados habitualmente “delitos especiales propios”. Quiz4 sea este ¢l
aspecto que mas interese desde la linea de investigacion que se adopta en

este trabajo.

Recuérdese que, en su mayoria, los delitos societarios (arts. 290,
293, 294 y 295 CP) reducen la autoria al administrador de hecho o de
derecho. Si observamos la totalidad de los preceptos que recogen dichos
delitos, se advierte facilmente como tnicamente los arts. 291 y 292 CP
prescinden de la condicién de administrador de hecho o de derecho enla
caracterizacion del sujeto activo’ . Ademéas, muchos de ellos no cuentan

con delitos paralelos’'* en los que el &mbito de la autoria sea accesiblea

313 En cuanto a los delitos de imposicién de acuerdos abusivos (art. 291 CP) y de

aprovechamiento o imposicion de acuerdos lesivos adoptados por mayorias
ilicitamente obtenidas (art. 292 CP) cabe plantearse, sin 4nimo de zanjar la cuestion
en este lugar, si verdaderamente son “delitos comunes™ o, por el contrario, pueden ser
calificados de delitos cuyo circulo de posibles sujetos activos deviene limitado por
razén de la conducta.

314 Por lo que respecta al delito de falsedad en la informacién social o falseamiento
patrimonial (art. 290 CP) podria sostenerse, si bien con algunas reservas, que cuenia
con un delito comun paralelo, cual es la falsedad en documento mercantil cometidé
por particular (art. 392 CP). Sin embargo, entiendo que el delito societario (art. 29
CP) cuenta con otros elementos tipicos que estdn ausentes en el “delito comun”.
Noétese que el objeto material al que se refiere el delito societario es mas concrel0
(cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica 0
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cualquier sujeto con independencia de unas concretas caracteristicas.
Siendo ello asi —con la Gnica excepcién de los preceptos ya indicados- en
la medida en que pretenda calificarse estos tipos desde la perspectiva de
los delitos especiales, deberan ser entendidos como “delitos especiales
propios”. Es por ello, que la utilizaciéon de instrumento doloso no
cualificado en esta clase de delitos (“delitos especiales propios™)

adquiere una mayor relevancia en el presente trabajo.

A pesar de ello, no debe olvidarse que la utilizacién de instrumento
doloso no cualificado puede darse también en delitos “especiales
impropios”, esto es, en aquellos delitos que, a pesar de limitar la
posibilidad de ser autor a la concurrencia en el sujeto activo de
condiciones, cualidades o relaciones, cuentan con un delito paralelo en el
que autoria no requiere dichas exigencias. Sobre este aspecto se ha
manifestado MIR PUIG desde la perspectiva de la pertenencia del hecho.
Para este autor la calificacién que debe considerarse preferente en estos

casos sigue siendo la de autoria mediata del intraneus con utilizacién de

econdmica de la empresa) que el del art. 392 CP que se refiere a cualquier documento
mercantil. Por otra parte, el delito societario requiere la idoneidad de la falsedad para
causar un perjuicio econémico a la sociedad, a los socios o a un tercero, requisito éste
ausente en el delito de falsedad en documento mercantil cometido por particular.
Todo ello plantea, cuanto menos, alguna duda acerca de la equiparacién de ambos
tipos: el delito societario de falsedad en la informacion social (art. 290 CP) y el delito
de falsedad en documento mercantil cometida por particular (art. 392 CP). En lo
referente al delito de lesion de derechos sociales de participacion (art. 293) entiendo
que Unicamente puede compararse, en el campo de los “delitos comunes”, con un
posible delito de coacciones, interpretaciéon que creo alberga muchas dudas dado lo
genérico de este tipo y la concrecidn que presenta el tipo societario.
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instrumento doloso no cualificado (extraneus)m. Analicemogs
brevemente las posibilidades de calificacion y el por qué de ests

conclusion.

El ejemplo a través del cual MIR PUIG aborda esta cuestion es ¢l
siguiente: el funcionario que induce a un particular a falsificar un
documento publico. En este caso debe observarse que estan en liza dos
tipos penales, por una parte el delito de falsedad del funcionario (art. 39
CP) y por otra el delito de falsedad del particular (art. 392 CP) y con ello,
también diferentes posibilidades de calificacion. La primera, considerar
al funcionario participe (inductor) en el delito del particular (art. 392 CP)
y la segunda, calificar a aquél como autor mediato (con utilizacién de

instrumento doloso no cualificado) del delito de funcionario del art. 390

CP.

MIR PUIG afirma que la concurrencia de dos posibles tipos
delictivos con los que calificar la conducta de los sujetos que participan
en el mismo hecho, abre la posibilidad de un concurso de leyes entre esos
dos preceptos. La logica material del concurso de leyes —indica MIR-
conduce a tener que elegir la calificacion que comprende el total desvalor
del hecho. Esta necesaria eleccion es la que obliga, a su vez, a considerr

preferente la calificacion del funcionario como autor mediato del delito

*1* Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 401.
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contenido en el art. 390 CP’'°. En definitiva, lo que se afirma por parte de
MIR PUIG, es que la calificacion como autor mediato del intraneus es la
unica solucion aceptable en estos supuestos, ya que el total desvalor del
hecho Ginicamente se recoge en la medida en que se imputa el delito mas

grave, esto es, el delito cometido por el funcionario®!’.

Hasta aqui la breve exposicion de la postura que adopta la teoria de
la pertenencia del hecho en lo que a los llamados “delitos especiales” se
refiere. En ella se ha tenido en cuenta muy particularmente, las
conclusiones a las que llega en una de las constelaciones de casos
tradicionalmente mas discutidos, cuales son los supuestos de utilizacion

de instrumento doloso no cualificado. Tras este analisis, se ha concluido

316 Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 401. Abundando en este cuestion
MIR afirma que en el caso inverso del particular que induce al funcionario a falsificar
el documento, esta logica material del concurso de leyes conduce a considerar
prevalente, por mas grave, la calificacién de participe en el delito del funcionario, que
sigue suponiendo una pena mas grave que la de autor de la falsedad de particular aun
después de la introduccion de la atenuacion prevista por el art. 65. 3 CP. Segun este
autor, La posible autoria del delito comun no incluiria el desvalor que supondria
participar en el delito mas grave del funcionario, por lo que no podria desplazar esta
calificacion.

M ta pena asignada al delito de falsedad cometida por funcionario publico (art. 390
CP) es de prisiébn de tres a seis afios, multa de seis a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial por tiempo de dos a seis afios. En cambio para la falsedad
cometida por particular (art. 392 CP) la pena asignada es de prisioén de seis meses a
tres afios y multa de seis a doce meses. Ademds, debe tenerse en cuenta que la
ausencia de una especial cualificacion, incluso, puede cobrar importancia, no ya a
efectos de pena, méas o menos agravada, sino en sede de tipicidad. Este es el caso de
la falsedad ideologica cometida por particular que en virtud del art. 392 deviene
atipica.
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en la compatibilidad de dicha teoria con la afirmacion de la autoria de|
intraneus en estos casos, compatibilidad que deriva, entre otros motivos,
de la asuncién de una relacién de pertenencia, y no del dominio material,

como criterio esencial para imputar un hecho a titulo de autor.

Si bien es cierto que en cuanto a la autoria en los llamados “delitos
especiales” surgen otras muchas cuestiones, no debe olvidarse que quizi
sea la utilizacion del instrumento doloso no cualificado la mis
problemadtica. Es precisamente esta complejidad en la determinacion de
la autoria la que permite “poner a prueba” cualquier teoria que se precie,
y verificar asi si dicha construccion dogmatica tiene la virtud de poder
ser aplicada con vocacion de generalidad. Entiendo que a través del
analisis de estos casos limite pueden extraerse conclusiones acerca de los
criterios materiales que subyacen a la teoria de la pertenencia del hecho.
La concrecion de dichos criterios permitird su aplicacion posterior en la
determinacién de la autoria en las diferentes clases de delitos y sus
diversos modos de comision, ofreciendo asi una visiéon general con la que

valorar la conveniencia de adoptar dicha teoria.
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3.3.3 La pertenencia del hecho y los delitos de infraccion
de deber

Siguiendo con la misma dinamica que se ha utilizado desde el inicio
de este trabajo, procede ahora analizar la compatibilidad de la teoria de la
pertenencia del hecho con la construcciéon dogmatica de los delitos de
infraccion de deber. Como ya se ha apuntado en repetidas ocasiones, el
hecho de que algunos tipos penales reduzcan el circulo de posibles
autores a sujetos en los que se exige la concurrencia de determinadas
condiciones, cualidades o relaciones, ha llevado a un sector de la doctrina
a catalogar dichos delitos como delitos de infraccion de deber. Tal y
como originariamente se formula por ROXIN’', esta categoria
dogmatica atiende exclusivamente al deber extrapenal que ostenta un
determinado sujeto como unico criterio en el que basar la afirmacion de

la autoria.

Asi las cosas, el elemento decisorio en la autoria se limita
exclusivamente a la infraccion del deber extrapenal que obliga al sujeto.

El que asi queda obligado sera el Gnico que, precisamente por infringir

*¥ Nuevamente recordar aqui que se atenderd a la formulacion desarrollada por este

autor al ser, probablemente, la mas emblematica. Ello se hace con la conciencia de
que resta todavia por acometer un profundo anélisis de las diversas formulaciones que
de los delitos de infracciéon de deber se han realizado. Sera entonces cuando se
maticen cada una de las diferencias que separan a las diversas construcciones
dogméticas que asi catalogan esta clase de delitos.
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dicho deber, puede ser considerado autor’® y todo ello con totg]
independencia de la concurrencia o no de dominio sobre el hecho. Ep
cambio, aquellos sujetos en los que no concurra el deber extrapenal no
podran ser considerados en ningin caso autores, calificando s
aportacion al hecho como una mera participacién, es decir, como
induccién, complicidad o cooperacion necesaria >, en funcidn de las

circunstancias concretas que rodeen su actuacion.

Por otra parte, recuérdese que en aquellos delitos en los que el
circulo de posibles sujetos activos no estd restringido —“delitos de
dominio” desde la perspectiva de los delitos de infraccion de de debery
“delitos comunes” desde la perspectiva de los delitos especiales- st
utiliza un criterio delimitador de la autoria basado en el dominio del
sujeto sobre el hecho. Este dominio se manifiesta, en funcion de la forma
de comision, como dominio de la accion, dominio de la voluntad o

dominio funcional. Sobre ello ya se ha expuesto cual es la opinion del

*'% En este sentido ROXIN, Auforia y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pags. 386

387.

0 Debe destacarse que esta calificacion del participe como cooperador necesario
seria posible conforme al ordenamiento juridico penal espafiol. En cambio, no suced
lo mismo en el caso alemén, en cuyo ordenamiento juridico penal no estd recogid
dicha figura. Es por ello que, en la medida en que se acepte la teoria de los delitos de
infraccién de deber, la induccién y la complicidad se muestran, conforme al StGB,
como las unicas calificaciones posibles para el participe (extraneus) que colabora ¢l
un delito de estas caracteristicas.
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propio ROXIN, que reconoce que en esta clase de delitos ese y no otro

debe ser el criterio que permita imputar un hecho a titulo de autor’>'.

Pues bien, en mi opinién, una de las principales consecuencias
derivadas de la aceptacion de la categoria de los delitos de infraccion de
deber, es la necesaria asuncion de dos conceptos de autor’” o criterios
delimitadores de la autoria absolutamente diferenciados, e incluso,
contrapuestos: de una parte el dominio del hecho y de otra la infraccion
de un deber, sin que entre ellos deba existir la mas minima interrelacion.
Esta consecuencia manifiesta ya la primera diferencia, a la vez que
incompatibilidad, de la teoria de la pertenencia del hecho con los delitos
de infraccion de deber, pues en la construccion acuiiada por MIR PUIG

no existe, en modo alguno, dicha distincion. Es mds, no es necesaria.

La cuestion estriba ahora en saber cuales son las razones que hacen

innecesaria la adopcion de dos conceptos de autor diferenciados en la

*1 Vid. infra Parte II Capitulo IT 1.1.
2 Esta consecuencia derivada de la radical divisién entre delitos de dominio y
delitos de infraccion de deber no es admitida expresamente por ROXIN. Este autor
afirma que el nexo comun que subyace a ambas categorias delictivas es
entendimiento del autor como “figura central”. Ya he expresado que dicho concepto
me parece excesivamente amplio como para ser entendido como Unico concepto de
autor aplicable a cualquier clase de delito. Todo ello porque la vaguedad del concepto
“figura central” es tal, que los criterios utilizados para concretar la autoria en los
diferentes tipos delictivos no completan, sino que caracterizan absolutamente el
concepto de autor que se entiende conveniente para cada clase de delitos. Vid. supra
Parte I Capitulo II 3.1
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medida en que se acepta la teoria de la pertenencia del hecho. Estimo que
el motivo principal radica en que la pertenencia del hecho se manifiests
capaz de explicar la autoria tanto en los delitos cuya autoria qued
limitada como en aquellos en los que ello no sucede asi. De este modo,
dicha construccion dogmatica supera algunos de los obstaculos
insalvables para la teoria del dominio del hecho, cuya aplicacién
resultaba muy complicada en algunos supuestos concretos, por ejemplo,

los casos de utilizacién de instrumento doloso no cualificado®>.

Asi las cosas, la pertenencia del hecho se manifiesta como u
criterio delimitador de la autoria en el marco de un concepto restrictivo
de autor lo suficientemente flexible —aunque no por ello falto de limitesy
concrecion- para dar una explicacion satisfactoria de la autoria y sus
diferentes manifestaciones en cualquier clase de delito. Por ello, una de
las principales ventajas que presenta la aceptacion de la teoria de la
pertenencia del hecho es la adopcion de un solo concepto de autor,

manteniendo asi la unidad en los criterios determinantes de la autoria en

2 A pesar de que las teorias relacionadas con el dominio del hecho dificilmente
pueden aceptar la autoria del intraneus en casos de instrumento doloso no
cualificado, debe ponerse de manifiesto que no todos sus partidarios abogan por
impunidad de dicha conducta. En esta linea interpretativa encontramos autores como
BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pags. 442 y ss. partidaria de que ¢
sujeto especialmente cualificado (intraneus) responda, como garante en comision por
omisién. De otra opinion HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit
pags. 314 y 318, que se une a las argumentaciones de GRACIA MARTIN y s
decanta por la aplicacién de la figura del “actuar en lugar de otro” en estos casos &
utilizacién de instrumento doloso no cualificado y evitar asi la impunidad de la
conducta del intraneus.
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cualquier clase de delito. El criterio de la pertenencia debe verse, por
tanto, como un nexo comiun formado por diversos criterios que adoptaran
mayor o menor protagonismo, dependiendo de la clase de delitos en los

que se pretenda acometer la delimitacion de la autoria.

Por el contrario, la teoria de la infraccion de deber se presenta como
criterio delimitador de la autoria valido exclusivamente para aquellos
delitos cuyo circulo de posibles autores se limita a sujetos especialmente
cualificados (obligados). Obviamente dicha restriccién en la aplicacién
de este criterio es buscada ex profeso, puesto que los partidarios de esta
dicotomia en la clasificacion de los tipos entienden que los criterios que
fundamentan la autoria en los delitos de “dominio” y en los “delitos de
infraccion de deber”, son forzosamente distintos: dominio del hecho para

unos y mera infraccion del deber para los otros.

Qué duda cabe que a esta afirmaciéon subyace una extensa
fundamentacion que serd objeto de un analisis posterior’>*. No obstante
ello, creo que puede avanzarse ya en este punto, que la construccion
dogmatica de los delitos de infraccion de deber y la teoria de la
pertenencia del hecho resultan incompatibles o, mejor dicho, cuestiones
no comparables. Mientras la primera parte de fundamentos totalmente
dispares en lo que respecta a la autoria de los delitos de dominio y los

delitos de infraccion de deber, la teoria de la pertenencia del hecho se

** Vid. infra Parte II Capitulo II.
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aplica como criterio delimitador de la autoria vélido en cualquier clase de

delito, pues parte del convencimiento de que todos ellos obedecen 3

criterios comunes.

En resumen, la construccion dogmatica de los delitos de infraccién
de deber es una teoria desde la cual analizar tanto el fundamento como
las cuestiones de autoria en aquellos delitos cuyo circulo de posibles
sujetos activos resta delimitado. Ambas cuestiones, fundamentacion y
criterios de autoria aparecen —desde la Optica de esta teoria
indefectiblemente unidas, lo que impide aplicar este criterio de autoria
(mera infraccion de un deber) a otros tipos que no compartan dichz
fundamentacion. En cambio, la teoria de la pertenencia del hecho se
presenta Ginicamente como criterio delimitador de la autoria, que si bien
puede tener en cuenta las particularidades de esta clase de delitos, no
pretende explicar su fundamento, sino adecuarse a él —sea cual fuere-
para obtener una solucion satisfactoria en lo que a la delimitacion de la

autoria se refiere.

Hasta aqui el andlisis general de la teoria de la pertenencia del hecho
y su posicién con respecto a aquellos delitos que presentan limitaciones
en el ambito de la autoria. En estas lineas, se ha procurado tinicamentt
ofrecer una primera aproximacién del significado y alcance de la teori

de la pertenencia del hecho sin concluir definitivamente acerca de les
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razones que la hacen preferible frente a otras. El motivo principal de esta
primera aproximacion es continuar con la metodologia que desde el
inicio se ha procurado seguir en este trabajo: partir del concepto mas
genérico, en nuestro caso el concepto de autor y teorias de la autoria, para
posteriormente particularizar dicho andlisis y aplicar sus resultados en

determinados tipos delictivos.

Por ello, el estudio que en estas lineas se ha iniciado sera
completado en la medida en que se concluya el examen acerca de las
diferentes posturas y teorias que analizan el fundamento de aquellos
delitos que presentan especiales caracteristicas en el ambito de la autoria.
Ello no es obice, sin embargo, para que se esboce, ya en este punto, una
toma de postura, necesariamente provisional, y poder ir centrando asi la

linea argumentativa de este trabajo.
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CAPITULO 1III: CONCLUSIONES Y TOMA DE
POSTURA

1. La necesaria adopcion de un concepto restrictivo de autor

Tras el analisis de los diferentes conceptos de autor manejados
tradicionalmente por la doctrina, véase concepto unitario, concepto
extensivo y concepto restrictivo de autor, se concluy6 finalmente en la
conveniencia de adoptar un concepto restrictivo de autor. Las
motivaciones que conducen a esta afirmacion son de diversa indole. La
primera se concreta en la posibilidad que ofrece dicho concepto de
distinguir diferentes grados de responsabilidad en la intervencion de un
hecho delictivo, posibilidad que esta ausente en el resto de conceptos de

autor estudiados.

Esta distincion en los grados de participacion, es decir, la
diferenciacién entre autoria en sentido estricto y participacion, hace
preferible el concepto restrictivo en detrimento de los otros conceptos de
autor, no so6lo porque facilita un tratamiento diferenciado en el ambito
penolégico, sino porque consagra, como ya es sabido, el principio de
accesoriedad de la participacion. También debe destacarse, a favor de la

adopcion del concepto restrictivo, la estricta adecuacion de éste concepto
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de autor con el principio de responsabilidad individual’?®

, razones éstas
que, desde una perspectiva general, lo hacen preferible con respecto a los

demas.

Por otra parte, abordando el estudio desde las particularidades que
presentan los delitos en los que la posibilidad de ser sujeto activo se
circunscribe a la concurrencia de cualidades, relaciones o circunstancias,
también el concepto restrictivo de autor se presenta como el mas idéneo
para la determinacién de la autoria en esta constelacion delictiva. A esta
conclusiéon se llega tras comprobar que dicho concepto se muestra
absolutamente respetuoso con todos los elementos tipicos exigidos por la
ley. En sede de autoria ello implica que forzosamente se observen las
especiales caracteristicas que la ley exige en la figura del autor, y permita
Unicamente al infraneus el acceso a la autoria en esta clase de delitos.
Este extremo hace preferible, nuevamente, la eleccién del concepto
restrictivo de autor por erigirse en el mas idoneo para la determinacién de
la autoria en cualesquiera clase de delitos incluyendo, obviamente,

aquellos que presentan restricciones en sede de autoria®”®.

*% Acerca de la idoneidad del concepto restrictivo de autor para la determinacién de

la autoria vid. supra Parte I Capitulo I 6.
6 Sobre la idoneidad del concepto restrictivo de autor en los delitos especiales y en

los delitos de infraccion de deber vid. supra Parte I Capitulo I 6.1 y 6.2
respectivamente.
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Sentado lo anterior, es decir, el entendimiento de un concepto
restrictivo de autor como el mds adecuado para la determinacion de |3
autoria, todavia resta por dilucidar qué criterio o criterios delimitaran, ey
el marco de tal concepto restrictivo, la posibilidad de imputar un hecho s
titulo de autor. Es cierto que no se han analizado todas las posturas
doctrinales acerca de las teorias relacionadas con el dominio del hecho,
Quiza ese analisis exhaustivo exceda, por lo inabarcable de cuestion, a la
intencion de estas lineas, en las que se pretende encontrar un criterio de
autoria valido para los delitos societarios, lo que entiendo permitira con
posterioridad elaborar un concepto de administrador basado en los

criterios de la Parte General.

Tampoco se ha abordado todavia el estudio acerca del fundamentoy
las singularidades de aquellos delitos limitados en el ambito de la autoria,
asi como las teorias que explican ambas cuestiones. Este estudio
permitira establecer cudles son las diferencias que separan a esta clase de
delitos de aquellos otros en los que el acceso a la autoria es factible pare
cualquier sujeto. Sin embargo, lo que si se ha realizado ya es una primerz
aproximacion a todos estos temas, aunque desde una perspectiva muy
genérica: el concepto de autor y teorias de la autoria. Creo que esta
primera aproximacién habilita, aunque de manera provisional,
establecer ex ante un posicionamiento en cuanto a la idoneidad de 2

teoria de la pertenencia del hecho como criterio delimitador de la autoria
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2. La idoneidad del criterio de la pertenencia del hecho

Desde el analisis general ya realizado, entiendo que la teoria de la
pertenencia del hecho se manifiesta, a priori, como idénea para la
determinacion de la autoria en aquellos delitos en los que tal categoria se
cifie a sujetos de los que pueda predicarse la cualidad de administrador de
hecho o de derecho. Algunas de las razones que justifican esta opinion ya
se han adelantado. No obstante ello, en lo sucesivo se intentara
homogeneizar estos argumentos partiendo de la generalidad para concluir

en la aplicacion al caso concreto.

La teoria de la pertenencia del hecho, tal y como la concibe MIR
PUIG, se presenta como parte u objeto de un juicio de imputacion,

advirtiendo asi el sentido fundamentalmente social-normativo de

7

imputaciéon que caracteriza a la calificacion de autor’”’. Con esta

afirmacion se pone de manifiesto que la calificacién de un sujeto como
T . . .. 328
autor no es una mera descripcion, sino que constituye una adscripcion

de un hecho a un sujeto en la que —bajo mi punto de vista- deben

7 Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 373.

*¥MIR PUIG, “Significado y alcance de la imputacion objetiva”, ob. cit. pag. 407
donde afirma que la imputacién es adscripcion a un sujeto, no descripcion, argumento
que bien puede aplicarse a la relacion de autoria si ésta es entendida como parte u
objeto de un juicio de imputacion.
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considerarse todos los elementos que convierten la lesion del biep

juridico en tipica.

Precisamente por eso, es decir, por la necesidad imperiosa de tener
en cuenta todos los elementos que convierten la lesién del bien juridico
en tipica para poder afirmar la adscripcion de un hecho a su autor, s
justifica la ubicacion de la comprobacion de la relacion de autoria en
tercer lugar, esto es, tras confirmar la posibilidad de imputar objetivay
subjetivamente un hecho a un sujeto. Sélo entonces podremos afirmar la
existencia de un “riesgo tipicamente relevante”, pues lo es precisamente
por ser objetiva y subjetivamente imputable a un determinado sujeto: el
autor. Este tercer nivel de imputacion en el que se afirmara la autoria de
un sujeto con respecto a un determinado hecho punible deberi
fundamentarse en el criterio de perfenencia que no olvidemos s

determin6 como indefectiblemente unido a la idea de responsabilidad.

En esta misma linea argumentativa y, con la intencion de concretar
mediante otros criterios la idea de pertenencia, no me parece desdefiable

acudir al concepto de competencia®. En efecto, tal concepto nos puede

329 vid. JAKOBS, “El 0caso del dominio del hecho” (trad. CANCIO MELIA), en
JAKOBS/ CANCIO MELIA, Conferencias sobre temas penales, Lima 2000, pags. §7
ss., desarrollando de manera muy convincente el concepto de competencia en tanto
que criterio que debe corroborarse en todo caso para determinar la posible autoria é¢
un sujeto. Afirma este autor que el dominio sin competencia no es de interés i
juridico-penalmente ni en los demés aspectos de la vida social. Acerca de k2
construccion dogmatica de JAKOBS vid. més extensamente infra Parte 1I Capitulo [l
2.
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orientar a la hora de determinar cuando puede predicarse la pertenencia
de un hecho juridico-penalmente relevante a un determinado sujeto. El
criterio de la competencia seria de gran utilidad, por tanto, para delimitar
aquel ambito en el que el sujeto (posible autor) posee una especial
responsabilidad con respecto a la lesion o puesta en peligro del bien
juridico protegido, evitando de este modo las limitaciones que presenta

adoptar exclusivamente el criterio del dominio.

Definido asi el contorno de la teoria de la pertenencia del hecho,
ciertamente puede convenirse en que ¢ésta se manifiesta como un
concepto o criterio delimitador de la autoria amplio y flexible. Ahora
bien, dicha laxitud entiendo que no debe verse como un aspecto negativo,
antes al contrario, constituye una de las principales virtudes aportadas por
la teoria de la pertenencia del hecho. En primer lugar, ello permite
manejar un concepto comun de autor, mejor dicho, un criterio
delimitador de la autoria en el marco de un concepto restrictivo de autor,
valido para cualquier clase de delito tenga éste o no restricciones en sede

de autoria.

En segundo lugar, entiendo que este criterio delimitador de la
autorfa, debido precisamente a su flexibilidad, permite una mejor
adecuacion a la dinamica delictiva y a las singularidades que presentan

los delitos de nuevo cuiio, en particular, los delitos societarios. Es bien
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sabido, que la gran mayoria de conceptos o categorias elaborados por |z
Parte General del Derecho Penal, han tenido tradicionalmente un anclaje
en tipos delictivos que podriamos denominar clasicos. De este modo, los
diferentes aspectos de la teoria del delito se elaboraron sobre la base de
dichos delitos y adaptdndose a las modalidades y dindmicas delictivas
que estos presentan. Sin embargo, el elenco de infracciones juridico-
penalmente relevantes ha aumentado con el devenir de los tiempos,
sufriendo este sector del ordenamiento juridico el denominado fenémeno

. 330
de la “expansion del Derecho Penal™".

Pues bien, no cabe duda acerca de la ubicacion de los delitos
societarios, que debe incluirse, necesariamente, dentro de ese fendmeno
expansivo predicable del Derecho Penal actual. En estos tipos delictivos
de nuevo cuilo, y especialmente en el ambito de la autoria, se aprecian
especiales dificultades a la hora de aplicar criterios delimitadores de esta
categoria excesivamente restrictivos o que presenten escasa flexibilidad.
Ello es debido, entre otras muchas razones, a la propia dinamica delictiva
de estos delitos, en la que se ven implicadas una multiplicidad de

personas fisicas y juridicas; a la existencia en muchas ocasiones de una

330 P v v, . -y
Asi se reconoce expresamente en la Exposicion de Motivos del Cédigo Penal de

1995, en el que se hace mencion expresa a las crecientes necesidades de tutela en una
sociedad cada vez mas compleja, lo que motiva la acogida en el seno dl
ordenamiento juridico-penal de nuevas formas de delincuencia. En este mismo
sentido vid. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal, ob. cit. pig. 20
donde afirma que el fenémeno de la expansion del Derecho Penal es unéd
caracteristica innegable del C6digo Penal de 1995.
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estructura jerarquizada en la que se delegan competencias y, como no,
también a la cuestion de qué debe entenderse por administrador de hecho

y de derecho™'

. Todos estos motivos aconsejan la adopcion de un criterio
delimitador de la autoria flexible y acorde a las nuevas dinamicas

delictivas.

Sentado lo anterior, todavia resta por analizar cudles son los
criterios que podrian subyacer a la pertenencia del hecho y permitirian asi
concretar la responsabilidad del autor por el hecho punible. Es cierto que
la construccion dogmatica de la teoria de la pertenencia del hecho —tal y
como se concibe por MIR PUIG- no alude a la existencia de dichos
criterios a los que aqui me referiré, pues en su fundamentacion tedrica se
acude a la pertenencia del hecho, al protagonismo del autor o su
cualidad de swjeto principal’” como elementos determinantes en la
imputacién de un hecho a su autor. Ahora bien, entiendo que tras el
analisis de esta postura pueden deducirse otros elementos, que en funcién
de la clase de delito ante el que nos encontremos, coadyuvaran en la

conformacioén de la relacion de pertenencia entre hecho y autor.

B! Acerca de la concreta problematica de la autoria en los delitos societarios vid.
infra Parte III Capitulo I.

#2Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pags. 373 y 374.
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Como ya se ha indicado en repetidas ocasiones, la autoria puede
entenderse incluida en una tercera linea de imputacion en la que s
pretende delimitar esferas de responsabilidad. Desde la perspectiva
adoptada en este trabajo, la autoria se afirma en la medida en que s
pueda predicar una relacién de pertenencia entre hecho y sujeto. Siendo
esto asi, no parece haber obstaculo alguno para afirmar que el criterio de
la pertenencia debe temer como principal objetivo constatar la

responsabilidad del sujeto en el hecho punible.

Es por ello, que la idea de responsabilidad debe estar presente ¢
informar el proceso mediante el cual que se determina la relacidn de
autoria en un determinado delito. Dicho de otro modo, debe comprobarse
si el sujeto puede ser tildado de “responsable” en referencia a ese riesgo
tipicamente relevante, es decir, aquel riesgo objetiva y subjetivamente
tipico. La responsabilidad sobre el riesgo tipicamente relevante podra
acordarse teniendo en cuenta si la evitacidn de éste se encuentra inmersa

en el &mbito de competencia del sujeto.

Tal y como indica MIR PUIG, la relacién de pertenencia —con todo
lo que ello implica- corresponde al ejecutor material individual al que
puede imputarse el delito, al autor mediato que utiliza a un instrumento
bajo su total control y, por ultimo, esta pertenencia se comparte por

quienes se distribuyen partes esenciales del plan global de ejecucion d!
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delito™. Entendida asi la pertenencia del hecho, es decir, afirmando la
existencia de tal relacion en estos supuestos, no cabe la menor duda de
que MIR no rechaza, mejor dicho, no puede rechazar, el dominio —
control material en sus palabras- como criterio a tener en cuenta para la

imputacion del hecho a titulo de autor.

En efecto, cuando puede afirmarse con toda rotundidad la existencia
de dicho dominio no se alberga duda alguna de que puede predicarse la
pertenencia del hecho del sujeto que ostenta dicho dominio o control. No
puede negarse la pertenencia del hecho a un sujeto cuando éste lo
domina, pues de este modo se convierte en el protagonista o sujeto
principal del hecho punible, caracteristicas éstas que de modo innegable
pueden predicarse de aquél bajo cuyo control se encuentra el devenir del
suceso. El hecho aparece, en estos casos, como suyo, como obra del
sujeto que lo domina. Es por este motivo, precisamente, por el cual el
dominio del riesgo debe erigirse en uno de los criterios a tener en cuenta
para evidenciar la relacion de pertenencia entre el hecho y el autor pero,

como ya se indicd, no el unico.

Por otra parte y, en mi opinion, el dominio al que se ha hecho
referencia debe verse como un criterio a tener en cuenta para afirmar la

pertenencia del hecho al autor no sélo por otorgar protagonismo al que lo

3 Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 374.
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ostenta, sino también por la situacién en la que coloca al sujeto activg
frente al bien juridico protegido. El control o dominio sobre el hechg
posibilita al sujeto que lo ejerce un facil acceso al bien juridic
protegido, esto es, lo posiciona en una situacion privilegiada en cuanto s
la posibilidad de lesionar el bien juridico en juego, lesion que debe

entenderse, claro estd, desde la perspectiva de la relevancia juridico-

penal.

Cuando se hace referencia a la “lesion del bien juridico” obviamente s
tiene en cuenta lo que desde una perspectiva juridico-penal puede entenderse
como tal. No se esta pensando en la posibilidad “material” o, si se quiere,
“fisica” de lesion. Si asi fuera, en muchos supuestos en los que un sujeto jamis
podria ser calificado como autor, deberiamos afirmar, pese a todo, que “lesiona
el bien juridico-penalmente protegido”. Veamos los siguientes ejemplos: a) un
caso de asesinato en el que se utiliza a un sujeto como instrumento para llevara
cabo la conducta: verter veneno en el café para que otro, que desconoce quel
bebida esta adulterada, lo sirva y sea un tercero el que lo beba. Es obvio qu,
materialmente, el que lesiona el bien juridico protegido no es el que vierteel
veneno, sino que este acto de lesién material o fisica puede atribuirsele incluso
a la propia victima, esto es, el que bebe el café. El y no otro consigue lesiona
(destruir) la vida humana independiente y, pese a ello, nadie defenderia qu
realmente es este sujeto el que debe ser calificado como autor del delito d
asesinato, b) otro ejemplo en el que queda patente esta ausencia de relevanci
juridico-penal con respecto a la lesién material de bien juridico protegido puedt
verse en casos de vertidos contaminantes. Imaginemos que una gran industri
quimica vierte regularmente con la apertura de compuertas automatizads

residuos toxicos al cauce de un rio. En este ejemplo nadie dudaria de que d
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sujeto (que variara dependiendo del turno u horario laboral) que baja la palanca
para que dicha compuerta se abra, es el que lesiona materialmente el bien
juridico protegido, en este caso concreto, el que “materialmente y fisicamente”
pone en peligro el medio ambiente. Sin embargo, también existird esa misma
unanimidad para eximir a dicho sujeto de responsabilidad penal, pues en modo
alguno puede predicarse de este sujeto un dominio que, en este supuesto, debe

entenderse como dominio del riesgo tipico.

De este modo se pondria de relieve la intima relacion que debe
existir entre la autoria y la posibilidad de lesionar el bien juridico
protegido. Dicha relacion vendria a confirmar que sélo puede ser
atribuida la cualidad de autor a un sujeto en la medida en que éste pueda
lesionar el bien juridico protegido, tras comprobar previamente la
posibilidad de imputarle objetiva y subjetivamente el hecho. Si bien el
dominio o control del hecho puede ser uno de los criterios que otorguen
esta posibilidad de lesion del bien juridico protegido y permita, por tanto,
calificar al sujeto que lo ejerce como autor, quiza este criterio no baste
para algunos tipos delictivos en los que el acceso al bien juridico
protegido se supedite a la concurrencia de determinadas caracteristicas en

sede de autoria.

En mi opinidn, esto es lo que sucede cuando nos hallamos ante
delitos en los que el circulo de posibles sujetos activos se circunscribe a
aquellas personas que reunen determinadas condiciones, cualidades o

relaciones. A falta de analizar con mas detenimiento el fundamento de
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esta clase de delitos, pueden adelantarse ya en este punto las principales
interpretaciones que pueden suscitarse acerca del motivo por el cual s

produce una restriccion en sede de autorfa en determinados tipos

delictivos.

Por una parte cabe entender que el legislador ha querido (expresao
tacitamente) dar relevancia juridico-penal a la lesion del bien juridico
protegido sélo en la medida en que los sujetos que cumplen las
caracteristicas exigidas por el tipo puedan ser calificados como autores,
Dicho de otro modo, el legislador opta, en esta constelacion delictiva, por
dar relevancia juridico-penal a la lesion del bien juridico protegido
unicamente cuando dicha lesién es llevada a cabo por determinados
sujetos, con independencia de que otros —carentes de dichas cualidades,
relaciones o circunstancias- puedan también “materialmente” lesionar ¢l

mismo bien juridico.

Acerca de esta limitacién en cuanto al acceso al bien juridico, cabe
asimismo otra interpretacion. Podria entenderse que el motivo por el cua
unicamente aquellos sujetos especialmente cualificados pueden llegar &
ser autores es porque sélo ellos y no otros tienen la posibilidad de
acceder al bien juridico protegido y, por tanto, son los inicos que pueden
lesionarlo. En definitiva, desde este punto de vista se estaria afirmando
que el bien juridico protegido por esta clase de delitos (inicamente estd

alcance de determinados sujetos, precisamente aquellos que retnen I
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cualidades que el tipo exige (intranei), siendo este el motivo por el cual
otro sujeto no cualificado (extraneus), no podria, aunque que quisiera,

lesionar dicho bien juridico.

En cualquier caso, y atendiendo a una u otra interpretacion en
cuanto al fundamento de la restriccion en el acceso al bien juridico
protegido se refiere, la conclusién a la que debe llegarse es la misma:
unicamente el intraneus puede erigirse en sujeto activo de un delito de
tales caracteristicas, bien sea porque Unicamente €l —por reunir tales
caracteristicas- puede lesionar el bien juridico o, porque s6lo su lesién y
no la de otros sujetos se entienda juridico-penalmente relevante®.
Siendo esto asi, vemos claramente cémo la posibilidad de lesion del bien

juridico en esta clase de delitos no se vincularia al criterio del dominio,

sino a la especial cualificacion del sujeto activo.

La cuestion estriba ahora en saber si, bajo la perspectiva de la teoria
de la pertenencia del hecho, dicha especial cualificacion es condicion
suficiente en la determinacién de la relacién de autoria, pudiéndose
obviar, en la clase de delitos que ahora nos ocupan, cualquier otro criterio

5

. . 33 g
en ese proceso de imputacion del hecho su autor™. Pues bien,

#* Adviértase que esta afirmacion puede ser correcta en la medida en que se parte de
un concepto restrictivo de autor, bajo la dptica del cual inicamente el infraneus puede
erigirse en autor (en sentido estricto) de un delito de tales caracteristicas, relegando al
extraneus, en todo caso, a la categoria de participe.

3 Esta seria una postura muy similar a la adoptada por la teoria de los delitos de
infraccion de deber (Pflichidelikte) acuiiada por ROXIN, en el que la mera infraccién
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considerando el analisis realizado de la teoria de la pertenencia de
hecho, entiendo que la respuesta a esta primera pregunta debe se
negativa. No cabe duda, que la especial cualificacion que se requiere en
el sujeto por parte determinados tipos penales, es observada por la teoria
de la pertenencia del hecho, ahora bien, entiendo que ello no signific

que Unicamente sea €ste el criterio tenido en cuenta por dicha teoria enlz

afirmacion de la autoria.

En efecto, la especial cualificacion del sujeto es un elemento que
forzosamente debe valorarse por cualquier teoria que pretends
enmarcarse en el seno de un concepto restrictivo de autor; esto es lo que
sucede precisamente con la teoria de la pertenencia del hecho, bajo le
perspectiva de la cual Unicamente el intraneus puede llegar a ser
calificado autor en esta clase de delitos. En esta constelacidon delictiva en
la que la autoria presenta particulares restricciones es obvio que lz
concurrencia de esta especial cualificacion en el sujeto puede, y debe, s&
un indicio para suscitar el analisis que permita finalmente afirmar la

autoria. Ante la comisién de un determinado hecho punible en el queel

del deber por parte del especialmente cualificado seria suficiente para afirmar lé
autoria. Bajo la Optica de esta construccion dogmatica lo que deviene absolutament
indispensable, y ademas suficiente, es la especial cualificacion del sujeto derivadad
ese especial deber. En la medida en que un tipo penal pueda entenderse —siempr
desde la perspectiva propuesta por ROXIN- como un delito de infraccion de deberl
cuestion de la determinacién de la autoria en esta clase de delitos se desvincularé
totalmente del dominio del hecho, que queda relegado a criterio fundamentador de s
autoria en otra clase de delitos: los delitos de dominio. Vid. ROXIN, Autoria}
dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 389.
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acceso al bien juridico protegido esté restringido a determinados sujetos,
la concrecion de la relacion de autoria debe construirse de manera
indiciaria sobre dichos sujetos, siempre y cuando el hecho se les pueda

imputar también objetiva y subjetivamente™®.

Esta circunstancia, cual es la posesion de condiciones, cualidades o
relaciones, podra ir acompaiiada en muchos supuestos de un dominio o
“control del hecho” por parte del intraneus, extremo que facilitard, sin
duda, la afirmacion de la autoria de dicho sujeto tras la comprobacion
previa de la posibilidad de imputar objetiva y subjetivamente el hecho.
Es evidente, tal y como ya se apuntd, que puede calificarse como autor a
un sujeto cuando controla o domina el hecho de manera indiscutible, este
extremo no es cuestionado desde la perspectiva aqui ofrecida. En estos
casos en los que la circunstancia del dominio asi se manifiesta no cabe

duda de que el hecho pertenece al sujeto que lo ejerce.

336 En este sentido se manifiesta, como ya se ha indicado en repetidas ocasiones, MIR
PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 381, afirmando, para los casos de utilizacion de
instrumento doloso no cualificado, que la comprobacién de la imputacion objetiva del
resultado, esto es, la realizacién del riesgo tipicamente relevante que supone la
conducta del sujeto de atras (infraneus), constituye una base objetiva suficiente para
imputar a éste el delito como autor. Si a esta circunstancia se le afiade la posibilidad
de imputar también subjetivamente el hecho a dicho sujeto no puede negarse la
autoria del intraneus, pues no sélo presenta la cualificacion necesaria para ser autor,
sino que ademas se le puede imputar el mismo desde una perspectiva objetiva y
subjetiva.
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Ahora bien, en otros casos —limite si se quiere- como pueden ser |gs
supuestos de utilizacion de instrumento doloso no cualificado, la teoria
de la pertenencia del hecho en tanto que criterio delimitador de la autoria,
se muestra mucho mas flexible a la hora de conformar dicha categoria. E|
criterio de la pertenencia —tal y como aqui se ha construido- permite
afirmar la autoria del intraneus que adopta la postura del hombre de atrés
atin admitiendo que dicho sujeto no domina o controla el hecho. En estos
supuestos, el criterio del dominio al que se hacia referencia anteriormente
puede, por decirlo de este modo, “relajarse” e incluso materialmente
desaparecer y, no obstante ello, poder seguir afirmando la autoria del

intraneus.

Esto seré posible s6lo en la medida en que concurra tanto la especial
cualificacion del sujeto como la posibilidad de imputarle objetiva y
subjetivamente el hecho. En efecto, la vision global de la relacion de
autoria aportada por el criterio de la pertenencia, presenta a esta categorfa
como fruto de una adscripcion del hecho a un autor inserta en un tercer
nivel de imputacion. Recordemos que en este tercer nivel de imputacion
la idea rectora es la delimitacion de esferas de responsabilidad,
responsabilidad ésta que se manifiesta de modo especialmente notable en
cuanto al intraneus con respecto al bien juridico protegido en aquellos
delitos cuyo circulo de posibles sujetos activos esta legalment

delimitado. En estos casos, a los sujetos especialmente cualificados lés
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compete un especial deber de salvaguarda con respecto a determinados

bienes juridicos.

Pues bien, esta idea acabada de apuntar junto a la constatacion de
que un hecho puede ser imputado objetiva y subjetivamente a un sujeto
que cumple con las condiciones, cualidades o relaciones exigidas
legalmente (intraneus) quiza permita la constatacion de que dicho sujeto
se encuentra en una posicion con respecto al bien juridico de tal
proximidad que le permite lesionarlo y todo ello con independencia de
que materialmente domine el hecho. En mi opinién, el criterio del
dominio en casos como los que nos ocupan, puede ser rebajado en
importancia habida cuenta de que la posibilidad de lesion del bien

juridico es constatada de otro modo.

Asi las cosas, podréa afirmase que un hecho pertenece al intraneus
no sélo cuando pueda predicarse de él un dominio o control sobre el
hecho, sino también en casos en los que la constatacion de la imputacion
objetiva y subjetiva del hecho lo situen en condiciones de lesionar el bien
juridico protegido. Ello sera posible sin atender al criterio del dominio
dada la proximidad y responsabilidad con respecto al bien juridico que
ostenta el intraneus y que en modo alguno posee el extraneus a pesar de
que domine efectivamente el hecho. Sin embargo, esta posibilidad de

lesion del bien juridico por parte del intraneus no debe entenderse desde
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una perspectiva meramente formal en la que especial cualificacién

equivalga sin mas a autoria, antes al contrario.

En casos excepcionales en los que concurra la participacion en el
mismo hecho de un extraneus y un intraneus que carece de dominio o
control, como sucede en la utilizacion de instrumento doloso no
cualificado, para poder afirmar la autoria del sujeto especialmente
cualificado debe comprobarse que la previa imputacion objetiva y
subjetiva le sitia en condiciones de lesionar verdaderamente el bien
juridico en juego, amén de comprobar la existencia de um
responsabilidad sobre él superior a cualquier otro interviniente en el
hecho™’. Es decir, deviene indispensable comprobar si con el conjunto de
sus actuaciones infringe ese especial deber de salvaguarda en el que
consiste su responsabilidad con respecto al bien juridico, responsabilidad

que se deriva, a su vez, de su especial cualificacion.

Hasta aqui la sucinta exposicién de los motivos por los cuales
entiendo que la teoria de la pertenencia del hecho constituye un criterio

valido en la delimitacion de la autoria. En el estudio de esta teoria se ha

7 Entiendo que en la misma linea interpretativa puede considerarse la afirmacion d¢
MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 381, en relacién a la situacién privilegiada
del funcionario con respecto a la secretaria, en su ejemplo de utilizacion &
instrumento doloso no cualificado. MIR PUIG asevera que la relacién de pertenenci
del delito “concurre en el sujeto causante del mismo al que puede y debe imputdrsek
(el delito, no so6lo su realizacion fictica) como suyo porque ningun otro sujeto €
halla en mejor situacion para disputarselo”.
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intentado poner de manifiesto, con la mayor exactitud, los razonamientos
aportados por MIR PUIG tanto para la elaboracién, como para la
posterior aplicacion de dicha construcciéon dogmatica. Ahora bien, esta
exposicion pretendia, de igual forma, la busqueda de los motivos que
subyacen a la afirmacién de que “un hecho pertenece a un sujeto”, para
facilitar asi la posterior aplicacion del criterio de la pertenencia.
Obviamente muchos de los argumentos y de las ideas apuntadas mads
arriba deben ser desarrolladas, extremo que se llevard a cabo en Ia
medida en que se vaya profundizando a la vez que concretando el objeto

del andlisis de este trabajo.

De este modo, veremos, tras el estudio mas pormenorizado de los
delitos con restricciones en sede de autoria, cémo interactia la
construccion dogmatica que nos ha ocupado hasta el momento y si
resulta definitivamente adecuada en esta constelacion delictiva. En un
paso mas hacia la concrecion, se analizara como a través de este criterio
delimitador de la autoria puede darse solucidn a algunos de los problemas
que presenta la autoria del administrador —de derecho y, sobre todo de

hecho- en determinados tipos penalés.
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PARTE II
LOS DELITOS CON RESTRICCIONES EN SEDE DE
AUTORIA

CAPITULO I: INTRODUCCION

1. Justificacion del estudio de esta clase de delitos

Hasta el momento se ha abordado el analisis de la autoria en
general, en el que se ha hecho referencia a los distintos conceptos de
autor mantenidos por la doctrina. También se ha acometido el estudio de
las diferentes teorias que en cada uno de ellos y, especialmente en lo
referente al concepto restrictivo, tratan de aportar criterios que delimiten
la figura del autor y la diferencien, de este modo, de la del participe. Sin
embargo, dada pretension que guia este trabajo, se ha intentado aplicar
dicho estudio sobre aquellos delitos que presentan especiales
restricciones en sede de autoria, concrecion que se ha hecho, de modo
absolutamente genérico, desde la perspectiva de los delitos especiales y
de los delitos de infraccion de deber. Todo ello puesto que aquellos
delitos cuyo posible sujeto activo se concreta en la figura del
administrador de hecho presentan, como es obvio, dichas restricciones e

sede de autoria.
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Pues bien, antes de caracterizar y dotar de contenido la figura del
administrador de hecho y de derecho debe, forzosamente, procederse al
analisis tanto del concepto como del fundamento de la clase de delitos a
los que pueden pertenecer aquellos tipos que cuentan entre sus sujetos
activos con un administrador. Evidentemente en esta clase de delitos
cuyo circulo de posibles sujetos activos resta delimitado a la
concurrencia de condiciones, cualidades o relaciones, existen diferentes
variantes en funcion de qué sujeto activo ostenta esta especial
cualificacion. Por ello y, en la medida de lo posible, se intentara abordar
el estudio desde una perspectiva general que aporte criterios validos para
todos estos supuestos, aunque haciendo especial hincapié¢ en aquellos

tipos cuyos sujetos activos se circunscriben a la figura del administrador.

2. Los delitos con restricciones en sede de autoria

Tal y como se ha visto, a lo largo del estudio de los diferentes
conceptos de autor ya se ha hecho referencia a las perspectivas desde las
cuales puede abordarse el analisis de aquellos delitos que presentan
especiales restricciones en sede de autoria. De este modo se aludia a la
categoria de los delitos especiales y a la construcciéon dogmatica de los
delitos de infraccion de deber. Ambas posiciones se muestran idoneas, en
principio, para recoger conceptualmente la constelacion delictiva que nos

ocupa. Sin embargo, resta todavia por dilucidar cuales son las diferencias
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entre ellas, asi como el concepto y fundamento que cada una ofrece de

esta clase de delitos.

Es por esta razén por la cual se procede al analisis por separado d¢|
concepto de delito especial y del concepto de delito de infraccion de
deber para clarificar, ya desde el inicio, los términos tedricos utilizados
en cada uno de ellos. Esta labor, junto al posterior estudio pormenorizado
de cada una de las distintas teorias permitira concluir acerca de I
conveniencia de adoptar uno u otro criterio €, incluso, el decantarnos por
una concreta terminologia en cuanto a los delitos que presentan

especiales restricciones en sede de autoria.

En este lugar se pretende #nicamente situar la discusién dogmatica
sobre los delitos especiales y los delitos de infraccion de deber
Forzosamente, por tanto, las argumentaciones y las conclusiones aqui
extraidas deberan confirmarse con posterioridad. Sin embargo, me parece
de recibo concretar ya desde el inicio algunas cuestiones —que si bien son
sumamente generales- pueden ayudarnos a la hora de ubicar las distintas
teorias de las que hasta ahora se ha estado hablando. Vistas ya, al hilo &
la explicacion de los diferentes conceptos de autor, las premisas basicas
de las que parten ambas construcciones dogmaticas, se afronta el intento
de aclarar qué significa hablar de delito especial o bien de delito d

infraccion de deber.
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2.1 Concepto de delito especial

Tradicionalmente aquellos delitos que presentan restricciones en
sede de autoria se han delimitado dogmaticamente a través del concepto
de delito especial. Debe destacarse que, lejos de existir un solo concepto
o teoria acerca de qué debe entenderse por tales delitos, abundan en la
doctrina diferentes posturas tanto en relacion a la delimitacion conceptual
como acerca del fundamento que subyace a esta constelacion delictiva.
Incluso, pueden apreciarse divergencias doctrinales en cuanto a la
nomenclatura que debe darse a estos delitos, extremo que complica, sin

duda, el analisis y concrecion conceptual de dichos tipos delictivos.

Como afirma GOMEZ MARTIN, desde los origenes de la teoria del
delito hasta la actualidad, se han venido sosteniendo por la doctrina —
especialmente la alemana- dos clases de concepto de delito especial: un
concepto simple y un concepto complejo™. Los conceptos simples de
delito especial se caracterizan, basicamente, por definirlos como aquella
clase de tipo penal en los que se describe una conducta que solo es
punible a titulo de autor si es realizada por ciertos sujetos que posean
ciertas condiciones especiales requeridas por la ley (intranei). Por el

contrario, los conceptos complejos de delito especial incorporan, ademas

8 Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 15.
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de la descripcion del delito especial expresada por las definiciones

- . ., 339
simples, su propia fundamentacion™".

La delimitacién conceptual de los delitos especiales por medio de un
modelo simple de definicion, tal y como ya se ha adelantado, se basa en
entenderlos como una restriccion del circulo de posibles autores por
medio de una serie de elementos exigidos por el tipo, obviando las
referencias al fundamento sobre el que descansa esta restriccion legal del
circulo de autores’’. De este modo, un concepto simple de delito
especial no se adentra en las razones por las cuales el legislador ha
decidido imponer restricciones en sede de autoria en determinados tipos.
Exclusivamente se limita, dicho concepto simple, a describir
objetivamente las condiciones instituidas por el legislador, dejando, para
un momento posterior, el andlisis de las razones por las cuales se limita el

acceso a la autoria.

Sin embargo, en esta definicion que evidencia de manera objetiva

una delimitacién del circulo de posibles sujetos activos por parte del

* Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 15. Vid. ademds lzs
referencias bibliograficas sobre los autores que defienden uno y otro concepto de
delito especial, pags. 15 - 28.

* vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 20. A favor de w
concepto simple de delito especial en Espafa vid. por todos LUZON PENA, Curso
de Derecho Penal: Parte General I, Madrid 1996, pag. 304; MIR PUIG, Derecho
Penal, ob. cit. pag. 225; GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pags. 3
SS.
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legislador, no puede obviarse la circunstancia de que esta restriccion no
siempre se produce por medio de una serie de elementos exigidos por el
tipo y de forzosa concurrencia en el sujeto activo de dicho delito. En
efecto, si bien es cierto que normalmente en esta constelacion delictiva se
concreta la autoria por ejemplo en el “funcionario”, “juez” o
“administrador de hecho o de derecho” , también lo es que, en algunas
ocasiones, la delimitacion del circulo de autores de delito puede derivarse

de otro modo bien distinto™*'.

Esto sucederia en aquellos supuestos en los que el “quien” a través
del cual el legislador referencia la figura del sujeto activo del delito no se
concreta por la expresa alusion a determinadas condiciones, cualidades o
relaciones del posible autor. Por el contrario, la posibilidad —de igual
manera limitada- de ser sujeto activo vendria impuesta por la propia

2 En esta

descripcién de la accién tipica del tipo delictivo en cuestion’

segunda modalidad, a pesar de que el sujeto esté descrito a través del
E o 3 2 »” 13 kb S 4 -4 - 3 3

genérico “quien” o “el que”, también existen limitaciones en sede de

autoria, puesto que so6lo algunos sujetos se encuentran en la situacion

descrita por el tipo. Este extremo permitira incluirlos, incluso con un

concepto simple de definicion, en el &mbito de los “delitos especiales”.

*'vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pags. 25 y 26.

2 En este sentido vid. LANGER, Das Sonderverbrechen, Berlin 1972, pag. 28.
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No entraré en las razones que llevan al legislador a instituir dichgs
limitaciones en sede de autoria de manera explicita o través de la descripcion de
la accién, pues entiendo que, una u otra opcioén puede ser, incluso, meramente
circunstancial. No obstante ello quisiera ilustrar brevemente esta modalidad de
restriccion en sede de autoria a través de la descripcion tipica con dos ejemplos,
El delito de alzamiento de bienes (art. 257 CP) y el delito de apropiaciin
indebida (art. 252 CP). En ambos delitos el legislador describe a la figura del
autor con el genérico “el que” o “los que” respectivamente. Sin embargo, dada
la descripcién tipica de ambos tipos solo pueden ser entendidos autores de los
mismos determinados sujetos, lo que permitiria calificarlos como delitos

especiales.

En el caso del delito de alzamiento de bienes #nicamente el deudor
puede “alzarse™ con sus bienes en perjuicio de sus acreedores, lo que impide
que un tercero no deudor pueda ser entendido como sujeto activo de este delito.
Ello es asi, habida cuenta de la necesaria existencia de una previa relacion
juridica entre deudor y acreedor como presupuesto imprescindible del delito, lo
que implica que unicamente aquellas personas que posean la cualidad juridica
de deudor podran cometer la conducta de alzamiento. Es por ello que la opinion
dominante tanto doctrinal’® como jurisprudencial®** conviene en afirmar que

estamos ante un delito especial propio.

De igual manera sucede en el caso del delito de apropiacién indebida

(art. 252 CP). En este precepto no cualquier sujeto puede llevar a cabo la

3 Vid. por todos MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal Econémico y dela
Empresa. Parte Especial, 2%d., Valencia 2005, pag. 59.

** Vid. entre otras las SSTS 14-01-2003 (RJ Ar. 2003\542); 30-04-2003(RJ Ar
2003\5202); 19-06-2004 (RJ Ar. 2004\4647); 28-01-2005 (RJ Ar. 2005\1743).
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conducta tipica en los términos descritos. Por el contrario, sélo podra ser sujeto
activo del delito la persona que sin haber recibido en propiedad una cosa
mueble tenga la obligacion, en virtud de un determinado titulo juridico
(“depdsito, comision o administracién, o por otro titulo que produzca
obligacion de entregar o devolver”), de devolverla. Teniendo en cuenta la
restriccion en sede de autoria que esto representa, también el delito de

apropiacién indebida podria calificarse de delito especial*®.

La laxitud que presenta un concepto simple de delito especial es
evidente, pues se limita a recoger la restriccion que en sede de autoria
realiza el legislador. Esta amplitud en la definiciéon de delito especial
permite, a su vez, contemplar las diferencias que, dentro del concepto de
delito especial, pueden presentar algunos tipos en concreto. Sin embargo,
la contrapartida a esta ventajosa unidad conceptual se manifiesta en la
total ausencia de criterios que permitan dilucidar las causas o motivos por
los cuales se producen dichas restricciones en esta constelacion delictiva.
Este extremo ha llevado a algunos autores a tildar dicho concepto simple
de mero preconcepto con el que unicamente se permitiria una primera
aproximacion a los delitos especiales, pero insuficiente por si mismo para

. . .. 346
alcanzar una delimitacidn definitiva de tal concepto™ .

5 Vid. QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal espaiiol. Parte Especial, 4%d.,
Barcelona 2002, pag. 336. Vid asimismo SSTS 14-05-1998 (RJ Ar. 1998\4424); 14-
07-2003 (RJ Ar. 2003\6189); 28-10-2004 (RJ Ar. 2004\7517).

* En este sentido vid. LANGER, Das Sonderverbrechen, ob. cit. pag. 26.
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Precisamente por este motivo, se propone por parte de la doctrina up
concepto complejo de delito especial con el que se pretende aportar up
mayor grado de concrecion conceptual. Todo ello puesto que la
definiciones complejas de delito especial no se limitan a describir la
restriccion en sede de autoria que provocan ciertos elementos en el tipo
en los delitos especiales, sino que, por el contrario, afiaden al propio
concepto o definicion la razén por la que esta delimitacion del circulo de

posibles autores se produce®®’.

Una de las principales consecuencias que se derivan de la asuncién
de tal concepto complejo de delito especial es la aceptacidon de que todos
ellos obedecen a un mismo fundamento. Es decir, que a través de una
definicién compleja Gnicamente pueden aunarse aquellos delitos que
compartan idéntico fundamento. De lo contrario, esto es, en la medida en
que existan delitos especiales que obedezcan a fundamentos dispares,
forzosamente deberd atenderse a una pluralidad de conceptos. Por este
motivo, la asuncion de una definiciéon compleja podria desembocar, como
contrapartida, en la construccion de tantos conceptos de delito especial

como fundamentos que expliquen su configuracién®®.

7 Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 27. A favor de
concepto complejo de delito especial vid. por todos LANGER, Da
Sonderverbrechen, ob. cit. pag. 456; DEICHMANN, Grenzfille der Sonderstrafial
Zum Problem der Subjektsqualifikation durch besondere persinliche Merkmale béi
den Aussage- und Verkehrsdelikten, Berlin 1994, pag. 4.

*® Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 28. Excede
ampliamente a la intencién de estas lineas analizar exhaustivamente todas 1
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Analizados sucintamente los diferentes conceptos a través de los
cuales se ha dado cabida tradicionalmente a aquellos delitos que
presentan especiales restricciones en sede de autoria, pasaremos a
estudiar cudl es el concepto de delito de infraccion de deber. En esta
primera aproximacion a dichos delitos se pretende, unicamente, ubicar
conceptualmente esta modalidad delictiva, asi como esclarecer, en la
medida de lo posible algunas dudas que, bajo mi punto de vista,

obedecen a cuestiones terminologicas.

2.2 Concepto de delito de infraccién de deber

Como se ha dicho en repetidas ocasiones, los delitos de infraccion

de deber parten, en principio, de idéntica premisa que cualquier concepto

de delito especial: la posibilidad de ser sujeto activo de dichos delitos

variantes que acerca del delito especial se han mantenido por la doctrina.
Simplemente apuntar aqui que el concepto de delito especial también puede variar en
funcién de su dependencia/independencia con respecto a la autoria y la
consumacion. Me adhiero totalmente a la postura mantenida por GOMEZ MARTIN
que considera absolutamente imprescindible, sea cual fuere el concepto de delito
especial defendido, vincular dicho concepto de delito especial a la autoria,
precisamente porque si algo caracteriza a todos los delitos especiales es que no
pueden ser cometidos a titulo de autor por cualquier sujeto, por lo que seria
practicamente imposible el estudio o catalogacion de dichos delitos sin una referencia
a la autoria. Ademas, debe recordarse que no todos los conceptos de autor se
manifiestan compatibles con la constelacion delictiva que nos ocupa, extremo que
impide mantener el concepto de delito especial totalmente al margen de los conceptos
de autor sostenidos tradicionalmente por la doctrina.
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queda circunscrito a un determinado circulo de personas. Ahora biep,
como se verd mas detalladamente en lo sucesivo, los delitos de infraccign
de deber aportan, ademas, las razones por las cuales se produce dichz
delimitacién en el circulo de posibles sujetos activos’’. Para log
partidarios de esta teoria, el intraneus se configura como aquel sujety
que ostenta un especial deber, siendo este el criterio que le proporciona
exclusivamente a €l la posibilidad de ser autor de tales delitos. Por este
motivo, los delitos de infraccion de deber se caracterizan por basar la
autoria del infraneus en la infraccion del deber especial por el que el
sujeto viene obligado, infraccion que constituye el fundamento de ha

autoria en esta constelacion delictiva.

En suma, aquellos que se adhieren a la teoria de los delitos de
infraccion de deber, sostienen que el legislador limita el circulo de
autores basandose en la existencia de un especial deber que so6lo obligaz
determinados sujetos y que les confiere, amén de una mayor cercania con
respecto al bien juridico protegido, una especial relacion con el contenido

de injusto del hecho.

**’ Debe tenerse en cuenta que, dentro de la teoria de los delitos de infraccion de

deber, existen, como no podria ser de otro modo, diferentes concepciones doctrinales
que disienten en relacién al ambito que debe abarcar dicha construccion, asi como d
otras cuestiones acerca de la caracterizacién que debe darse al deber como element
que fundamenta la autoria. En este punto haré referencia unicamente a aquells
cuestiones absolutamente basicas y que constituyen un factor comiin para todas &

teorias y posturas doctrinales que abogan por la teoria de los delitos de infraccion d¢
deber.
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Definidas de este modo las premisas basicas de los delitos de
infraccion de deber podria sostenerse, sin muchas dificultades, que
constituyen un, si se quiere “peculiar”, concepto complejo de delito
especial. Entiendo que la calificacién como “concepto complejo” es
posible, dado que la definicion de delito de infraccién de deber no se
contenta con la exposicidn meramente objetiva de la existencia de una
restriccion en sede de autoria, sino que ademas ofrece el fundamento por
el cual ésta se produce: Gnicamente el intraneus puede ser calificado
como sujeto activo de estos delitos puesto que ostenta un especial deber,
la infraccion del cual fundamenta la calificacion de dicho sujeto como

autor del delito en cuestion.

Si se entiende la teoria de los delitos de infraccion de deber como
concepto complejo de delito especial, también debe asumirse que, bajo la
denominacion de delitos de infraccion de deber, podran englobarse
unicamente aquellos tipos en los que el elemento que fundamenta las
restricciones en sede autoria obedezca a la existencia de un deber que
forzosamente debe infringir en infraneus para poder ser calificado como
autor. En definitiva, s6lo seran susceptibles de inclusion en este ambito
de delitos aquellos tipos cuya restriccion en sede de autoria compartan

idéntico fundamento.

Por el contrario, quedaran fuera de él aquellos delitos que, atin en el

supuesto de no poder ser cometidos por cualquier sujeto, dicha
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delimitaciéon del circulo de autores no obedezca a la existencia de
especial deber. Esta es, como se ha visto, una de las consecuencigs
derivadas de la asuncion de un concepto complejo de delito especial: Iz
inclusion en la propia definicion del fundamento de la restriccion en sede
de autoria obliga a incluir, bajo dicho concepto, tipos delictivos idénticos
en cuanto a las razones que provocan la delimitacién de sus posibles

autores.

Por bien que a priori la teoria de los delitos de infraccion de deber
pueda tildarse de concepto complejo de delito especial, bajo mi punto de
vista, dicha teorfa va mas alld de una simple definicién de delitos con
restricciones en sede de autoria. Esto se manifiesta, en primer lugar enla
variacion de la nomenclatura utilizada. Los delitos que pueden agruparse
por compartir idéntico fundamento en la restriccion de su circulo de
posibles autores ya no son denominados “delitos especiales™ sino “delitos
de infraccion de deber”. Este calificativo presupone, como ya se ha visto,
algo mas que la mera evidencia de que s6lo un intraneus pueda ser
considerado autor, albergando, por el contrario, un auténtico criterio

delimitador de la autoria.

En segundo lugar, puede comprobarse que la teoria de los delitos d
infraccion de deber excede a la mera definicion conceptual d
determinados delitos examinando el &mbito propio de su aplicacion. Este

debe estar conformado, logicamente, por todos aquellos delitos de los
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cuales pueda predicarse el mismo fundamento de la autoria, pero, tal y
como se verd en lo sucesivo ", no es totalmente coincidente con el
propio de los delitos especiales. Tras el analisis de las diferentes
opiniones doctrinales acerca de esta clase de delitos se vera como, ni
todos los delitos especiales son delitos de infraccion de deber, ni todos

los delitos de infraccion de deber son delitos especiales.

Llegados a este punto en el que se han expuesto sucintamente las
caracteristicas que delimitan el concepto de delito de infraccion de deber,
es forzoso poner de manifiesto que en la medida en que hablamos de
delito de infraccion de deber para “clasificar” un determinado tipo
delictivo estamos, implicita o explicitamente, aceptando el fundamento
de estos delitos. Por tanto, al utilizar la nomenclatura de “delito de
infraccion de deber” no sélo se hace referencia a que determinado delito
cuenta con restricciones en sede de autoria, en la que probablemente el
deber cobre un papel protagonista, sino que estamos asumiendo, salvo
explicacion o aclaracion en contra, que el fundamento de la autoria en

estos delitos es la mera infracciéon del deber extrapenal.

A esto debe sumarse que la adscripcion a dicha teoria conlleva, a su
vez, la asunciéon de que el resto de delitos que no son susceptibles de
inclusion en esta categoria deben ser entendidos, en cualquier caso, como

“delitos de dominio”, pues esta constelacion delictiva es la contrapartida

*Vid. infra Parte II Capitulo IL.
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a la que ahora nos ocupa. Con esta explicacion simplemente quisiers
advertir, que la utilizacion de la expresion “delito de infraccion de deber”
conlleva una serie de consecuencias en el ambito de la autoria y |z
participacion indefectiblemente unidas a dicho concepto, extremo que
debe ser tenido en cuenta a la hora de calificar un delito como “delito d¢

infraccion de deber”.

Este es el motivo por el que todavia a las alturas de est
investigacion no me he pronunciado acerca de la nomenclatura que deba
utilizarse para hacer referencia a aquellos delitos con restricciones en
sede de autoria y, muy particularmente, para definir los tipos en los que
el sujeto activo se reduce al administrador de hecho o de derecho.
Entiendo que sélo tras el analisis de las diferentes teorias que explican
uno y otro punto de vista procede posicionarse. De este modo, ke
calificacion como delito especial o delito de infraccion de deber podra ser
utilizada con propiedad y con total asuncion de las consecuencias de ellas

derivadas.
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3. Conclusiones

Sin perjuicio de que a lo largo de la presente investigacion se matice
la postura aqui mantenida®™', a la vista de todo lo anterior, pueden
adelantarse, en relacién al concepto de delito especial y de delito de

infraccion de deber, las siguientes conclusiones:

Con la denominacién “delitos especiales” se hace referencia a una
determinada clase de tipo penal. En efecto, de entre las posibles
clasificaciones que pueden realizarse de los diferentes tipos penales —
segun las modalidades de accion (delitos de accién/ omision; delitos de
mera actividad/ resultado etc.), segun la relacién con el bien juridico
(delitos de lesion/ peligro)- una de ellas es en atencion al sujeto activo.
Segun este criterio de clasificacion de los tipos penales, cuando la ley no
limita el ambito de posibles sujetos estaremos ante delitos comunes, es

decir delitos que pueden ser cometidos por “cualquiera”.

Por el contrario, cuando expresa o ticitamente dicho circulo de

posibles autores se somete a la concurrencia de determinadas

#1 Debe tenerse en cuenta que en este punto unicamente se ha observado la teoria de
los delitos de infraccién de deber desde la perspectiva, a mi juicio, mas emblemética
cual es la sostenida por ROXIN, cuyas premisas fundamentales pueden extrapolarse
al resto de construcciones que defienden el deber como unico criterio de
determinacién de la autoria en algunos delitos. Obviamente la disparidad de
construcciones dogmaticas en torno a la infraccion del deber que serédn analizadas
posteriormente pueden modificar ligeramente las conclusiones expuestas en este
punto.
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condiciones, cualidades o relaciones estaremos ante un delito especia
Estos, a su vez, pueden dividirse entre delitos especiales propios o
impropios. Los primeros se caracterizan por no existir un delito comip
paralelo, mientras que los segundos si guardan, empero, correspondencia

con un delito comin del que puede ser autor el sujeto no cualificado.

En cambio, con la denominacion de “delito de infraccion de deber’
en realidad se alude, no ya a un criterio de clasificacion de los diferentes
tipos penales en atencion al sujeto activo, sino que, dada su peculiar
configuracién se convierten en un verdadero criterio delimitador de la
autoria. Cuando se indica que un determinado delito es un delito de
infraccion de deber, se estd asumiendo que el criterio a utilizar para
concretar la figura del autor es la infraccion del deber especial que obliga

al sujeto.

Asi las cosas, lo que distingue a los delitos de infraccion de deber de
los delitos de dominio —denominacion ésta que se refiere a la alternativa
clasificatoria en este ambito de concrecidon- no es una mera cuestion
clasificatoria en atencion al sujeto activo, como sucedia en el binomio
delito especial/delito comun, sino que la diferencia reside en que ambos
constituyen criterios de determinaciéon de la autoria absolutament
dispares: infraccion del deber para los delitos de infraccion de debery

dominio del hecho para los delitos de dominio.
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En definitiva, la clasificacion de un tipo penal como delito especial
o comun, o como delito de infraccion de deber o delito de dominio, se
situaria en planos diferenciados™. La primera alternativa haria referencia
a una clasificacion en atencion al sujeto activo. En cambio, la opcion de
calificar un tipo penal como delito de infraccion de deber o de dominio
evidenciaria la necesidad de adoptar un especifico criterio de
determinacion de la autoria para los delitos asi catalogados. De este
modo, delitos especiales y delitos de infraccion de deber podrian tener un
nexo comun si se aceptara que en algunos delitos especiales el criterio de

determinacion de la autoria debe ser la infraccion de un deber.

2 En sentido similar GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal del
administrador de hecho de la empresa: Criterios de imputacion, Barcelona 1999,
pag. 42, afirmando que la equiparaciéon de los delitos de infraccion de deber
(Pflichtdelikte) a los delitos especiales (Sonderdelikte) se debe a una confusién de
planos. Mientras la dicotomia “delitos comunes/ delitos especiales” se basa en
condicionamientos formales establecidos por el legislador, la dicotomia “delitos de
dominio/ delitos de infraccion de deber” si recoge una diferenciacion material. Bajo
mi punto de vista, esta afirmacion, refuerza la opinién aqui mantenida, pues esta
diferenciacion material a la que hace referencia GARCIA CAVERO, entiendo se
manifiesta en el hecho de que dicha dicotomia “delitos de dominio/ delitos de
infraccion de deber” se refiere al criterio que en el seno de un determinado concepto
de autor, debe guiar la delimitacién de la autoria y la participacion en cada uno de
ellos. Se adhiere expresamente a esta linea doctrinal NUNEZ CASTANO,
Responsabilidad penal en la Empresa, Valencia 2000, pags. 115 ss.

** De esta opinién vid. por todos HERZBERG, Titerschaft und Teilnahme, Eine
systematische Darstellung anhand von Grundfallen, Munich 1977, pags. 32 ss.,
exponiendo que para aquellos delitos en los que la autoria se limita en virtud de
“elementos de deber especial” (Sonderpflichtmerkmale) los problemas de autoria y
participacién deben resolverse con arreglo a la teoria de los Pflichtdelikte. Vid.
HERZBERG, “Die Problematik der “besonderen Qersﬁnlichen Merkmale” im
Strafrecht”, ZStW 1976, pags. 88 ss.; GOMEZ BENITEZ, Derecho Penal, Parte
General, ob. cit. pags. 154 ss. También en este sentido vid. la postura de JAKOBS
expuesta infra Parte II Capitulo II 2.3.2.
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Por el contrario, si en algunos delitos especiales se considerar
preferente otro criterio de delimitacion de la autoria distinto a g
infraccidon del deber, ambas clasificaciones no convergerian. En estog
casos nos hallariamos ante delitos especiales cuya calificacién como

54 . o3
3% Ahora bien, también

delitos de infraccion del deber no seria factible
podria darse el caso de delitos de infraccion del deber que no puedan ser
calificados de delitos especiales, esto es, delitos en los que el criterio
delimitador de la autoria deba ser la infraccion del deber, pero que no
puedan ser precisados como delitos con restricciones en sede de autoriz

desde la perspectiva de los delitos especiales™.

Las posibles combinaciones expuestas, presuponen la aceptacion de
la infraccion del deber como criterio vélido para la determinacion de Iz

autoria. Ahora bien, esta presuncion, lejos de ser pacifica, ha sido puesta

3% Como se vera infra Parte II Capitulo II 1.4 este seria el caso, atendiendo a lz

construccion dogmatica de los Pflichtdelikte elaborada por ROXIN, del delito d
alzamiento de bienes. Bajo la perspectiva de los delitos especiales no resulta difici
catalogarlo como delito especial, en cambio, habida cuenta de la inexistencia -
siempre segiin ROXIN- de un deber especial extrapenal que obligue al sujeto, debier
ser calificado como delito de dominio. De este modo, un delito que puede ser tildado
sin muchas dificultades como delito especial no seria, por el contrario, un delito d¢
infraccion del deber.

%3 Este seria el caso, también desde la perspectiva de la construccién dogmatica dé
ROXIN, del delito de injurias. Vid. infra Parte II Capitulo II 1.4.

252




en tela de juicio por un sector importante de la doctrina®®. Por este
motivo, se requiere un analisis mas profundo acerca de las diferentes
posturas adoptadas con respecto al deber especial que obliga al intraneus
en determinados tipos penales, asi como del papel preponderante o no
que debe jugar en lo referente a la determinacion de la autoria en los

mencionados delitos.

En lo sucesivo me ocuparé del analisis de las distintas opiniones
doctrinales que abogan por el deber como criterio principal en la
determinacion de la autoria, estudio que permitird un posicionamiento
sobre la importancia que deba otorgarse al deber especial que obliga a
algunos sujetos, asi como un esclarecimiento de las cuestiones

terminoldgicas que afectan a este ambito.

¢ Debe tenerse en cuenta la existencia de posturas doctrinales que intentan aunar el
criterio del dominio y del deber en algunos delitos cuyo circulo de posibles sujetos
activos resta delimitado expresa o tacitamente por el legislador. Para este sector
doctrinal, la tajante delimitacion de delitos de dominio y delitos de infraccion de
deber no seria valida asumiendo que en el seno de los delitos con restricciones en
sede de autoria pueden tener cabida otros criterios delimitadores de la autoria —o la
combinacion de mas de uno-. Entre otros vid. SCHMIDT, Strafrecht, Aligemeiner
Teil, ob. cit. marginal 934 pag. 372, donde habla tanto de delitos especiales como de
delitos de infraccion de deber.
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CAPITULO II: LA INFRACCION DE UN DEBER COM0
FUNDAMENTO DE LA AUTORIA

Valga recordar aqui de nuevo que desde el inicio de este trabajo se
ha intentado fijar un concepto de autor y, en el seno de €ste, un criterio
delimitador de la autoria véalido para aquellos delitos cuyo circulo de
posibles sujetos activos se reduce, en virtud de una determinacion legl
expresa O tacita, a personas en las que concurran determinadas
condiciones, cualidades o relaciones. Dicho concepto establecido yaenla
primera parte de esta investigacion (concepto restrictivo de autor), se
pretende sea aplicable, en la medida de lo posible, con vocacion de
generalidad, esto es, con validez también para aquellos delitos sin

restricciones en sede de autoria.

En cuanto a los delitos que efectivamente presentan dichas
restricciones en el ambito de la autoria, ya se adelanté que su estudio
puede realizarse desde la perspectiva de los delitos especiales o bien
desde la éptica de los delitos de infraccion de un deber en la que el deber
infringido por el sujeto especialmente obligado (intraneus) es el unico
criterio a tener en cuenta. De este modo, la infraccion del deber st
convierte en condicién necesaria —y suficiente en las construcciones
dogmaticas més estrictas- para afirmar la autoria de dicho sujeto, lo que

permite confinar el criterio del dominio a la insignificancia.
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Diferenciar tnicamente dos posturas entre las construcciones
dogmaticas que estudian los delitos que nos ocupan es, verdaderamente,
reduccionista. Qué duda cabe que —como ocurre en la inmensa mayoria
de opiniones doctrinales acerca de categorias dogmaticas- existen
posturas intermedias. También en el dmbito que estudiamos en este
momento existen dichas elaboraciones “mixtas” que intentan aunar
ambas posturas combinando los criterios del dominio y del deber en la
determinacioén de la autoria en delitos cuyo ambito de autoria resulta

restringido.

Los delitos societarios es obvio que presentan, en su gran mayoria,
restricciones en sede de autoria. Recuérdese que en su practica totalidad
—al menos en los mas significativos- la posibilidad de ser sujeto activo se
reduce a aquellos sujetos de los que pueda predicarse la cualidad o
condicion de administrador de hecho o de derecho. Ante esta
particularidad en estos tipos delictivos, algunas son las opiniones que
afirman de ellos la cualidad de delitos de infraccion de deber’’,

aludiendo expresamente a la construccion dogmaética elaborada por
ROXIN.

Bajo mi punto de vista, la necesaria clasificacion de los delitos
societarios en cuanto a las condiciones exigidas por €stos en el ambito de

la autoria, ha reavivado la discusion doctrinal acerca de esta construccion

37 Acerca de los autores que asi se manifiestan vid. infra Parte III Capitulo I.
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dogmatica. En estos intentos de clasificacion, se ha retomado de nuevo |3
siempre problematica cuestion del “deber” al que viene obligado u
sujeto dotado de estas caracteristicas. Sin embargo, en mi opinidn, |z
alusién a dicho deber, asi como su aplicacion en estos delitos -
principalmente en el delito de administracion fraudulenta- deviene, en
muchos casos, incoherente, habida cuenta del concepto, intimamente
ligado al criterio del dominio, que con posterioridad se mantiene del

administrador de hecho™®.

Dado que la categoria de los delitos de infraccion de deber es una de
las mas citadas en el estudio de aquellos delitos cuyo sujeto activo se
circunscribe al administrador de hecho o de derecho, entiendo que
deviene inexcusable el estudio del alcance y significacion de dichs
construccién dogmatica. Unicamente tras este andlisis se estard en
condiciones de afirmar si es idonea o no para el tratamiento de estos tipos
delictivos, habida cuenta de las consecuencias derivadas de su aplicacion
a los mismos. Por esta razon, se abordara en lo sucesivo el examen de los
delitos de infraccion de un deber, analizando las posturas doctrinales mis
emblematicas y en las que la idea del deber juridico especial se presenta
como un criterio con entidad propia y auténomo de otros criterios para i
determinacion de la autoria en los delitos con restricciones en sede d¢

autoria.

58 Sobre el concepto de administrador de hecho vid. Parte III Capitulo III.
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1. La construccion dogmitica de ROXIN: Die Pflichtdelikte

1.1 El autor como figura central en los delitos de dominio
(Herrschaftsdelikte) y en los delitos de infraccion de deber
(Pflichtdelikte)

La formulacion de la teoria de los delitos de infraccion de deber
(Pflichtdelikte) fue elaborada y desarrollada por primera vez por ROXIN,
en su conocida monografia Taterschaft und Tatherrschaft (Autoria y
dominio del hecho), monografia que, sin duda, constituye un referente
ineludible en cualquier estudio sobre autoria que se precie. En ese trabajo
ROXIN, con la intencién de formular un principio orientador para
determinar un concepto de autor valido, parte de la idea bésica de que el

s 9
autor, es la figura central del acontecer en forma de accion®. Con esta

9 Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T° ed., ob. cit. pag. 44. En idéntico
sentido se manifiesta en el mismo, “Zur Dogmatik der Teilnahmelehre im Strafrecht”,
en JZ, 1966 pag. 293. Afirma que la caracterizacién del autor como “figura central”
del suceso es un concepto de autor comun en toda Europa BOTTKE, “Estructura de
la autoria en la comision y en la omisién como requisito para la construccién de un
sistema de derecho penal de la comunidad europea”, en Fundamentos de un sistema
europeo del Derecho Penal, ILH Roxin, Barcelona 1995 (trad. CORCOY
BIDASOLO), pag. 312. También en este sentido aludiendo a la figura central OTTO,
Grundkurs Strafrecht, ob. cit. 21/7 pag. 290, donde afirma que el sujeto que ostenta
esta posicion tiene una responsabilidad primaria en la lesion del bien juridico
mientras que el participe adopta una posicion secundaria en cuanto a dicha lesién o
puesta en peligro. Vid. también sobre el concepto de figura central en la concepcion
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afirmacion aporta un criterio formal que —segun este autor- no pretende
describir el contenido de la autoria, sino servir simplemente como punt

de partida metodolégico™®.

Tal caracterizacion del autor como figura central, coincide —n
opinion de ROXIN- con la valoracion y delimitaciéon que realiza ¢l
propio legislador, pues éste concibe al ejecutor (autor) como punto de
referencia y figura clave del suceso delictivo, relegando a un segundo
plano a los participes que quedan agrupados en torno al autor’®'. Ello
puede deducirse —segun ROXIN- simplemente con la lectura de los
preceptos que recogen tanto las figuras de autoria como de participacion.
De este modo, el legislador describe al autor por medio del concepto
“gjecutar” (§ 47 StGB), al inductor mediante el “determinar al hecho” (§
48 StGB) y a la complicidad mediante el “auxiliar” (§49 StGB). Por eso
—abunda ROXIN- si cabe hablar de una esencia de la participacion, ¢s
que ésta consiste en que el participe se apoya en la figura central del

autor %2,

de ROXIN, WITTECK, Der Betreiber im Umweltstrafrecht. Zugleich ein Beitrag
Lehre von den Pflichtdelikten, GieBen 2004, pags. 93 ss.

30 Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 45.
1 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 45.

*? Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 45.
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Este punto de partida, cual es la posicion central que adopta la
figura del autor y la concepcién de la participacion como “accesoria o
secundaria” respecto al protagonismo del autor, permite a ROXIN
argumentar el rechazo de distintas teorias que tradicionalmente se han
elaborado sobre el concepto de autor. Asi las cosas, este autor
desestimara de pleno tanto el concepto unitario de autor’® como el
concepto extensivo’™, decantdndose claramente por un concepto
restrictivo de autor. No obstante ello, surgen algunas dudas acerca del
efectivo mantenimiento de un concepto restrictivo de autor en la
formulacion dogmatica de los Pflichtdelikte (delitos de infraccion de

deber).

En efecto, algin autor'® apunta que, dada la caracterizacién
realizada por ROXIN del autor en los delitos que pueden catalogarse

como de infraccion de deber, existen ciertas dudas acerca de que el

%3 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 48. En cuanto a los
argumentos esgrimidos por ROXIN en este rechazo al concepto unitario de autor vid.
lo expuesto supra Parte I Capitulo I 1.

** vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pags. 47 - 49. Vid.
asimismo las criticas de ROXIN al concepto extensivo de autor ya expuestas supra
Parte I Capitulo I 3.

5 vid. por todos BOLEA BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pag. 78. La autora
afirma que parece adoptarse un concepto unitario de autor por parte de ROXIN en los
delitos de infraccion de deber, aunque sélo sea en el marco de los posibles sujetos
activos, esto es, los sujetos especialmente obligados. Otros autores afirman que la
construccion de ROXIN lleva a la aceptacion de un concepto extensivo de autor. Vid.
por todos, GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro 1, ob. cit. pag. 113.
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concepto defendido también en esta formulacion sea un concepto
restrictivo, asemejandose mds el concepto utilizado en los Pflichtdelikte
al concepto unitario. Esta afirmacién encuentra su fundamento en s
premisa basica de que parte la formulacion de los delitos de infraccién de
deber. En ella —como se vera en lo sucesivo- sOlo pueden ser
considerados autores de esta constelacion delictiva aquellos sujetos que
ostentando un especial deber extrapenal, lo infrinjan, deviniendo
irrelevante la distincidn entre autoria y participacion entre los sujetos

especialmente obligados.

Por el contrario, todo sujeto no obligado por el deber extrapenal en
modo alguno puede llegar a ser considerado autor de un delito de estas
caracteristicas. Esta imposibilidad de erigirse en autor del sujeto no
especialmente obligado (extraneus) se afirma incluso en supuestos en los
que su aportacion al hecho pueda ser considerada cuantitativa y
cualitativamente relevante, todo ello por el mero hecho de carecer éste de
la cualidad especifica exigida tipicamente para ser autor. Pues bien, &
pesar de que esta caracterizacion de la figura del autor en los delitos d¢
infraccién de deber pueda asemejarse al concepto unitario de autor, bajo

mi punto de vista, esta aparente similitud debe ser matizada.
Si bien ROXIN delimita el circulo de posibles autores, en esta clast

de delitos, a aquellos sujetos en los que recae un especial deber

extrapenal de obligado cumplimiento, y dentro de este circulo carece d
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importancia la aportacion del sujeto al hecho, no es menos cierto que este
autor no renuncia en absoluto a la categoria de la participacion en los
delitos de infraccion de deber. Precisamente, bajo la dptica de esta
formulacién, serd considerado participe todo sujeto que, habiendo
intervenido en el hecho, no reuna la cualidad especifica, esto es, un
especial deber extrapenal. Todo ello obliga a diferenciar forzosamente
entre autores y participes, siendo los primeros los especialmente
obligados (intranei) y los segundos aquellos que carecen de dicha

obligacion (extranei).

Asi las cosas, existiendo la posibilidad de distincion entre autoria y
participacion en los delitos de infraccidn de deber entiendo que no puede
hablarse de un concepto unitario de autor, propiamente dicho, en esta
clase de delitos. Recuérdese en este punto, la principal consecuencia de la
aceptacion de un sistema no diferenciado como es el concepto unitario,
cual es la imposibilidad absoluta de diferenciaciéon entre autoria y
participacion. Siendo ello asi, no podria hablarse de la adopcion de un
concepto unitario en la formulacion de los Pflichtdelikte, pues a esta
diferenciacion entre las categoria de autoria y participacién no se

renuncia, tal y como hemos visto, en absoluto.
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El concepto de “figura central”, ciertamente no aporta muchy
informacién por si mismo %, extremo que reconoce abiertamente ¢|
propio ROXIN al expresar que debe dotarse de contenido con arreglo
diferentes criterios tomando en consideracion las particularidades de cada
uno de los tip05367. Efectivamente este es el proceso seguido en lx
concrecion del concepto de “figura central”. De este modo, ROXIN
diferencia dos grandes clases de delitos. En primer lugar, aquellos en los
que el legislador ha descrito el comportamiento tipico de forma tan
precisa como le ha sido posible368. En éstos sera autor —ocupando por
tanto el lugar central en el devenir de la accion- quien domine el hecho
descrito en el tipo. Son los denominados Herrschaftsdelikte (delitos de

dominio)*®.

386 Con respecto a la escasez de contenido juridico del concepto de “figura centra’
vid. las criticas expuestas por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, ob. cit.
pags. 589 y 590, afirmando que ROXIN extrae consecuencias muy concretas
directamente de la idea de la figura central con el tnico contenido prejuridico.

367 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 45; EL MISMO, LK,
§ 25, ob. cit. pag. 25, marginal 36; EL MISMO, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II, ob.
cit. 25/10 ss. pag. 9 ss.; 25/274 pag. 108.

% Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Pflichtdelikt und Beteiligung
Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit der Zurechnung bei Tun und Unterlassen,
Berlin 1998, pag. 22. En cuanto a la obra de SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES
debe advertirse al lector que se citara tanto la versién alemana como la espafiol
(Delito de infraccién de deber y participacion delictiva, Madrid-Barcelona 2002)
puesto que ésta tltima afiade aspectos no tratados en la version alemana, asi como
matiza alguna de las posturas mantenidas en su primera version.

*** En cuanto a la configuracién de estos delitos y la descripcién del criterio d¢
dominio del hecho vid. lo ya expuesto supra Parte I Capitulo I 3.1.
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Sin embargo, ROXIN afirma que el criterio del dominio no es un
“principio universal” para determinar la figura central del suceso’”’. En
efecto, en aquellos delitos en los que el propio legislador destaca a la
persona del autor mediante otros elementos diferentes al mero “quien” —
expresion que segun ROXIN significa el que domina el hecho- el
mencionado criterio del dominio no resultaria operativo. Estos delitos
son los denominados Pflichtdelikte (delitos de infraccion de deber). En
ellos, el criterio decisivo en la determinacion de la autoria —tal y como se
ha apuntado en repetidas ocasiones- es la lesion de un deber especifico
extrapenal, resultando irrelevante la concurrencia o no de dominio en el

sujeto especialmente obligado®’".

Como puede observarse, el concepto de figura central es dotado de
contenido a través de criterios absolutamente dispares y a la vez

32 Asi, en

autonomos en funcion de la constelacion delictiva que se trate
los delitos de dominio el Unico criterio que debe ser aplicado es el del

dominio, mientras que en los de infraccién de deber sera, con total

7 Vid. ROXIN, LK, § 25, ob. cit. pag. 25, marginal 36; SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, Pflichtdelikt und Beteiligung, ob. cit. pag. 23.

M yid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T° ed., ob. cit. pags. 387 ss; EL MISMO,
LK, § 25, ob. cit. pag. 26, marginal 37; EL MISMO, Politica criminal y sistema del
Derecho Penal, (trad. MUNOZ CONDE), Barcelona 1972, pag. 49.

 En este sentido vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales (manuscrito

inédito), ob. cit. pag. XX.
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exclusividad también, el de la infraccion del deber extrapenal. ROXIN
justifica esta clasificacion bifronte de delitos en una diferenciacion que
establece la propia ley. Afirma este autor que es el propio legislador ¢
que opta, en determinados tipos penales, por una descripcion del sujeto
activo diferente a la del mero quien y que a esta evidencia debe,

necesariamente, darsele relevancia.

La decision de configurar un tipo como delito de dominio o de
infraccion de deber responde, segin ROXIN, a criterios valorativos o
teleolégicos del propio legislador. En su opinion, el que éste proceda de
un modo u otro dependera de hasta qué punto considere importante
determinada posicion de deber en el marco de la lesion del bien
juridico®™. Si el merecimiento de pena del delito esta influido
esencialmente por dicha lesion, entonces contemplara, sin consideracion
al curso de la accion (dominio), al sujeto especialmente obligado en ¢l
centro del acontecer. En cambio, si ello no es asi, preferird la estructura
del dominio y, por tanto, hara hincapié en el dominio del comportamiento

74
extemo3 .

37 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 418.

37 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 418. Incluso afims
este autor que dada la asignacién de la ley al ejecutor de elementos especiales
distintos al dominio, el concepto de la figura central necesariamente debe dotarse de
contenido mediante otros criterios (infraccién de deber) y, por tanto, debe entrai
errores y falseamientos conceptuales que se trate de hacer encajar por la fuerza?
estos delitos en el concepto de dominio del hecho. De esto modo, ROXIN parect
aseverar rotundamente la imposibilidad de compaginar ambos criterios.
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En suma, la opinién de ROXIN puede resumirse del siguiente
modo: Los conceptos de dominio del hecho y de infraccion de deber
existen como realidades previas ya conformadas. Por otra parte, el
legislador toma en consideracion la influencia de la posicion de deber en
la lesion de los bienes juridicos. En caso de que tal influencia se
considere esencial, se opta por formular el tipo como un delito de
infraccion de deber. Por tanto, la existencia o no de un delito de estas
caracteristicas se infiere de la interpretacion del correspondiente tipo

penal de la Parte Especial’”.

Pues bien, la clasificacion realizada por el propio legislador de
algunos tipos como delitos de infracciéon de deber y deducida sin
dificultad de la propia formulacién del tipo, puede ilustrarse, a juicio de
ROXIN, con algunos ejemplos. Asi, pertenecen indudablemente al
ambito de los delitos de infraccion de deber, los delitos de funcionarios
propios e impropios, los delitos de profesionales, el abuso de confianza o
administracion desleal (§ 266 StGB)'’®, los incumplimientos de

determinadas obligaciones familiares o andlogas (§ 170, 170 a-d, 171,

3 De este modo resume la posicién de ROXIN, SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, Madrid-Barcelona
2002, pag. 34 (Version traducida de su obra ya citada Pflichtdelikt und Beteiligung.
Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit der Zurechnung bei Tun und Unterlassen,
Berlin, 1998). Vid. también ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II, ob. cit.
25/286 pag. 106.

6 Vid, ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II, ob. cit. 25/271 pag. 107.
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172), los incumplimientos de tareas de asistencia y guarda (por ejemplo,
§ 174, 175 a, num. 2, 181, parrafo 1, nim. 2, parrafo 2, 2°. alternativa
parrafo 2 y 223 b StGB), y el § 142 StGB (alejamiento indebido del lugar

del accidente)’”’.

En estos delitos acabados de citar, la “figura central del acontecer
en forma de acciéon” unicamente puede estar representada por el sujeto
especialmente obligado por un deber extrapenal (infraneus), que podri
ser calificado como autor de dichos tipos penales toda vez que infrinja ¢l
deber por el que viene obligado. En cambio, para el resto de delitos en
los que la autoria no resta limitada a sujetos especialmente obligados, el
criterio para determinar quien es “figura central del acontecer en form:
de accion” se limitara al dominio de hecho. Esta afirmacion pone
terminantemente de manifiesto la absoluta divergencia entre los criterios

determinantes de la autoria en ambas clases de delitos.

77 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 419. Sin embarg,
reconoce este autor que mientras que en estos casos la virtualidad fundamentadota de
la autoria del elemento del deber se extrae sin dificultad de la formulacion del tipo, &
veces es necesario un analisis méas profundo para hacer salir a la luz la estructura dele
autoria no evidente desde el tenor literal. Esto es lo que ocurriria por ejemplo enl
delito de alzamiento de bienes previsto en el § 288 StGB (“aquel que se alzare con
elementos patrimoniales ante un embargo que le sea inminente”). Como ya
adelanté mds arriba, precisamente el ejemplo del delito de alzamiento de bienes
viene a demostrar la existencia de delitos con restricciones en sede de autori
impuestas tacitamente por el legislador, es decir, que el circulo de posibles sujets
activos no queda delimitado expresamente, sino que su circunscripcién viene dads
por la propia conducta. Sobre este tema se haré referencia infra Parte II Capitulo [
1.4.
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A mi juicio, si bien el concepto de figura central parece dotar de
unidad sistematica a la autoria, aunando asi tanto delitos de dominio
(Herrschaftsdelikte) como delitos de infraccion de deber (Pflichtdelikte),
tal aparente unidad debe ser puesta en tela de juicio. Considero que una
de las principales criticas que puede dirigirse contra la caracterizacion de
la autoria como “figura central del suceso en forma de accién”, en la
medida en que dicho concepto es delimitado a través de dos criterios tan
dispares como son el dominio del hecho y la infraccion de deber, es la de
conllevar inexorablemente a la apreciacion de dos conceptos de autor , 0
mejor, dos criterios delimitadores de la autoria (teorias de la autoria),

totalmente diferentes.

De esta posible critica es consciente el propio ROXIN que, sin
embargo, insiste en el mantenimiento, a través del nexo comun del autor
como figura central, de un uUnico concepto de autor en ambas
constelaciones delictivas’”, preservando asi, la tan ansiada unidad
sistematica. Entiende este autor que al separar dominio y deber no se
inserta en la ley una distincién doctrinaria, sino que, por el contrario, se
tiene en cuenta una diferencia estructural situada en los tipos concretos,

de la que derivan consecuencias divergentes subsumidas bajo un

" Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 431.

267



supraconcepto comun’. Ahonda ROXIN en esta cuestion afirmando,
ademas, que la infraccion del deber s6lo aporta un criterio de la autorfs,
no el fundamento de la punicion que también en los delitos de infraccign

. - . e e 380
de deber consiste en una lesion del bien juridico™".

Si bien con estas afirmaciones ROXIN pretende insistir en la valide;
del criterio de la “figura central” como concepto 0o nexo comun de la
autoria en cualquier clase de delito, en mi opinion, no puede afirmarse,
repito, que ROXIN mantenga un Gnico concepto de autor concretado en
la idea del autor como “figura central”. La vaguedad de dicho concepto
por la ausencia de elementos que lo configuren es tal, que los criterios
utilizados para concretar la autoria en los diferentes tipos delictivos no
completan, sino que caracterizan absolutamente el concepto de autor

que se entiende conveniente para cada clase de delito.

Estos criterios, cuales son, a juicio de ROXIN, el dominio del hecho
y la infraccion de deber, devienen realmente los elementos
indispensables en la caracterizacion de la autoria, pues de ellos dependerd
el poder conocer quién es dicha figura principal. Dicho de otro modo;
que el autor deba ser el “personaje central” o el “protagonista” del hecho

delictivo debe ser contemplado como una premisa o punto de partids

*" Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 431.

** Vid. ROXIN, dutoria y dominio del hecho, 6* ed., ob. cit. pag. 703.
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necesitado forzosamente de concrecién™ . Sin embargo, este punto de
partida no puede ser entendido como nexo comun en la determinacion de
la autoria, pues lo que realmente caracteriza dicha categoria son los
criterios que dotan de contenido el concepto de “figura central”. Siendo
estos criterios absolutamente divergentes también lo son, por tanto, los
conceptos de autor mantenidos en los delitos de dominio y en los delitos

de infraccion de deber.

Sentado lo anterior, aun queda por dilucidar qué conceptos de autor
subyacen a cada una de las constelaciones delictivas en las que ROXIN
divide los diferentes tipos contenidos en la Parte Especial. Entiendo que
para los denominados delitos de dominio, dado que el criterio delimitador
de la autoria es precisamente el dominio del hecho —en su extensa
construccion ya expuesta- puede afirmarse la adopcion de un concepto de
autor restrictivo. En esta clase de delitos, por tanto, la diferenciaciéon
entre la autoria y la participacion cobrard especial importancia, pues es
precisamente esta posibilidad de distincion entre ambas figuras, una de
las principales caracteristicas que define a dicho concepto restrictivo. De

este modo, la delimitacion de la autoria en sentido estricto se realizara

®! De esta opinion GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales (manuscrito inédito),

ob. cit. pag. XX, afirma que los conceptos de autor como sujeto que domina el hecho
delictivo, por una parte, o como sujeto que infringe el deber juridico especial que
recae sobre €l, por otra, dependiendo de si se trata de un delito de dominio o de
infraccién de deber, no son reconducibles a un supraconcepto de autor como
“personaje central” del hecho delictivo ya que conduce a una peticion de principio
(resaltado afiadido).
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con arreglo al criterio de quién ostenta el dominio, relegando al resto g

intervinientes carentes de dicha cualidad a la calificacion de participes.

Por otra parte, para aquellos tipos configurados como delitos de
infraccion de deber, habida cuenta de la escasa importancia de la forms
externa de intervencion —basta cualquier “causar” de la indole que sea-
cabe advertir, tal y como el propio ROXIN reconoce, una concordanciz
con el concepto extensivo de autor’™. No obstante ello, debe tenerse en
cuenta que, el concepto extensivo de autor, tal y como ya se ha indicado
—al menos en la version extensivo-subjetiva- la diferenciacion entre
autoria y participacion viene dada por el diferente animus de los sujetos
intervinientes. Asi las cosas, la intervencion realizada con animus
auctoris 0 animus socii caracteriza al autor y al particip

. 383
respectivamente” .

Cabe recordar aqui, que dichos criterios caracterizadores de Iz
autoria y la participacion ya se apuntaron como inidéneos también en lo
referente a la construccion dogmatica de los delitos de infraccion d
deber. El motivo alegado principalmente se basaba en una inobservancia
por parte de la versién extensivo-subjetiva del principal criterio que

fundamenta la autoria en esta clase de delitos, cual es, la infraccion del

especial deber extrapenal que ostenta el infraneus; sujeto que, por off

32 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7" ed., ob. cit. pag. 414.

*3 Vid. lo expuesto supra Parte I Capitulo I 3.
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parte, es el Unico que puede ser calificado como autor en esta
constelacion delictiva con total independencia del animus que guie su

intervencién en el hecho punible®™.

Por todo ello entiendo que, a pesar de la peculiar caracterizacion de
la autoria en los delitos de infraccion de deber llevada a cabo por
ROXIN, no puede afirmarse en ellos la adopcion de un concepto
extensivo de autor. Por el contrario, en mi opinién, ambas concepciones
de la autoria —esto es, la elaborada para los delitos de dominio y para los
delitos de infraccion de deber- pueden ser enmarcadas dentro de una
misma concepcion restrictiva de la autoria. Ahora bien, dicha posibilidad
de incluir ambos criterios en el seno de un mismo concepto de autor, no
obsta para seguir afirmando la evidente divergencia de los criterios
utilizados en cada una de las diferentes categorias dogmaticas en las que
ROXIN divide los tipos de la Parte Especial, extremo que impide afirmar
la utilizacién de un solo concepto de autor o, mejor dicho, una Unica

teoria sobre la autoria.

Lo anterior puede fundamentarse, entiendo, con arreglo a dos
argumentos. En primer lugar, el concepto de “figura central” presenta tal
carencia de contenido que se manifiesta incapaz de constituir una especie

de supraconcepto aglutinador de criterios tan diferentes como son el

™ Vid. lo expuesto supra Parte I Capitulo 14.2.
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dominio y la infraccién del deber. Tanto més si se tiene en cuenta que
ROXIN rechaza de pleno la posibilidad de entenderlos comg
complementarios o de posible aplicacién conjunta. En segundo luga
porque, bajo mi punto de vista, los conceptos de autor estudiados hasta ¢|
momento, en realidad son lo suficientemente amplios —incluido ¢
concepto restrictivo de autor- para, en el marco de cada uno de ellos,
elaborar criterios que, de facto, conlleven a la apreciacion de conceptos

de autor diferentes. Este es el caso, entiendo, de ROXIN®,

Asi las cosas, podria afirmarse que dicho autor mantiene,
efectivamente, conceptos o criterios delimitadores de la autoria
absolutamente dispares, aunque ambos puedan incluirse en el marco de
un concepto restrictivo de autor. Qué duda cabe que en los delitos de
dominio, dada la caracterizacion que de este criterio mantiene ROXIN,
dicho concepto de autor deviene mas restringido, o “restrictivo” si st
quiere. Por el contrario, se manifiesta mucho mas laxo y amplio ¢
mantenido en los delitos de infraccién de deber, tanto que probablemente

bordee los limites de un verdadero concepto restrictivo de autor.

¥ Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7° ed., ob. cit. pag. 414. El autor
afirma que la afinidad entre el criterio fundamentador de la autoria en los delitos d
infraccion de deber y el concepto extensivo de autor no alcanza mucho mas allé delo
aparente. Abunda ROXIN en esta cuestion cuando sostiene que no estin muy
alejados el autor de los delitos de dominio y el de los de infraccién de deber, pues
tanto en uno como en otro caso son elementos personales, naturalmente de distint2
indole, los que forman el eje de la delimitacion. Acerca de la similitud con respecto?
un concepto extensivo de autor vid. DEICHMANN, Grenzfiille der Sonderstrafial
ob. cit. pags. 20 - 22.
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En suma, puede decirse que los criterios utilizados en la
delimitacion de la figura del autor tanto en los delitos de dominio
(dominio del hecho) como en los delitos de infraccion de deber
(infraccion de un deber extrapenal) pueden concebirse, no sin dificultad,
insertos en el marco de una concepcidn restrictiva de la autoria. Ahora
bien, a pesar de ello, las palpables diferencias existentes entre dichos
criterios “obligan™ a ROXIN —aunque de manera tacita- a adoptar dos
conceptos de autor (criterios delimitadores de la autoria) absolutamente
divergentes que no pueden encontrar un nexo comun en el supraconcepto

de “figura central”.

En este trabajo, dada la perspectiva que se ha adoptado desde el
inicio, se rechaza la adopcion de diferentes teorias delimitadoras de la
autoria —a pesar de que puedan entenderse incluidas en el amplio margen
de un mismo concepto de autor- dependiendo de la constelacion delictiva
que se analice. Por el contrario, se persigue la ardua finalidad de
encontrar un criterio valido para cualquier clase de delito; criterio que
obviamente debe ser lo suficientemente flexible para adaptarse a las
caracteristicas propias de los diferentes tipos delictivos, especialmente en
aquellos cuyo sujeto activo resta expresa o tacitamente delimitado. Ahora
bien, cabe destacar que dicha flexibilidad no puede llegar hasta tal

extremo que vacie absolutamente de contenido el concepto bajo el cual se
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encuentran los diferentes criterios materiales determinantes de la autori,

como entiendo sucede en el caso de la tan aludida “figura central”.

1.2 El deber como criterio decisivo en la determinacién de ]y

autoria en los delitos de infraccion de deber (Pflichtdelikte)

En los delitos de infraccion de deber, tal y como son concebidos
originariamente por ROXIN, el criterio delimitador de la autoria consiste,
como se ha dicho en repetidas ocasiones, en un especial deber por el que
viene obligado el sujeto (infraneus), cuya infraccion es necesaria para la

386

realizacion del tipo™™. Ahora bien, dicho deber, no se extiende, tal y

386 A favor de la construccién dogmatica de los delitos de infraccion de deber en
Alemania vid. entre otros BLOY, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus in
Strafrecht, Berlin 1985, pags. 230 - 238, aunque distinguiendo entre delitos de
infraccion de deber “puros” y “mixtos”, en los que debe tenerse en cuenta también el
criterio del dominio; HERZBERG, Taterschaft und Teilnahme ob. cit. pags. 32 s.
Este autor entiende que en el seno de los delitos especiales algunos de ellos deben
atenerse a la teoria de los Pflichtdelikte. JAKOBS, Derecho Penal, Parte General
Fundamentos y teoria de la imputacion (trad. CUELLO CONTRERAS/ SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO), 2* ed., Madrid-Barcelona 1995, pags. 791 ss. ademés
de en otros trabajos en los que se manifiesta en idéntico sentido y que serd
analizados posteriormente; SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten
Unterlassungsdelikte, Gottingen, 1971, pags. 146 ss., sin embargo, debe destacarse
que, si bien este autor se muestra muy proximo a dicha construccién dogmatica en
esta obra, la evolucion en trabajos posteriores lo distancian progresivamente de lé
teoria de los delitos de infraccion de deber; VOGEL, Norm und Pflicht bei den
unechten Unterlassungsdelikte, Berlin 1992, passim; WAGNER, Amtsverbrechen,
Berlin 1975, pags. 74 ss. este autor afirma que dicha teoria puede constituir un punto
de partida correcto. Asimismo, en Espafia también puede destacarse algin aulor
claramente a favor de los delitos de infraccién de deber vid. por todos CORTES
ROSA, “Teilnahme am unechten Sonderverbrechen”, ZStW (90) 1978, pags. 425 ss:
BACIGALUPO ZAPATER, Principios de Derecho Penal. Parte General, ed.
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como indica ROXIN, a todos los implicados en el delito sino que recae
unicamente sobre determinados sujetos posicionandolos, por ello, en una
situacion de especial relevancia con respecto a los demas intervinientes

no obligados.

De este modo, la diferenciacion entre intraneus y extraneus vendra
determinada por el hecho de quedar obligado el primero por dicho deber
y carecer el segundo de la mencionada obligacién. Por otra parte, en
opinion de ROXIN, este deber que recae sobre el intraneus, se
caracteriza por estar antepuesto en el plano logico a la norma y, por lo
general, se origina en otras ramas del ordenamiento juridico. Esto

significa, por tanto, que el deber que actia como criterio delimitador de

Madrid 1994, pag. 361; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion
de deber, ob. cit. passim; ZUGALDIA ESPINAR (dir.)/ PEREZ ALONSO (coord.),
Parte General, ob. cit. pags. 724 y 725. En cuanto a los autores que presuponen la
existencia de esta clase de delitos y la toman como base para estudios de tipos
delictivos en concreto vid. entre otros BACIGALUPO SAGGESE, “Algunas
cuestiones de participacion en el delito fiscal y en el delito de administracion
desleal’, RDPC (n° extraordinario 1°) 2000, pags. 362 y 363; con algunas
matizaciones también RODRIGUEZ MONTANES, La responsabilidad penal del
administrador y los nuevos delitos societarios, Madrid 1997, pags. 113, 147 y 148;
WESSELS/ BEULKE, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 13/522 péag. 185
haciendo expresa referencia al delito de Untreue (§ 266 StGB); HACKER, en
Wirtschafts-Strafrecht. Handbuch des Wirtschafisstraf-und-Ordungswidrigkeitenrects
(MULLER-GUGENBER/ BIENECK dir.), 3* ed. Miinster- K&ln 2000, 19/3a pag.
333; NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal en la empresa, Valencia 2000,
pags. 11y 18 ss.
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la autoria en esta constelacion delictiva es un deber, en todo casp,

extrapenal’®’, afirmacion ésta, por cierto, no exenta de criticas.

Las mas significativas las recoge GOMEZ MARTIN, con el que s¢
comparte su postura en este aspecto. Entiende este autor que la primera
objecion que puede realizarse a la naturaleza extrapenal del deber
especial es que presentaria al tipo penal como una ley dependiente ¢
incluso accesoria, del Derecho extrapenal, esto es, del ordenamient
juridico civil o juridico mercantil. Por otra parte —indica GOMEZ
MARTIN- debe asimismo tenerse en cuenta que, si bien la existencia de
dicho deber extrapenal puede estar presente en algunos delitos —lo que
implicaria una relacion de dependencia entre el ordenamiento juridico
penal y el extrapenal en lo referente a estos tipos- en otros muchos, cuyo
circulo de posibles sujetos activos resta también delimitado, brillaria por

su ausencia e,

**7 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 387. Sin embarg
debe ponerse de manifiesto que en ya la “Parte final de 1994” contenida en Autoriay
dominio del hecho, 6* ed. ob. cit. pags. 588 ss, en concreto pag. 704, reconoc
ROXIN albergar dudas acerca de que los deberes especiales fundamentadores de i
punibilidad, tal y como estimé originariamente, sean todos de indole extrapenal
Acerca de la naturaleza extrapenal del deber vid. las criticas de DEICHMANN,
Grenzfille der Sonderstraftat, ob. cit. pags. 28 - 30.

** Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales (manuscrito inédito), ob. cit. pig

XX, resume asi las criticas esgrimidas en relacién a la naturaleza extrapenal del deber
expuestas con anterioridad por autores como SCHUNEMANN Y DEICHMANN.
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Otra posible critica que cabe dirigir a la infraccion de un deber
extrapenal como criterio delimitador de la autoria en los Pflichtdelikte es
que negaria la caracteristica que distingue a los delitos con restricciones
en sede de autoria —“delitos especiales” desde la perspectiva de GOMEZ
MARTIN- del resto de delitos. Un importante sector doctrinal, mantiene
que éstos ultimos se caracterizan por su especial contenido de injusto. Si
como indica ROXIN, la esencia de los Pflichtdelikte reside en la
infraccion por parte del autor de un deber que esta fuera del ambito
juridico penal, no podria decirse que el contenido de injusto de los delitos
con restricciones en sede de autoria es especial con respecto al de

aquellos delitos que no presentan dichas limitaciones™™.

Antes al contrario, desde el punto de vista del injusto penal, las
conductas del extraneus y del intraneus serian idénticas. En efecto, de ser
asi, ambos sujetos infringirian un deber penal comin subyacente a
cualquier clase de delito y, solo desde un punto de vista extrapenal
tendrian distinto contenido de injusto, al infringir la conducta del sujeto
cualificado un deber de naturaleza extrapenal que no infringe, en cambio,

390

el sujeto no cualificado™". De este modo, la caracterizacion del especial

389

Vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales (manuscrito inédito), ob. cit. pag.
XX.

¥ vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales (manuscrito inédito), ob. cit. pag.
XX.
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injusto atribuible a esta clase de delitos quedaria en manos dg

ordenamiento juridico civil o mercantil en su caso.

Estas objeciones aqui expuestas fundamentan, sobradamente, un
postura contraria a la caracterizacion extrapenal del deber, en virtud de |z
cual el ordenamiento juridico penal devendria una mera ley accesoria al
resto de ordenamientos en los que tiene su origen el deber que obliga al
sujeto. Continuemos, pese a ello, con el andlisis de la construccion
dogmatica que nos ocupa en el que tendremos ocasion de posicionarnos
acerca de la naturaleza que debe atribuirse a dicho deber que cualifica al

sujeto.

Mantiene ROXIN, que la infraccion de este deber extrapenal por
parte del sujeto que lo ostenta da lugar a la calificacién como autor del

delito de infraccion de deber, con total independencia de que el mismo

391

domine o no el hecho™ . Asi se manifiesta cuando afirma que un

! En contra de la sustitucién total de los criterios del dominio del hecho por los de

titularidad del deber tanto en Espafia como en Alemania vid. entre ofros
GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pag. 298, donde afirma que Roxin
va demasiado lejos contrariando incluso el principio de legalidad; LANGER, Dus
Sonderverbrechen, ob. cit. pag. 227 y passim; SCHUNEMANN, “Die Bedeutung der
"Besonderen persdnliche Merkmale" fiir die strafrechtliche Teilnehmer und
Vertreterhaftung” (1. Teil), en Jura 1980, pags. 574 ss.; GOMEZ BENITEZ, Derech
Penal, Parte General, ob. cit. pag. 155, atribuye una relevancia diferente al criterio
de la infraccién del deber dependiendo de la clase de delito ante la que nos
encontremos. Asi afirma que “en los delitos especiales propios es suficiente que ¢
sujeto activo infrinja su deber especifico para que sea considerado autor, aunque 10
domine la realizacion del hecho. Por el contrario, en los delitos especiales impropios
el autor tiene que infringir su deber especifico y ademas dominar la realizacion &l
hecho. Si no la domina, aunque infrinja su deber, s6lo puede ser participe”; GRACIA
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funcionario —para cometer un delito de funcionario, se entiende- no
necesita tener dominio del hecho, puesto que en esta clase de delitos la
ley ha asignado al ejecutor elementos especiales, resultando el concepto
de la figura central dotado de contenido mediante otros criterios’ -. Pues
bien, esta delimitacion del autor no sélo puede predicarse en estos tipos
delictivos™, sino también de otros que, dado el objeto de este trabajo,

resultan especialmente préximos.

En efecto, ROXIN hace referencia al delito de administracion
desleal o infidelidad patrimonial (Untreue) contenido en el § 266 StGB,
delito que podriamos entender como paralelo al delito de administracion
fraudulenta del art. 295 CP y, en parte, con el tipo de administracion

desleal contenido en el art. 252 CP, habida cuenta de la inclusién del

MARTIN, EI actuar en lugar de otro I, ob. cit. pags. 335 y 349 ss.; BLOY, Die
Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, ob. cit. pags. 230 ss.,
diferencia entre delitos de infraccion de deber “puros™ y delitos de infraccion de
deber “mixtos™; PIZARRO BELEZA, “La estructura de la autoria en los delitos
consistentes en la infraccion de un deber: ;titularidad versus dominio del hecho?”, en
Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal LH Roxin, Barcelona 1995
(trad. FELIP I SABORIT), pag. 338, afirmando que esta total sustitucién no resulta
adecuada a las necesidades de interpretacion y aplicacién de las normas legales que
describen delitos especiales propios.

%2 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 370.

39 Especialmente graficos resultan los ejemplos propuestos por ROXIN de los delitos
de torturas cometidas por autoridad o funcionario publico, previstos en el § 343 StGB
y el delito de lesiones de autoridad o funcionario publico del § 340 StGB. Vid.
ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pags. 385 y 386. Vid. asimismo
la excelente exposicion y postura critica acerca de estos ejemplos de GOMEZ
MARTIN, Los delitos especiales (manuscrito inédito), ob. cit. pag. XX.
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“activo patrimonial” como objeto material sobre el que puede recaer J;
accion tipica®’. A juicio de ROXIN, tinicamente puede ser autor de este
delito (Untreue) aquel que infringe el deber que le incumbe de velar por
el patrimonio ajeno. Por el contrario, insiste, quien no sea sujeto de este
deber, aun cuando domine el curso del suceso, s6lo responde comg

participe™”.

Trasladada dicha afirmacion al caso concreto, resultaria, en palabras
de ROXIN, del siguiente modo: el caso de un administrador tinico que,
por ejemplo, desde América le pide a un extraneus (sujeto no obligado
especialmente) que haga desaparecer el dinero. Siguiendo su teoria de los
delitos de infraccion de deber, deberia responder como autor mediato ¢l
intraneus, esto es el administrador, puesto que es este sujeto y no otroel
que vulnera la obligacion de administrar lealmente un patrimonio ajeno.
Por el contrario, resultaria meramente calificado de participe aquel sujeto
no obligado (extraneus) que ejecuta materialmente la conducta tipica, a

pesar de que en sus manos resida el dominio, incluso “naturalistico”, del

% Acerca de la posible diferenciacién de dos tipos delictivos en el art. 252 CP, esto

es, el delito de apropiacién indebida strictu sensu y el delito de administracion
desleal, por razén de objeto material ya me pronuncié en otro lugar, vid.
FERNANDEZ BAUTISTA, “Aproximacion al delito de administracion
fraudulenta”, ob. cit. pags. 112 a 114; QUERALT JIMENEZ, “La corrupci6n en los
negocios: algunas cuestiones penales”, en CDJ Derecho Penal econdmico (1) 2003
pags. 61 y 62.

3 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 387; EL MISW0,
Strafrecht Allgemeiner Teil Band II, ob. cit. 25/271 pag. 107.

280




hecho. Estamos, como es obvio, ante un supuesto de utilizacion de

instrumento doloso no cualificado.

Sobre la aceptacion de esta figura ya me he pronunciado
positivamente con anterioridad’®. En efecto, la solucién a este supuesto

concreto, en los estrictos términos en los que se ha planteado®’

, puede
ser compartida con ROXIN tomando como base la pertenencia del hecho
como criterio delimitador de la autoria. El paralelismo con el ejemplo
tantas veces citado del funcionario que hace destruir a su secretaria los
papeles cuya custodia tiene encomendada es mas que evidente. Por este
motivo, los argumentos a favor de la autoria del intraneus (funcionario),

alli esgrimidos, pueden reproducirse aqui de nuevo.

En la variante expuesta en el ejemplo del administrador puede,

nuevamente, decirse que sbélo de este sujeto puede predicarse la

*% Vid. supra Parte I Capitulo I 3.2.2 y Capitulo III.

¥7 Sobre este ejemplo cabria plantearse si efectivamente se trata, con arreglo al
Derecho espafiol de un delito de administracion fraudulenta (art. 295 CP), asi como la
cuestion de la posible calificacion como administrador de hecho de la persona a la
que en este ejemplo se denomina extraneus, convirtiéndolo, por tanto, en sujeto
especialmente cualificado (administrador de hecho), esto es, en infraneus. Si asi fuera
entiendo que la solucion adoptada debiera ser otra, extremo que se analizaré al hablar
de la coautoria en los delitos de infraccion de deber vid. infra Parte II Capitulo II 1.3.
Obviamente también cabria la duda acerca de si dicha accién del extraneus puede ser
calificada como un delito de apropiacion indebida (art. 252 CP) del que pudiera éste,
por estar obligado a devolver lo que en un inicio se le entregd, ser sujeto
especialmente cualificado y, por tanto autor. En la argumentacion expuesta supra se
obvian dichas posibilidades atendiendo tinicamente a la valoracién juridico penal
expuesta por ROXIN.
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pertenencia del hecho y por ende, la calificacion de autor, en este cag
como autor mediato. Todo ello puesto que es el unico sujeto que reuniri
en su persona las condiciones, cualidades o relaciones que el tipo de Iz
Parte Especial exige para ser considerado autor del mismo. La
concurrencia en el sujeto de dichas circunstancias le otorga una especial
cercania con el bien juridico, es decir, este sujeto goza , aun careciendo
del dominio o control sobre el hecho, de una especial capacidad lesiv
con respecto a dicho bien juridico, cercania que evidencia una especial

responsabilidad de salvaguarda sobre el mismo.

Visto asi, el extraneus que ejecutivamente lleva a cabo el hecho no
estd en condiciones de disputarle al infraneus la cualidad de autor, esto
es, la pertenencia del hecho, pues la ausencia en su persona de las
circunstancias exigidas tipicamente le alejan de la posibilidad de lesionar
el bien juridico en juego, amén de la incapacidad para cometer un hecho
penalmente tipico, precisamente por dicha ausencia de especi
cualificacion. Todo ello impediria afirmar que el hecho le pertenece (@
extraneus) como suyo. Ya se ha visto como en estos casos excepcionales,
a la par que verdaderamente limites, el criterio del dominio puede
“rebajar” o “perder” su vital importancia en favor de la especid

cualificacion que retne el sujeto.
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Ahora bien, debe destacarse que el examen de la relacion de autoria,
en los términos aqui defendidos, inicamente sera posible en la medida en
que se haya determinado la posibilidad de imputar objetiva y
subjetivamente el hecho punible al sujeto especialmente cualificado.
Como ya se ha expuesto, en este trabajo se opta por configurar la autoria
como un juicio de adscripcion, de imputacion a un determinado sujeto
situada en tercer lugar, esto es, como tercer nivel de imputacién. Por esta
razén, deberda comprobarse previamente que la conducta del
administrador constituye la realizacion del riesgo, lo que otorgara la base

objetiva para imputar a éste el delito como autor.

Con posterioridad se procedera a examinar la posibilidad de imputar
subjetivamente el hecho al administrador. En este caso concreto, dicha
imputacion subjetiva se dara en la medida en que concurra dolo en el
infraneus, pues se trata de un delito no punible en comision
impmdenteggg, Unicamente de este modo podra afirmarse que se imputa
un riesgo tipicamente relevante, que lo es, precisamente por ser objetiva
y subjetivamente tipico. Pues bien, con base todos los argumentos

anteriormente expuestos, podria afirmarse finalmente la pertenencia del

*% Con arreglo al Derecho Penal espaiiol, cualquiera de las posibles calificaciones
juridicas que pueden atribuirse al ejemplo del administrador carece de tipos delictivos
paralelos en comisién imprudente. Habida cuenta de la tipificacion legal de la
imprudencia como numerus clausus, para calificar tanto como delito de
administracion fraudulenta (art. 295 CP) como de apropiacién indebida (art. 252 CP)
debe concurrir dolo en el tipo subjetivo, implicando la apreciacion de una conducta
imprudente la atipicidad del hecho.
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hecho al administrador y, con eso, la posibilidad de calificarlo comg

autor mediato del delito en cuestion.

Si bien puede compartirse con ROXIN —siempre teniendo en cuentz
las matizaciones realizadas-, la solucion a la que llega en el ejemplo
anteriormente expuesto, no sucede lo mismo, en mi opinion, respecto
las consecuencias derivadas de la concepcidon de la coautoria en los
delitos de infraccion de deber, cuestion ésta que se abordar
seguidamente. Pese a todo, es oportuno poner de manifiesto que el punto
de partida de ROXIN en la construccion dogmatica que nos ocupa, me

parece altamente compartible.

En primer lugar, por que la teoria de los delitos de infraccion d
deber asume una de las premisas bésicas de una concepcion restrictiva de
la autoria: Gnicamente el intraneus puede ser sujeto activo de aquellos
delitos que presentan limitaciones en cuanto al circulo de posibles sujetos
activos. Este punto de partida subyace de manera clara en la teoria de los

Pflichtdelikte, 1o que implicaria, en ese punto, su aceptacion.

En segundo lugar, resulta obligado admitir, que en muchos de los
tipos delimitados en sede de autoria, como pueden ser el @
administracion fraudulenta, o los delitos cometidos por funcionarid
publico, el intraneus, esto es, el administrador o el funcionario publico,

se encuentran sometidos a un deber juridico especial, deberes que,
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aunque puedan ser de muy diversa indole, deben ser forzosamente
tenidos en cuenta a la hora de determinar la imputacion de la accion

tipica en que consiste la relacién de autoria®

. Qué duda cabe, que la
caracteristica de estar especialmente obligado, dota al sujeto de una
especial cercania con el bien juridico o, cuanto menos, lo destaca de

cualquier otro interviniente que no ostente dicho deber u obligacion.

Ahora bien, lo que probablemente no sea compartible es el que el
tnico fundamento por el cual un sujeto especialmente obligado sea
calificado, en todo caso, como autor, sea la infraccion de un deber, asi
como algunas de las consecuencias en las que deriva esta premisa. Una
de ellas es la equiparacién de las conductas activas y omisivas. Segun
ROXIN, basta, para ser calificado como autor de un delito de infraccion
de deber, cualquier “causar” —sea este de la naturaleza que fuere- si con

400

ello se infringe el deber por el que viene especialmente obligado™.

Contra esta afirmacion cabe esgrimir alguna objecion.

* En este sentido vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales (manuscrito
inédito), ob. cit. pag. XX.

“% Uno de los argumentos en los que se basa la afirmacion de que en los delitos de
infraccion de deber no importa el quantum de las concretas aportaciones al hecho,
sino tnicamente la infraccion del deber juridico especial, es segin ROXIN, el hecho
de que en algunos delitos que presentan restricciones en sede de autoria el legislador
equipara todos los comportamientos del intraneus como comportamientos de autoria,
aunque desde la perspectiva del dominio del hecho debieran ser entendidos como
mera participacion. Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pags.
391 y 392. Ejemplos del Derecho Penal espafiol que ilustren esta afirmacion podrian
ser, entre otros el art. 467. 2 CP (deslealtad profesional): “El abogado o procurador
que, por accién u omision, perjudique de forma manifiesta los intereses que le fueren
encomendados sera castigado con las penas de multa de doce a veinticuatro meses e
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Si tomamos en consideracion la descripcion tipica de algunos tipos
que pueden ser calificados como delitos de infraccion de deber —siempre
a juicio de ROXIN- vemos como los preceptos que los recogen no exigen
simplemente una mera infraccion de deber, sino que incluyen |z
exigencia de una determinada actuacién, de un resultado e incluso, ep
ocasiones, exigen especiales elementos subjetivos™’'. Precisamente por
estas exigencias legales, lo que se le debe poder imputar a titulo de autor
al intraneus debe ser el hecho tipico en los términos en que se recoge por
el precepto en cuestion. De este modo, deberan observarse, no sélo los

elementos del tipo objetivo sino, obviamente, también los exigidos en ¢l

inhabilitacién especial para empleo, cargo publico, profesion u oficio de uno a cuatro
anos” (resaltado afiadido). En este tipo delictivo puede observarse como se equipara
tanto la accién positiva como la omisiva. También puede constituir otro ejemplo el
art. 176 (tipo omisivo de tortura): “Se impondran las penas respectivament
establecidas en los articulos precedentes a la autoridad o funcionario que faltandos
los deberes de su cargo, permitiere que otras personas ejecuten los hechos previstos
en ellos” (resaltado afiadido). Si bien esta falta de importancia al quantum de
intervencion del intraneus puede ser comprobada en estos y otros ejemplos, debe
ponerse de manifiesto que ello no sucede, ni mucho menos, en todos los delitos con
restriccién en sede de autoria, sino que el legislador cuando ha querido equipanr
conductas de autoria y participacién y acciones positivas y omisivas lo ha hecho
expresamente, lo que rebatiria el argumento utilizado por ROXIN. Sobre este tem:
vid. ampliamente las argumentaciones expuestas por GOMEZ MARTIN, Los delitos
especiales (manuscrito inédito), ob. cit. pag. XX.

1 En este sentido vid. PIZARRO BELEZA, “La estructura de la autoria en los
delitos consistentes en la infraccién de un deber” ob. cit. pag. 343, afirmando quel2
descripcion legislativa usual —que no se limita a recoger una mera infraccion de U
deber- podria hacer suponer que la busqueda de un autor llevaria, necesariamente,
indagar quién reine estos elementos como son cualidad y actuacion, dolo ¢
intenciones especiales, en su persona.
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tipo subjetivo cumpliendo, de esta suerte, las exigencias derivadas del

principio de legalidad.

Asi las cosas, con la necesaria atencién que requiere la descripcion
legal de los diferentes tipos delictivos, el autor de los mismos podra serlo
si, ademas de infringir el deber por el que viene obligado, con ello puede
afirmarse que lleva a cabo una conducta penalmente tipica, esto es,
objetiva y subjetivamente tipica, pues este es el tnico modo de poder
imputar a un sujeto un resultado tipicamente relevante. Traslademos esta
argumentacion a un caso concreto: en el delito de administracion
fraudulenta (art. 295 CP) el legislador exige, ademas de la condicion de
administrador de hecho o de derecho en el sujeto activo, una disposicion
fraudulenta de los bienes de la sociedad o una asuncién de obligaciones a
cargo de ésta que cause un perjuicio a determinados sujetos. Todo ello en
beneficio propio o de un tercero y abusando de las funciones propias del

cargo.

Pues bien, en nuestro ejemplo, el administrador al que pueda
imputarsele este delito obviamente debera incumplir los deberes de
lealtad en la administracion de un patrimonio ajeno al que viene obligado
en virtud del ordenamiento juridico mercantil, pero dicha infraccion debe
materializarse en una conducta que cumpla los requisitos objetivos y
subjetivos que el tipo contenido en el art. 295 CP exige. De tal modo que

no bastard cualquier “causar” que infrinja el deber de lealtad, sino que
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la infraccién de dicho deber, forzosamente, debera materializarse en upg
conducta que se acomode a las exigencias que el precepto en cuestign
exige'” y ser, a su vez, imputable al sujeto especialmente obligado tanto

objetiva como subjetivamente.

ROXIN insiste en que la infraccién de deber s6lo aporta un criterio
de la autoria, no el fundamento de la punicién, que también en estos
delitos, como en el resto, consiste en la lesion de un bien juridico®. Sin
embargo, bajo mi punto de vista, la valoracion extrema que otorg
ROXIN a la infraccion de un deber contradice esta afirmacion. Ya hemos
visto que basta cualquier “causar” siempre y cuando implique la
infraccion de dicho deber para poder calificar como autor al sujeto
especialmente obligado. Autor, por supuesto, de un delito de infraccion
de deber. Por tanto, si con cualquier “causar” a través de la infraccion de
un deber puede ser calificado el sujeto especialmente obligado como
autor, es porque con ello lesiona el bien juridico protegido, pues de ofro

modo no podria ser autor de delito alguno**”.

“2 En este sentido SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Pflichtdelikt und
Beteiligung, ob. cit. pags. 140 y 141, donde afirma que el autor de un delito &
infraccion del deber debe efectivamente llevar a cabo ciertas “descripciones’
recogidas en el tipo, pero esto —aclara- no significa que el criterio a seguir en estos
casos sea el dominio del hecho; por el contrario esto sélo significa que la infracciot
del deber ha de apoyarse logicamente en alguna forma de descripcién delictivé
especifica para cumplir con el principio de legalidad.

% Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 6* ed. ob. cit. pag. 701 nota 411.
“% En este sentido GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pigs.

y 334. Este autor pone de manifiesto que si lo decisivo realmente en los delitos de
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En mi opinion ello deriva, contradiciendo las palabras de ROXIN,
en la equiparacion entre la infraccion del deber y la lesion del bien
juridico protegido. Entiendo que ello es asi puesto que Ginicamente puede
darse una lesion de un bien juridico penalmente relevante en la medida
en que se lleva a cabo una accion tipica en toda su extension, es entonces
cuando estaremos ante un “riesgo tipicamente relevante”. Si, por el
contrario, la mera infraccion de un deber, exteriorizada en cualquier
causar (sea este activo u omisivo) sin tener en cuenta si con ello se da
cumplimiento a los elementos exigidos en sede de tipicidad —tanto
objetiva como subjetiva-, se equipara a la comision del delito en cuestion,
se esta asumiendo que la infraccion de dicho deber lesiona, de por si, el

bien juridico protegido.

Veamos a continuacion otras de las muchas consecuencias derivadas
de la concepcion de la autoria en los delitos de infraccion de deber. Esta
vez en el ambito de la coautoria, la autoria mediata y la participacion,
analisis que dara pié a seguir concretando el posicionamiento mantenido

en este trabajo acerca de la infraccion de un deber.

infraccion de deber fuera la infraccién del deber extrapenal, no habria mas remedio
que deducir que lo injusto de estos delitos se agota en el desvalor de la accion, esto es
en la infraccion de un deber. En cambio, si se requiere también en estos delitos la
lesion o puesta en peligro del bien juridico, entonces se vendria a reconocer que
dichos delitos consisten en algo mas: la produccioén de un resultado y, cuando asi se
requiera por el tipo, que ese resultado derive de una concreta modalidad de accion.
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1.3 Coautoria, autoria mediata y participacion en los delitos de

infraccion de deber (Pflichtdelikte)

En las lineas que suceden se abordaran algunas de las cuestiones
que suscita la construccion dogmatica de los delitos de infraccion de
deber en el ambito de la coautoria, la autoria mediata y la participacién,
Algunas de estas consecuencias pueden vislumbrarse con la exposicion
ya realizada, sin embargo, entiendo que otras tantas merecen un estudio
diferenciado dada la singularidad de las mismas. Con este breve anlisis
se pretende desglosar, a la par que incidir, en el planteamiento elaborado
por ROXIN. Todo ello permitira, a su vez, exponer la postura que desde
este trabajo se adopta en relaciéon con aquellos delitos cuyo circulo de
posibles sujetos activos resta legalmente delimitado y el papel que en

ellos debe otorgarse al tan citado deber especial.

1.3.1 Coautoria

En el dmbito de la coautoria la construccion de los Pflichtdelike
presenta determinadas consecuencias, cuanto menos, discutibles
Tomando en consideracién la infraccion del deber como tnico criteri0
delimitador de la autoria en esta clase de delitos, la coautoria pued

resumirse, segin ROXIN, del siguiente modo: S6lo cabe hablar de
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caracter comun en el sentido de la coautoria cuando varias personas se
encuentran sujetas a un mismo y Unico deber. Por tanto, esta figura
obtiene, en los delitos de infraccion de deber una estructura totalmente
distinta que a tenor del concepto general de autor. En lugar de la
imbricacion de las aportaciones al hecho en la fase ejecutiva, se da la
determinacion del resultado por quebrantamiento conjunto de un deber

comun’®.

Asi las cosas, la posibilidad de calificar como coautores a varios
sujetos es imposible alli donde la obligacién se limita, por su naturaleza,
a un unico individuo. Ejemplifica ROXIN esta afirmacién con el delito
de impago de alimentos (§ 170 b StGB), en el que seria preferible
considerar como autores accesorios a dos personas que, aun estando
obligadas a satisfacer alimentos al mismo nifio se sustraen a dicha
obligacion. Segiin ROXIN, dicha calificacion es preferible puesto que
cada una quebranta una obligacién personal e individual. De igual modo,
la cooperacion de un funcionario en el hecho delictivo de otro
funcionario podra ser calificada de complicidad (participacidn) si la
vulneracion del especifico deber en que se basa el delito en cuestion

. r1.* 4
linicamente alcanza este tltimo*®.

5 vid, ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7° ed., ob. cit. pag. 391.

% Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 391.
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En cambio, siempre se dard ceautoria alli donde determinad,
ambito de asuntos esté confiado a varias personas a la vez. En estos
casos, debera estimarse coautoria siempre que alguien, de acuerdo cop
otros obligados, mediante cualquier aportacion al hecho, incumpliendy
las funciones que le estan encomendadas, coopere en la realizacion de
delito en cuestion. La caracterizacion de la coautoria en estos términos es
posible dado que —a juicio de ROXIN- en un delito de este género e
determinante un concepto de autor distinto y que es el quebrantamiento

del deber especial extrapenal, productor del resultado, lo que fundamenta

, , . . e 407
la autoria (coautoria) sin tener en cuenta el dominio del hecho™”.

Estos argumentos muestran, una vez mas, la absoluta sustitucion del
criterio del dominio por el de infraccion del deber. Abordemos esta cuestion
con otro ejemplo también propuesto por ROXIN: Un miembro del Consejo de
Administracién (“K™), hace posible el delito al gerente desleal (“H”) mediante
su aprobacion y extendiendo un recibo’®. Partiendo de que “K” no teniael
dominio del hecho y de que sélo pretendia apoyar al gerente “H” la cuestion ¢
saber si hay que considerar a “K”, no obstante como coautor junto a “H”. Pues
bien, coherentemente con su postura ROXIN considera que ambos sujetos

deben ser calificados como coautores del delito en cuestion.

“7Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pags. 390 y 391.
“%® Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 390. Se trata, taly

como indica el propio ROXIN, de un caso de abuso de confianza en los términos del
§ 81 a de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (GmbHG).
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A pesar de no existir una dependencia funcional en el sentido de la teoria
del dominio del hecho —indica ROXIN- ambos son coautores, pues aunque “K”
unicamente se limita a auxiliar a “H” también infringe el “deber de
salvaguardar intereses patrimoniales ajenos”. Esta seria la circunstancia que le
situaria en el centro de la realizacién del delito como figura central del mismo,
lo que hace innecesario la comprobacién de la existencia de dominio*”.
Abunda ROXIN en ello afirmando que si se quisiera requerir para la
(co)autoria, junto a la infracciéon del deber, ademas el dominio del hecho, los
participes se dividirian en dos grupos absolutamente diferentes: en sefiores del
hecho con deber y en obligados sin dominio, lo cual eliminaria el concepto

unitario de participacién en los delitos de infraccién de deber*'’.

Bajo mi punto de vista, la caracterizacion de la coautoria ofrecida

por la teoria de los delitos de infraccion de deber no es compartible.

Todo ello por varias razones. El principal motivo que fundamenta esta

oposicion es la postura contraria a la sustitucion absoluta del criterio del

dominio por el de infraccién de deber en aquellos delitos en los que el

circulo de posibles sujetos activos esta delimitado por la concurrencia de

determinadas condiciones, cualidades o relaciones. Entiendo que la mera

infraccion de dicho deber, por si misma, no puede equipararse a la

comision de un delito de estas caracteristicas.

“?Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 389.

410

Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7" ed., ob. cit. pag. 389.
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Ya se ha indicado que esta clase de delitos recogen, en g
descripcion tipica, algo mas que la mera alusion a la infraccién de u
deber. De este modo, se conforman por la descripcion de ung
determinada actuacion, la produccion de un resultado e incluso Iz
exigencia de ciertos elementos subjetivos afiadidos al dolo genéric
exigido en los delitos dolosos*'!. Pues bien, sélo en la medida en que
dichos requisitos se “exterioricen”, esto es, se cumplan bien a en autoria
directa bien a través de la utilizacion de un instrumento o en unidad con
otros intervinientes (coautoria), podra asegurarse la existencia de una
lesion juridico penalmente relevante del bien juridico protegido en el

delito en cuestion.

En definitiva, la posibilidad de imputar un resultado juridico-
penalmente desaprobado a titulo de autor, s6lo puede darse en la medida
en que el hecho pueda imputarse objetiva y subjetivamente a dicho
sujeto. Para ello se requiere, obviamente, que su actuacién retna los
requisitos que en el &mbito objetivo y subjetivo exige el tipo penal que
pretende ser imputado. Por este motivo, la infraccion del deber que
obliga al sujeto debera ser tenida en cuenta, pero para calificar al sujeto

que lo infringe como autor, dicha infraccion debe, forzosament,

“I' Como habra podido observarse a lo largo del trabajo, no se aborda la cuestion d¢
la imprudencia. Ello es debido principalmente a que los delitos en los que el suje
activo se circunscribe a la figura del administrador de hecho o de derecho no
recogen tipos paralelos de posible comisién imprudente.
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exteriorizarse en los términos descritos por el legislador en cada tipo

delictivo.

Sentado lo anterior, s6lo cabe concluir que para que dos sujetos
cualificados (infranei) puedan ser calificados como coautores, no bastaria
el mero quebrantamiento conjunto de un deber comun. Por el contrario,
se exigira, en todo caso, que la actuacion de cada uno de ellos pueda ser
subsumida en el tipo penal en cuestion, no bastando “cualquier causar” o
“cualquier aportacion” al hecho de estos sujetos especialmente
cualificados. Esta afirmacién, si bien resulta contraria a la concepcion de
los delitos de infraccion de deber, se adecua perfectamente con los
criterios aportados por la teoria de la pertenencia del hecho, teoria que ya

se dio como valida en cuanto a criterio delimitador de la autoria.

En efecto, tal y como ya se dijo, la teoria de la pertenencia del hecho
no desecha la validez del criterio del dominio, pues éste seria un
indicador de que el hecho puede ser atribuido al sujeto como suyo. Todo
ello puesto que a través de dicho dominio el sujeto en cuestién tiene la
potestad de lesionar el bien juridico protegido en juego. En la medida en
que nos hallamos ante un delito cuyo circulo de posibles sujetos activos
resta delimitado expresa o tacitamente a un conjunto determinado de
personas, dicha posibilidad de lesién no reside inicamente en la facultad

de dominar el hecho, sino también en la concurrencia de las condiciones,
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cualidades o relaciones exigidas por el tipo penal en la persona del sujet

activo de dicho delito.

Pues bien, cuando nos encontramos ante dos infranei que participan
en un mismo hecho, ambos ostentan la misma potencialidad de lesion
del bien juridico, pues los dos poseen las condiciones, cualidades o
relaciones que exige el tipo penal. Es decir, ambos parten de idéntica
cercania con respecto al bien juridico sobre el cual tienen un especial
deber de salvaguarda. Siendo esto asi, debera acudirse a otro criterio que
permita delimitar quien, de entre los que tienen esa posibilidad de lesion,
se sitla en una posicion mas cercana o privilegiada con respecto al bien

juridico protegido.

Entiendo, que el criterio que puede deshacer esta aparente igualdad
entre ambos sujetos especialmente cualificados debe ser el dominio del
hecho en sus distintas manifestaciones. Asi las cosas, no todos los
intranei deberén ser calificados forzosamente como (co)autores de un
delito de estas caracteristicas, sino que, por el contrario, deberi
examinarse con arreglo a los criterios aportados por el dominio® s

alguno, o todos ellos, ostentan una relacién de pertenencia con el hecho

“2 En este sentido vid. GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales (manuscrio
inédito), ob. cit. pag. XX. Esta es la postura sostenida por los representantes de l&s
formulaciones “mixtas” de los delitos de infraccion de deber en las que se combina
tanto el criterio del deber como el del dominio como criterios delimitadores de I
autoria.
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que nos permita calificarlos como (co)autores del mismo*"”. En suma,
bajo el punto de vista aqui expuesto, tendria sentido, es mas, seria
necesario, distinguir entre autores y participes a pesar de que todos ellos
puedan ser entendidos como intranei dada la especial cualificacion que

ostentan.

Vistas las principales consecuencias derivadas de la concepcion de
los delitos de infraccion de deber en el ambito de la coautoria, pasemos a
analizar brevemente algunas de las objeciones que cabe realizar a la

postura mantenida por ROXIN en lo referente a la autoria mediata.

1.3.2 Autoria mediata

Algunas de las cuestiones referentes a la autoria mediata en los

Pflichtdelikte ya se han ido analizando a lo largo de la exposicion de esta

3 Excede aqui el andlisis exhaustivo de los criterios que delimitan la categoria de la

coautoria. Simplemente apuntar como criterio unanime en la doctrina espafola la
necesidad de un acuerdo mutuo para poder imputar reciprocamente las distintas
contribuciones. Este acuerdo podra ser previo o simultdneo a la ejecucion asi como
expreso o t4cito. Por otra parte, también serd necesaria la aportacion de una parte
esencial de la realizacion del plan durante la fase ejecutiva. Sobre este ltimo aspecto,
sin embargo, existen diferentes opiniones doctrinales acerca del momento en el que
debe aportarse dicha contribucion para ser relevante en la calificacion del sujeto
como coautor del hecho. Sobre los criterios que delimitan la figura del coautor vid.
entre otros PEREZ ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria) en Derecho
Penal, Granada 1998 passim; GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad penal
del coautor, ob. cit. pags. 126 ss .
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construccion dogmatica. Pese a ello, en las lineas que suceden s
expondra sucintamente algunas de las criticas dirigidas a las soluciongs
propuestas por ROXIN en este ambito. Como es sabido, también en |y
referente a la categoria de la autoria mediata, mantiene ROXIN |
infraccion del deber especial extrapenal como unico criterio delimitador
de la autoria, sin atender —al menos de manera expresa- al dominio de|
hecho. Asi pues, en los delitos de infraccion de deber, basta que ¢l
individuo que esta sujeto a una relacion de deber deje la ejecucion de ln
accion a una persona que se encuentre al margen de la posicion de deber

, 414
que fundamenta la autoria™ .

Esta propuesta de delimitacién de la autoria mediata constituye, sin
duda, una solucion muy sencilla para algunos de los supuestos précticos
mas complejos, como pueden ser los casos de instrumento doloso no
cualificado. Ya me he posicionado favorablemente en cuanto a la
aceptacion de dicha figura, esto es, en la solucion que propone, cual &
calificar al infraneus como autor cuando deja la ejecucion de la accion en
manos de un exfraneus que actia libremente. Ahora bien, pese a aceptar
dicha solucién, he rechazado, sin embargo, la fundamentacion en la que
se basa ROXIN para dar validez a la figura del instrumento doloso n0

cualificado.

**Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 394.
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Es mas, podria sostenerse, incluso, que la solucién de calificar como
autor mediato al intraneus en los casos de autoria mediata, es
incoherente con la caracterizacion que ROXIN elabora de la autoria en
los delitos de infraccion de deber. Habida cuenta de que la autoria en los
Pflichtdelikte viene determinada inica y exclusivamente por la infraccion
del deber que obliga al sujeto, no se entiende por qué dicho sujeto es
calificado como autor mediato y no como autor directo. En efecto,
ROXIN considera que el infraneus es autor mediato porque la accion en
que se concreta la infraccion del deber se lleva a cabo a través de otro

sujeto al que le falta la cualificacion necesaria para ser autor (extraneus).

De este modo, ROXIN parece hacer concesiones al criterio del
dominio en los Pflichtdelikte, pues valora el hecho de que la infraccién
del deber se lleve a cabo a través de otro sujeto que realiza de propia
mano y domina de facto el hecho. Para ser consecuentes con la
caracterizacion de la autoria en estos delitos, el infraneus debiera ser
calificado, no ya como autor mediato, sino como autor directo, pues lo
unico relevante —siempre a juicio de ROXIN- es la infraccion del deber,
con independencia de la exteriorizacion que adopte dicha infraccién. Por
todo ello, debiera resultar irrelevante, bajo la optica de los Pflichtdelikte,
si el comportamiento fue realizado de propia mano o a través de otro para

determinar la clase de autoria de que se trata. En cualquier caso y,
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atendiendo exclusivamente al deber, el infraneus seria siempre autor

directo puesto que es exclusivamente ¢l quien lo infringe*".

Siendo ello asi, esto es, aceptada la absoluta irrelevancia del mody
en que se exterioriza la infraccion de deber, me parece harto dificil poder
establecer diferencias cuantitativas y cualitativas entre casos de autoriz
mediata y participacion, salvo que se incurra en idéntica incoherencia de
conceder valor al criterio del dominio en los Pflichtdelikte. Como g
continuacion se vera, la participacion, siguiendo la linea interpretativa de
ROXIN, debera consistir en colaboracion sin infraccion de deber. Pues
bien ;jno es esto precisamente lo que sucederia en un caso de autorfa
mediata? ;qué diferencias existen en ambos supuestos si de todos modos

el intraneus, para ser coherentes, debe ser calificado como autor directo?

Si aceptamos que también en los casos de autoria mediata el
intraneus va a ser calificado como autor directo no existiria diferencia
alguna con los casos de participacién, pues en ambos supuestos €l
extraneus seria participe por colaborar en el hecho sin infraccion del

deber*'®. Esta calificacién del extraneus como participe seria posible e

#15 En este sentido vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pig
113; BACIGALUPO ZAPATER, Principios de Derecho Penal, ob. cit. pag. 37
PIZARRO BELEZA, “La estructura de la autoria en los delitos consistentes en I
infraccién de un deber” ob. cit. pag. 344.

4 .y 33 5 s
'% Es reveladora para esta cuestién la afirmacién de ROXIN, Autoria y dominio dé

hecho, 7" ed., ob. cit. pag. 394, que expresamente dice “.... la coautoria y la auforl'ﬂ
mediata se distinguen en los delitos de infraccién de deber.... s6lo en que en el prime!
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los casos de autoria mediata puesto que el infraneus pasaria a ser autor
directo. Siendo ello asi, se contaria con un hecho principal de autor del
que hacer depender la colaboracién del participe, en este ultimo caso del

. 417
supuesto “instrumento”™'’.

Pues bien, bajo mi punto de vista, la
consecuencia logica de dicha interpretacion es que los supuestos de

autoria mediata y participacion serian equivalentes.

1.3.3 Participacion

Para los supuestos de participacion afirma ROXIN que participe es
aquel sujeto que coopera en la realizacion del tipo sin vulnerar el deber
especial extrapenal que fundamenta la autoria’'®. Partiendo de esta
caracterizacion, el estudio de esta categoria se realiza a través de los

supuestos de participacion en hechos principales no dolosos. Expone

caso cooperan para alcanzar el resultado varios obligados, y en el segundo intraneus y
extraneus”. Siendo esta la definicién de autoria mediata insisto en lo dificil que
resulta diferenciar estos casos con respecto a supuestos de participacion. Vid. también
en cuanto a la cuestiéon del instrumento doloso no cualificado ROXIN, Strafrecht
Allgemeiner Teil Band II, ob. cit. 25/275 a 25/280 pags. 108 - 111.

*" En estos casos la relevancia juridico penal de la contribucién del supuesto
instrumento depender4, claro esta, de las circunstancias que rodeen a su actuacion. De
este modo, en casos de error o inimputabilidad en el instrumento resulta obvio que
dicho sujeto no podra responder como participe. No obstante ello, en casos de
instrumento doloso no cualificado seria factible hacer responder al extraneus como
participe del hecho principal del infraneus, que resultaria calificado como autor
directo por el mero hecho de infringir el deber extrapenal por el que viene obligado.

Y18 vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 397.
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ROXIN que, si bien sobre la base del concepto del dominio del hecho hy
de rechazarse la figura de la participacion en hechos principales ng
finales, el panorama cambia cuando se contempla a los delitos de
infracciéon de deber como grupo independiente. En esta constelacio
delictiva, dado que el concepto rector de la figura central del suceso de s
accion ha de dotarse de contenido mediante otros criterios, no represents

problema alguno la admision de la participacion en estos casos".

Caracterizando al participe ya no mediante la “cooperacion sin
dominio del hecho” sino en base a la “intervencion sin infraccion de
deber especial”, su estructura —a juicio de ROXIN- no se modificz
porque el obligado obre sin dolo. En cualquier caso, se darfa una
producciéon de un resultado fuera de la obligacidn, revelandose la
cuestion del dolo como absolutamente irrelevante*. Ejemplifica ROXIN
esta afirmacidn con el siguiente supuesto: un extraneus determina a un
médico a quebrantar el secreto profesional (§ 300 StGB) haciéndole creer
que se trata de una peticién de informacién del Colegio profesional
Tratdndose este ejemplo de un delito de infraccion de deber, el extraneus

debe responder como participe del mismo pues determina el resultado sin

9 yid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 401.

“YVid. ROXIN, Autoriay dominio del hecho, T* ed., ob. cit. pag. 401.
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vulnerar el deber especial que unicamente puede ser infringido por el

r1: - 421
médico (intraneus)™ .

Excede a la intencion de estas lineas analizar de forma exhaustiva
estos supuestos de hecho. Simplemente quisiera poner de manifiesto la
peculiar concepcion del principio de accesoriedad que subyace a la
calificacion del extraneus como “participe de un hecho principal no
doloso” en el supuesto anteriormente expuesto. Como ya se expuso en
este trabajo, la adopcion de un concepto restrictivo de autor implica la
adopcion del principio de accesoriedad de la participacion. Ello significa
que el castigo del participe —sea cual fuere su calificaciéon especifica-
depende de la existencia de un hecho principal imputado a titulo de autor

. . . 422
a un determinado sujeto’*.

Este hecho principal de autor debe, como minimo*?, ser tipico para
que el castigo del participe sea factible. Pues bien, entendiendo que un
hecho tipico lo es por ser objetiva y subjetivamente tipico, debiera
exigirse, para castigar la conducta del participe, la tipicidad del hecho

principal en toda su extension. Sin embargo, esto no es lo que sucede en

! Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7% ed., ob. cit. pags. 402 y 403.

2 Vid. supra Parte I Capitulo I 1.
2 Tl y como se indico en otro Jugar vid. supra Parte I Capitulo I 1, el elemento
comin a todas las teorias de la accesoriedad (teoria de la accesoriedad minima, teoria
de la accesoriedad limitada y teoria de la accesoriedad maxima) requieren la tipicidad
del hecho para poder castigar la aportacion del participe.
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el ejemplo propuesto por ROXIN. Lejos de exigirse la concurrencia dg
un hecho principal de autor —en este caso la revelacion del secret
profesional del intfraneus- objetiva y subjetivamente tipico, se conforms
ROXIN, para entender punible la conducta del extraneus, con s

existencia de un hecho objetivamente tipico.

Asi lo evidencia cuando afirma que el principio de accesoriedad mo
requiere, en tanto que estd caracterizado por la “esencia” de I
participacién, mds que una accién objetivamente tipica, como la que
existe en el caso de la revelacion de secreto médico***. Bajo mi punto de
vista, esta caracterizacion del principio de accesoriedad no es aceptable.
La principal razén deriva en que, si asi fuere aceptado dicho principio, s¢
estaria obviando las mas elementales exigencias del principio de

425

legalidad ™.

% vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 406.

25 En este sentido vid. entre otros LANGER, Das Sonderverbrechen, ob. cit, pag.
250 ss; BLOY, Die Beteiligunsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, ob. cit. pig
165; STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, ob. cit. 12/40 pags. 307 y 303,
afirma rotundamente que los delitos de infracciéon de deber suponen una clan
infraccion del principio nullum crimen sine lege. En idéntico sentido en Espaiia, vid
entre otros GIMBERNAT ORDEIG, Autor y cémplice, ob.cit. pags. 263 y 265
GRACIA MARTIN, EI actuar en lugar de otro I ob. cit. pags. 112 s,
HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, ob. cit. pags. 314 ss.; BOLEA
BARDON, Autoria mediata, ob. cit. pags. 418 ss; ROBLES PLANAS, L
participacion en el delito: fundamento y limites, Madrid 2003, pag. 227. Niega ¢
cambio dicha afirmacién WITTECK, Der Betreiber im Umweltstrafrecht, ob. ot
pag. 153. Vid. la argumentacion del propio ROXIN a esta critica basada en le
infraccién del principio de de legalidad en ROXIN, Strafiecht Allgemeiner Teil Band
1], ob. cit. 25/281 a 25/287 pags. 111 - 113.
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En efecto, cuando un precepto penal recoge una determinada
conducta, lo hace a través de una descripcion de lo que debe entenderse
por delito, esto es, por una conducta juridico-penalmente relevante. Por
tanto, parece evidente, que el sujeto que deba responder como autor debe
hacerlo por cumplir con los requisitos tipicos establecidos para tal delito.
Unicamente si existe una conducta objetiva y subjetivamente tipica
existira la posibilidad de imputar a un sujeto un riesgo tipicamente
relevante. Siendo esto asi, no resulta factible calificar a un sujeto como
autor de un delito, si su actuacién no cumple con las exigencias que, en el
ambito de la tipicidad objetiva y subjetiva, requiere el delito que se le
pretende imputar. Aceptado lo anterior, so6lo cabe concluir en la
imposibilidad de castigar al participe cuando el “hecho principal de
autor” no cumple algunas de las exigencias tipicas requeridas para tildar

su conducta como juridico-penalmente relevante.

Vistas algunas de las peculiaridades que presenta el principio de
accesoriedad de la participacion en los delitos de infraccion de deber,
pasemos al analisis del &mbito de esta constelacion delictiva para ofrecer,
de este modo, una vision general de la construccion elaborada por

ROXIN.
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1.4 Ambito de los delitos de infraccién de deber (Pflichtdelikte)

Como ya se ha expuesto, la configuracion de un tipo como delito de
dominio o delito de infraccion de deber, obedece —siempre segin
ROXIN- a una decision valorativa del legislador. El que proceda de un
modo u otro dependera de hasta qué punto considere importante
determinada posicion de deber en el marco de la lesion del bien
juridico*®. Si ésta es lo suficientemente relevante, caracterizari a la
figura central del suceso a través de la infraccion del deber, de lo
contrario, dicha figura debera atender en su configuracion a los criterios

.o 427
del dominio.*

Como el propio ROXIN indica, en algunos casos la virtualidad
fundamentadota de la autoria del elemento del deber se extrae sin
dificultad de la formulacién del tipo. Sin embargo, en otros se requiere

un andlisis mas profundo para hacer salir a la luz la estructura de la

26 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 420.

“7 Parece aceptarse en la jurisprudencia espafiola algin supuesto de delito &
infraccion de deber como el contenido en el art. 364. 2°. 1 CP (delito alimentario), et
el que se afirma la indiferencia de llevarlo a cabo por el sujeto especialment
obligado en comisién activa u omisiva. En este sentido vid. por todas, STS 14-0%
2002 (TOL 222596). También se admite la calificacion como delito de infraccion &
deber en el delito de prevaricacién de funcionario en la STS 18-11-2000 (TOL 856
afirmando expresamente que las reglas de la accesoriedad son distintas, en ¢t
constelacion delictiva, a las aplicadas en los delitos de dominio; la STS 12-02-1997
(TOL 408338) utiliza también la nomenclatura de delito de infraccion de deber par
el delito de cohecho.
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autoria, que no resulta tan evidente desde el tenor literal”?®. Un ejemplo
que ilustra estos supuestos es el delito de alzamiento de bienes (§ 288
StGB) “aquel que se alzare con elementos patrimoniales ante un embargo
que le sea inminente”. En este caso, ROXIN insiste en que la figura
central del suceso debe ser exclusivamente el deudor, ello se explica por
la existencia de un deber previo a la norma penal que sélo se le impone a
este sujeto (deudor) y que le insta a mantener abierto su patrimonio a las

. 4
acciones del acreedor*”.

Aceptado lo anterior dicho delito de alzamiento de bienes debiera
caracterizarse como un delito de infraccion de deber y le serian
aplicables, por tanto, las caracteristicas que en sede de autoria presenta
dicha construccién dogmatica. No obstante ello, en otro lugar”’ ROXIN
parece mantener una opinidn distinta, en la que pone de relieve la razon
por la cual dicho delito s6lo puede ser cometido como autor por el deudor
y no por una tercera persona. Ello seria debido a que el bien juridico
protegido se encontraria, especialmente en estos casos, en condiciones

de ser puesto en peligro o lesionado por un circulo de sujetos

8 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T ed., ob. cit. pag. 419.

* Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7° ed., ob. cit. pag. 420. ROXIN aclara
que en el Proyecto de 1962 en el § 269 se equipara completamente deudor y tercero,
fundamentando dicha equiparacion en la injusticia de la regulacién vigente puesto
que los hechos que se cometen en pro del deudor merecen pena desde el mismo punto
de vista juridico. ROXIN entiende que a partir de esta reflexion seria perfectamente
consecuente prescindir del elemento del deber.

“Vid. ROXIN, LK , § 28, ob. cit., p4g 24 marginal 56.
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pertenecientes a un determinado &mbito social. Precisamente es
proximidad del sujeto con respecto al bien juridico, implicaria que |3
ejecucion fuera mas sencilla y, a la par, mas peligrosa para el bie

juridico protegido®'.

Con esta afirmacion niega ROXIN la posibilidad de que ¢
fundamento de la autoria en este delito se deba a que sobre el deudor
recaiga un deber juridico especial que convierta la conducta del intraneus
en una conducta con un contenido de injusto superior al de cualquier otro
interviniente. Esto conlleva indefectiblemente a negar su caracterizacion
como delito de infraccion de deber (Pflichtdelikte) y calificarlo, por el
contrario, como un delito de dominio (Herrschaftsdelikte). Si bien k
argumentacion de la proximidad del sujeto al bien juridico protegido, e
altamente compartible, no alcanzo a ver cudl seria la diferencia entre
estos delitos y aquellos que pueden englobarse dentro de los

Pflichtdelikte™.

“1Vid. ROXIN, LK , § 28, ob. cit., pig 24 marginal 56.

“2 Sobre este aspecto vid. las apreciaciones d¢ GOMEZ MARTIN, Los delitos
especiales (manuscrito inédito), ob. cit. pag. XX, opinando que tendria sentid
afirmar que en los delitos de infraccién de un deber especial, lo que fundamentariacl
injusto no es la mera infraccién del deber, sino la especial vulnerabilidad del bien
juridico por parte del sujeto cualificado. Este razonamiento seria igualmente aplicable
al delito de alzamiento de bienes en el que la especial posicién que ocupa el deude
con el bien juridico implicaria el surgimiento de un deber especial que t:)bligzlﬂ'iiﬂ)l
sujeto a no distraer el patrimonio en perjuicio de los acreedores. Siendo esto &
afirma GOMEZ MARTIN, unos y otros delitos se confundirian.
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Menos controvertido es, segin ROXIN, el caso de las injurias que
las estima indudablemente incluidas en el ambito de los delitos de
infraccion de deber. Esta naturaleza de las injurias estd fundamentada en
la pretension de respeto personalisima que toda persona tiene frente a
cualquier otra. Dicha pretension solo puede ser vulnerada por el propio
obligado en cada caso, lo que las convierte claramente en un delito de

infraccién de deber*

. De igual manera sucede con los denominados por
ROXIN “delitos de propia mano inauténticos” o “delitos de infraccion
de deber personalisimos” entre los que incluye los §§ 153, 154 y 156
(falso testimonio, peljuri0)434. Este grupo de delitos se caracteriza, en
opinion de ROXIN, porque el deber que fundamenta la autoria es de tal
indole que sélo puede resultar vulnerado efectudndose la accion tipica de

. 435
manera directamente personal .

Finalmente constituyen también delitos de infraccion de deber todos
los delitos omisivos. Segin ROXIN, no todo sujeto que omite va a ser

calificado como autor, sino exclusivamente aquel al que incumbe el

436

concreto deber de evitar el resultado descrito en el tipo™. Los deberes

3 vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 425.
** Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 429.
3 Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7° ed., ob. cit. pag. 428.

¢ Vid. ROXIN, “Zur Dogmatik der Teilnahmelehre im Strafrecht”, ob. cit. pag. 296;
el mismo, Politica criminal, ob. cit. pag. 44; EL MISMO, Autoria y dominio del hecho,
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fundamentadotes de la autoria en los delitos omisivos comparten |3
misma esencia de los surgidos en los delitos de comisig
correspondientes. En ambos casos, se trata de deberes de proteccion y
conservacion de naturaleza extrapenal que despliegan su efecto tanto e

los hechos comisivos como en el ambito de la omision.

De este modo —ejemplifica ROXIN- el deber de velar por un
patrimonio ajeno, por ejemplo en el delito de administracion desleal (§
266 StGB), puede infringirse mediante hacer del mismo modo que
omitiendo®’. Precisamente por esta razén, cuando un delito est
configurado como delito de infraccion de deber, poco importard si se
lleva a cabo mediante accion u omision, pues no existe diferencia
estructural alguna entre hacer y omitir, debiendo subsumirse ambas
formas de conducta en un tipo unitario®. Ahora bien, sucede alg
distinto cuando el delito que es llevado a cabo mediante una omision estd

configurado, en su modalidad comisiva, como un delito de dominio.

7* ed., ob. cit. pag. 498; EL MISMO, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II, ob. cit
31/140 a 31/150 pags. 671 - 675. De la misma opinion SCHMIDT, Strafrech,
Allgemeiner Teil, ob. cit. marginal 934 pag. 373. Sobre el 4mbito de aplicacion de los
Pflichtdelikte vid. recientemente WITTECK, Der Betreiber im Umweltstrafrecht, ob.
cit. pags. 100 ss.

“7Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7* ed., ob. cit. pag. 499.

38 vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, T° ed., ob. cit. pag. 500. Esta postur
resulta absolutamente coherente con la concepcién de la autoria mantenida en los
delitos comisivos de infraccion de deber, en los que bastaba cualquier caus¥
mediante la infraccién del deber extrapenal que obligaba al sujeto para poderld
calificar como autor del delito en cuestion.
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En todos estos casos, la modalidad omisiva de dichos delitos se
transforma en delitos de infraccion de deber. Asi las cosas, todos aquellos
delitos calificados como delitos de dominio y sometidos, por ende, al
concepto general de autor, contarian con una estructura doble. A saber:
delitos de dominio si se llevan a cabo a través de un hacer y delitos de
infraccion de deber si, por el contrario, se trata de un omitir. Esta
afirmacion implica, por tanto, que en funcién de la modalidad de la
conducta estaran sujetos a criterios delimitadores de la autoria y la
participacion absolutamente distintos: dominio del hecho en el caso de
modalidad comisiva e infraccién del deber especial en caso de
omision®”’.

Hasta aqui la exposicion de la construccion dogmaética de los delitos
de infraccion de deber elaborada por ROXIN. A continuacién se
analizard otra de las posturas mas emblematicas en lo referente a la
infraccion de un deber como fundamento de la autoria, cual es la
concepcion de JAKOBS. Dicha exposicion no puede abordarse sin
olvidar el excelente y clarificador desarrollo que de su teoria realiza
SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES al que se harin puntuales y

obligadas referencias en las cuestiones mas relevantes.

9 vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 7° ed., ob. cit. pag. 499.
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2. La construccion dogmatica de JAKOBS

2.1 Introduccion

Como es sabido, JAKOBS es uno de los autores que, en el dmbit
de la doctrina alemana, mds abiertamente ha acogido la construccié
dogmatica elaborada por ROXIN en relacion a los delitos de infraccion
de deber. La aceptacion de tal constelacion delictiva se realiza, no
obstante, con algunas matizaciones, a las que se hard alusion a lo largo de
la explicacion de su teoria sobre estos delitos. Valga resaltar en este
punto, sin embargo, que la construccion dogmética de JAKOBS st
inserta en un sistema complejo, puesto que su concepcion de los delifos
de infraccién de deber va mads alla de la mera clasificacion de delitos o

criterios delimitadores de la autoria.

En efecto, este autor es el creador de un sistema de alz
cv:)mplejidad440 en el que tienen cabida los delitos que ahora nos ocupan.
Dada la amplitud de dicho sistema, no sera posible abordar en est2

investigacion cada uno de sus aspectos, reduciendo el estudio

—

“0 Como introduccion al sistema funcional de JAKOBS vid. entre otras obr
JAKOBS, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional,
Madrid 1997 (trad. CANCIO MELIA/ FEIIOO SANCHEZ) passim. Especialment
sobre la vigencia de la norma a través de la sancion penal que, bajo mi punto de visi
constituye un aspecto esencial en el sistema jakobsiano, vid. pags. 25 ss.
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simplemente a la concepcion de los delitos de infraccién de deber que
sostiene JAKOBS, al que debe reconocérsele que supone una evolucion,

, . . 44
en este ambito, mas que notable™’.

Tal y como hiciera ROXIN en su ya clasica distincion entre delitos
de dominio y delitos de infraccion de deber, JAKOBS asume también
una dicotomia en la clasificacion de los delitos. Asi diferencia este autor
entre delitos de “responsabilidad por competencia organizacional” (o
delitos en virtud de la propia organizacion) (Delikten kraft
Organisationszustindigkeit) 'y delitos de “responsabilidad por
competencia institucional” (o delitos en virtud de una relacién

institucional) (Delikten kraft institutioneller Zustindigkeit)**. Si bien con

! Debe tenerse en cuenta que dicha evolucion, si bien la inicia JAKOBS, en gran
medida también contribuye a ella uno de sus discipulos, SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, Pflichtdelikt und Beteiligung, ob. cit. passim;, EL MISMO, Delito de
infraccion de deber, ob. cit. passim. Este autor profundiza de manera exhaustiva en la
construccion dogmatica iniciada por su maestro aleman y llega, bajo mi punto de
vista, a conclusiones mas radicales incluso que las defendidas por JAKOBS. También
asumen claramente la construccion de los delitos de infraccién de deber desarroliada
por JAKOBS, VOGEL, Norm und Pflicht, ob. cit. passim; GARCIA CAVERO,
Responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa, ob. cit. pag. 44 ss
y passim, analizando los criterios de imputacion al administrador de hecho desde la
perspectiva de los delitos de dominio y los delitos de infraccién de deber, en los
cuales, adopta una postura practicamente idéntica a la defendida por JAKOBS. Vid.
también la postura en lo referente al delito de prevaricacion judicial de RAMOS
TAPIA, El delito de prevaricacion judicial, Valencia 2000, pags. 136 y ss, 370, 437
ss. muy cercana a la sostenida por JAKOBS.

*“? Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 7/70, 21/115; 29/57; EL MisMo, “El ocaso
del dominio del hecho™ ob. cit. pag. 119. A favor de esta distincion diferenciando
entre instituciones negativas y positivas vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES,
Pflichtdelikt und Beteiligung, ob. cit. pags. 67 ss. En sentido similar VOGEL, Norm
und Pflicht, ob. cit. pags. 282, 358 ss y 366 ss.
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alguna matizacion, los primeros se corresponderian, basicamente, con log
denominados por ROXIN “delitos de dominio™ y los segundos con los

. . iz 443
“delitos de infraccion de deber™™ ™.

Para JAKOBS, en los delitos de “dominio” el fundamento de |3
imputacion se basa en una responsabilidad en virtud de la propis
organizacion. Se trata de delitos en los que el deber de la norms
correspondiente regula por completo la relacion del autor con el objeto de
proteccion*”. Un ejemplo claro de esta clase de delitos es, pan
JAKOBS, el delito de homicidio (§ 212 StGB). En este tipo penal e
dominio del hecho caracteriza a la autoria porque, con su
comportamiento de dominio del hecho, un participe configura su ambito
de organizacion a costa del perjudicado por el delito. De este modo, ¢l
sujeto debe responder puesto que es responsable de que su propia

., = i in MS
organizacion no sea dafiosa para el resto de esferas de organizacion ™.

3 Asi lo afirma rotundamente SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Pflichtdelikt
und Beteiligung, ob. cit. pags. 29 y 30.

4 vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 25/45.

“3 Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 21/115. Sin embargo, debe tenerse €1
cuenta que, tal y como se ver4 mas tarde, la intervencion en dicho delito de un sujet0
especialmente obligado puede variar la calificaciéon de este tipo y converti
precisamente por la intervencién de este sujeto, en un delito de “responsabilidad por
competencia institucional” vid. infra Parte II Capitulo II 2.3.1.
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Los denominados por JAKOBS delitos de “responsabilidad por
competencia organizacional”, manifiestan una separacion de esferas de
organizacion entre los individuos (“neminem laedere”’) que deben velar y
evitar que de su propia esfera de de organizacion surjan peligros para los
demas. Puesto que se trata de no empeorar la situacion de los demas
circulos, a este respecto se podria hablar de una relacion negativa de las
personas; no existe la expectativa de que todos prestardn ayuda a todos,

sino solo la expectativa de que no se perturbarénm.

Dicho de otro modo, en estos delitos, quien interviene tiene con la
victima (potencial) una relacién exclusivamente negativa (prohibicion de
no matar, por ejemplo). Es decir, que debe mantener su ambito de
organizacion en tal estado que no tenga output alguno en detrimento del
4mbito de organizacion ajeno**’. Por este motivo, en esta clase de delitos
las expectativas, a diferencia de lo que sucede en los delitos por
competencia institucional, se defraudan mediante la injerencia (dafiosa)

en una esfera de organizacién ajena**.

¢ Vid. JAKOBS, “Teoria y praxis de la injerencia” (trad. CANCIO MELIA), en
JAKOBS/ CANCIO MELIA, Conferencias sobre temas penales, Lima 2000, pag. 49.

*7 Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 21/16. Afiade a esta cuestion SANCHEZ-
VERA GOMEZ- TRELLES, Delito de infraccion de deber, ob. cit. pag. 38, que la
imputacidn en estos delitos surge como consecuencia de la relacién sinalagmatica
“libertad de organizar/ responsabilidad por las consecuencias de lo que se organice”.
“% Asi resume la postura de JAKOBS para los delitos por competencia
organizacional ROBLES PLANAS, La participacién en el delito, ob.cit. pag. 227. En
el mismo sentido GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal del administrador
de hecho de la empresa, ob. cit. pag. 43.
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Si bien afirma JAKOBS que el criterio del dominio dehe
caracterizar la autoria en los delitos de “responsabilidad por competencig
organizacional”, deben tenerse en cuenta las particularidades que este
autor aporta al criterio del dominio. Para este autor el dominio del hecho
es una cuestion cuantitativa; dicho de otro modo, valora el quantum de
aportacion al hecho que ha realizado el sujeto y que deviene insuficiente
para afirmar la responsabilidad de éste en un determinado hecho
delictivo. Para JAKOBS, el dominio del hecho puede ser disuelto en un
concepto normativo, precisamente en el de competencia®”. La respuesta
a la pregunta ;quién responde? debe determinarse —a juicio de JAKOBS-
en funcién de la atribucién del comportamiento y de las consecuencias®.
Por este motivo afirma que “el/ dominio sin competencia no es de interés

. L . r . . 17451
ni juridico-penalmente ni en los demds aspectos de la vida social ™.

“9 Vid. JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho”, ob. cit. pag.118.
“0Vid. JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho”, ob. cit. pag. 93.

®! Vid. JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho”, ob. cit. pag. 92. En sentido
similar en Derecho Penal. Parte General, ob. cit. 21/35 cuando afirma “La autoria
hay que definirla mas bien como dominio en al menos uno de los &mbitos d
configuracién, decisién o ejecucién del hecho, no siendo relevante el hecho del
dominio per se, sino en tanto que fundamenta una plena responsabilidad por el hecho
Por eso, con la distribucién en ambitos de dominio diferentes en su contenido 1o €
que se retnan elementos heterogéneos ni siquiera de modo nominalista, sino g
todos los elementos son homogéneos en un aspecto: Son los actos de organizacion
que fundamentan plena responsabilidad”.
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El criterio de la competencia utilizado por JAKOBS despliega su
eficacia en las diferentes modalidades de comision delictiva. En el
ambito de la autoria unica y directa, JAKOBS entiende que ni tan sélo
es necesario el criterio del dominio, pues es obvio que el que realiza
todos los actos €l s6lo y de manera directa, es autor del delito. Ahora bien
el criterio de la competencia le permite afirmar que no debe imputarse
forzosamente el delito a aquella persona que actia en tultimo lugar, por
bien que realice el acto ejecutivo y decisivo, sino que es necesario que, a
través de un elemento normativo pueda atribuirsele la causacién a su

dmbito de responsabilidad™”.

Asi lo ejemplifica JAKOBS con el siguiente interrogante ;a quién se le
ocurre elogiar a quien pone un disco de musica en el aparato reproductor
(jultimo!) por la calidad de la composicién? El Derecho escrito o la estructura
juridica no escrita de la sociedad —continua JAKOBS- no siempre atribuyen el
dominio de un riesgo en todo caso al iltimo, especialmente no lo hacen cuando
éste sdlo por casualidad estaria en condiciones de evitar la produccion de un

dafio, sino que se lo atribuyen al siguiente sujeto competente® .

Esta
concepcion permite calificar como verdadero autor a un sujeto que actua (de
manera activa u omisiva) con anterioridad si se le puede atribuir a €l la

competencia sobre el riesgo creado.

2 Vid. JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho”, ob. cit. pag. 92.

3 Vid. JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho”, ob. cit. pag. 91.
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En el ambito de la coautoria argumenta JAKOBS que g
intervinientes no sélo han de responder de sus prestaciones, sino tambiéy
del ulterior desarrollo de los acontecimientos pues, en este ambito todog
ellos quedan vinculados en virtud de un reparto de trabajo*** que lejos de
aislarlos (a cada uno de ellos) los une provocando que el dominio de|
hecho tnicamente lo posea el colectivo. Ademas y, siendo coherente con
su postura, entiendo que deberd demostrarse también que todos los
intervinientes poseen una competencia sobre el hecho compartida. Por
ultimo en lo referente a la autoria mediata asevera JAKOBS que, no s
trata de un dominio del instrumento lo que conduce a afirmar esta clase
de autoria, sino la competencia por lo hecho por el instrumento. Es
competente por la conducta del instrumento quien presta una
contribucién que vaya mas alla de lo socialmente adecuado, de lo neutral,
llevando a cabo una aportacion especifica a que el instrumento ejecute

una determinada conducta lesiva*>’.

En definitiva puede afirmase que la idea de la competencia es un
criterio que, a juicio de JAKOBS, debe acompaiiar en todo caso al del

dominio para poder afirmar la autoria de un sujeto en los denominados

4 Vid. JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho”, ob. cit. pags. 98 ss.

#° Vid. JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho”, ob. cit. pag. 10%
Pormenorizadamente sobre la cuestién de la autoria mediata vid. EL MISMO,” L&
autoria mediata con instrumentos que actiian por error como problema de imputacion
objetiva” (trad. CANCIO MELIA), en Bases para una teoria funcional del Derecht
Penal, Lima 2000, pags. 249 ss.
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delitos de “responsabilidad por competencia organizacional”. Ello se
deriva de la idea aportada por JAKOBS de que el dominio del hecho en
realidad se reduce a una cuestion que delimita la aportacion cuantitativa
del sujeto en el hecho que, huérfana de “competencia”, carece de
relevancia juridico-penal. Ahora bien, no debe obviarse que el criterio de
la competencia no es exclusivo de esta clase de delitos, antes al contrario.
Como veremos, también en los delitos de “responsabilidad por
competencia institucional” estd presente la idea de competencia que, en
estos delitos, debera estar acompafiada, para afirmar la autoria del sujeto
especialmente obligado, de la infraccion del deber. De este modo, ambas
clases delictivas encontrarian una fundamentacion comun basada

. - * - 5
precisamente en este criterio: la competen0134‘6.

Bajo mi punto de vista el criterio de la competencia acufiado por
JAKOBS, podria ser equiparable al de “figura central” de ROXIN.
Entiendo que JAKOBS intenta aunar bajo un nexo comun los delitos de
dominio (delitos de “responsabilidad por competencia organizacional™) y
los delitos de infraccion de deber (delitos de “responsabilidad por
competencia institucional”) aportando asi un supraconcepto normativo al
que poder reconducir el concepto de autor en ambas clases de delitos. Sin
estar de acuerdo con JAKOBS en lo esencial de su construccion
dogmatica, si debo reconocer que el criterio de la competencia me

parece, como ya apunté al hilo del estudio de la pertenencia del hecho y

% En este sentido vid. JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho™, ob. cit. pag. 120.
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en la toma de postura, nada desdefiable y, desde luego, con un contenidg
material superior al acufiado por ROXIN en la “figura central”, extremo

que hace preferible aquél a éste.

Como ya se ha adelantado, el corolario de los delitos de
“responsabilidad por competencia organizacional” son, para JAKOBS,
los delitos de ‘“responsabilidad por competencia institucional” que
basicamente coincidirian con los delitos de infraccion de deber en la
concepcion roxiniana. En las lineas que siguen se analizara, por ser un
construccion dogmatica especialmente interesante en esta investigacion,

dichos delitos de forma auténoma.

2.2 Los delitos de “responsabilidad por competencia instituciona

(Delikten kraft institutioneller Zustindigkeit)
2.2.1 Planteamiento general

Los delitos de “responsabilidad por competencia institucional”, ¢
caracterizan, segun JAKOBS, de modo muy distinto a los qu
sucintamente ya se han analizado. En esta clase de delitos, €
JSfundamento de la imputacién reside en una responsabilidad en virtud d¢

una relacién institucional. El posible sujeto activo de los delitos que
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pueden catalogarse, se caracteriza por hallarse inmerso en una concreta
institucion lo que le otorga un especial status. Por ello, la responsabilidad
de este sujeto especialmente “cualificado™ cabe fundamentarla mediante
la lesion del deber que su pertenencia a dicha institucion le otorga™’.
Este deber, se caracteriza, a su vez, por afectar inicamente al titular de
un determinado status —al igual que sucedia en la construccion dogmatica
de ROXIN-extremo que conlleva importantes consecuencias en el ambito

de la autoria y participacién en esta constelacion delictiva.

En definitiva, a diferencia de lo que sucedia en los “delitos por
competencia organizacional”, con independencia del hecho, existe una
relacion entre el autor y el bien, que no estd definida Ginicamente de
modo negativo como un mero “no lesionar”, sino pesitivamente por
medio de un sfatus del autor en relacién con el bien*®. En estos delitos,
las expectativas se defraudan, no con la creacion de un riesgo prohibido,
sino con el incumplimiento de un deber otorgado por la pertenencia a una
concreta institucién, esto es, se infringe un “deber institucional”™’ .

Todo ello puesto que el sujeto esta obligado a velar por la institucion en

*7Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 21/2; EL MisMO, “El ocaso del dominio del
hecho”, ob. cit. pag. 89. Se adhiere a esta opinion para el delito de prevaricacion
judicial RAMOS TAPIA, El delito de prevaricacion judicial, ob. cit. pags. 136 ss.

¥ Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 7/70.

49 Siguiendo la concepcién de la infraccion de un deber institucional vid. RAMOS
TAPIA, El delito de prevaricacion judicial, ob. cit. pags. 146 ss.
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la que se encuentra inmerso, y no solo debe evitar los peligros que surja

de su propia esfera de organizacion, sino, en general, de cualquier otra

A este respecto, el ejemplo principal —segin JAKOBS, lo ofrecen los
padres en la relacién con sus hijos: estd claro que los padres no quedam
definidos de modo suficiente por el hecho de ser personas que no debe

lesionar a sus hijos, sino sélo cuando se afiade la ulterior expectativa de qu

" . . 46
deben formar con ellos un mundo comiin beneficioso para éstos*®’.

Como ya se ha apuntado, los delitos que a juicio de JAKOBS
pueden ser tildados como delitos de “responsabilidad por competencia
institucional”’, encuentran una correspondencia, practicamente total, con
respecto a los Pflichtdelikte acufiados en su dia por ROXIN. No obstante
ello, debe reconocerse que JAKOBS, en el desarrollo de su teorfa, s¢
esfuerza en precisar las particularidades de los deberes que nacen, en
palabras de ROXIN, de “realidades previas ya conformadas™*®. De este
modo, JAKOBS aporta una fundamentacién —ausente por otra parte enla
construccion dogmatica de los Pflichtdelikte- tanto del deber, como del

papel protagonista que éste adopta en determinados delitos.

%0 Vid. ROBLES PLANAS, La participacion en el delito, ob. cit. pags. 227y 228
*! Vid. JAKOBS, “Teoria y praxis de la injerencia” ob. cit. pag.50.

*? Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber, tb
cit. pag. 40.
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Esta aportacion es el concepto de imstitucion. La institucion se
caracteriza, a juicio de JAKOBS, por establecer una especial relacion
entre el autor y el bien juridico, relacion que ya existia entre ambos con
anterioridad al hecho*®. Las instituciones a las que se refiere este autor
son las relaciones paterno-filiales y sus sustitutos, la confianza especial,
asi como las relaciones estatales de poder, la funcién “policial” de velar
por la seguridad basica y, por ultimo, el velar por la sujecion a la ley de
la Administracion y de la Administracion de justicia (deberes

genuinamente estatales)*®

. Afirma JAKOBS que, de entre las diversas
funciones de las instituciones citadas, una de ellas —pues no todas estan
penalmente aseguradas- consiste en la garantia de expectativas, que se
encuentran referidas al mantenimiento y proteccidon de bienes

< rq: 465
juridicos™ .

El concepto de institucion aportado por JAKOBS, no esta exento de

criticas. Se cuestiona su validez por no ser un concepto ontolégicamente

%63 Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 29/58, definiendo lo que se entiende por
institucion vid. pag. 994 nota 114, donde afirma que “se entiende por institucién, en
el sentido de las Ciencias Sociales, la forma de relacion permanente y juridicamente
reconocida, de una sociedad, que estd sustraida a la disposicion de la persona
individual, y que mds bien contribuye a constituir a ésta” (resaltado afiadido). Vid.
también SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccién de deber, ob.
cit. pag. 41.

4 vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 29/58; EL MISMO La irppuracién oqufiva en
Derecho Penal, Madrid 1996 (trad. CANCIO MELIA/ SUAREZ GONZALEZ),
pags. 71 ss.

465

Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 29/58.

323



determinado y que, por tanto, no constituye ningun referente sélido para
determinar si la accidén desaprobada tiene como referente un deber

1% En definitiva, se critica la inseguridad juridica que puede

instituciona
implicar no saber con certeza cudndo estamos ante una institucion, pues
no se aportan criterios materiales que permitan establecer ciertamente
cudles deben ser dichas instituciones. Esta ausencia de criterios que
permitan delimitar la existencia de las mismas, impediria conocer, a su
vez, si la imputacion a un sujeto como autor de un determinado delito

debe realizarse a través de uno u otro criterio.

Si bien puede ser compartible esta objecion dirigida al concepto de
institucion acuiiado por JAKOBS, entiendo que dichas criticas tienen
como base, no ya el propio concepto de institucién sino las
consecuencias que JAKOBS atribuye a la adscripcién de un sujeto a
dicha institucion. En efecto, bajo mi punto de vista, el concepto, como
tal, de “institucion” no es en absoluto desdefiable. Resulta obvio, en lz
realidad social, la existencia de diversas instituciones, organizaciones 0
como quiera denominarse conceptualmente, en las que determinados

sujetos ostentan un especial status. Por ejemplo ser padre/madre, Juez,

4% vid. SUAREZ GONZALEZ, “Los delitos consistentes en la infraccion de m
deber”, en SILVA SANCHEZ / SUAREZ GONZALEZ, La dogmdtica penal frente
la criminalidad en la administracion piblica, Lima 2001, pag. 160, afirma que &
supresion de JAKOBS del “matrimonio” como institucion —a pesar que en los inicios
de su construccion dogmética lo entendia como una institucién en el seno de la cual
los sujetos debian responder con acuerdo a los criterios de los delitos G
responsabilidad por competencia institucional- constituye un ejemplo de la falta &
solidez de dicho concepto.
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funcionario de prisiones, funcionario de policia judicial, administrador de
una empresa... etc. También es evidente, que de la pertenencia a dicha
“institucién” se derivan especiales responsabilidades que no incumben,

por ejemplo, a un sujeto ajeno a las mismas.

Ahora bien, siendo perfectamente aceptable la existencia de
“instituciones”  que  atribuyen  especiales = competencias y
responsabilidades a un sujeto, lo que quizé no es compartible, es que, por
el mero hecho de pertenecer a dicha “institucién”, el sujeto deba
responder, unicamente por el mero hecho de ostentar un szatus, en todo
caso como autor, de los riesgos producidos en ese ambito. Asi las cosas,
la objecién que parece dirigirse contra el concepto de institucién no debe
realizarse, en mi opinion, al concepto como tal, sino a las pretendidas
consecuencias que JAKOBS atribuye al hecho de que un sujeto se halle

inmerso en una de ellas.

En el seno de los delitos de “responsabilidad por competencia
institucional” la infraccion del deber por el que viene obligado el sujeto,
en virtud de la adscripcion a una determinada institucion es, a juicio de
JAKOBS, no solo el criterio que delimita la autoria en esta constelacion
delictiva. Para este autor, dado que las expectativas se defraudan
precisamente a través de la infraccion o lesion del deber, en dicha

infraccién reside el juicio de imputacion 'y, al menos en parte, el
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7 Esta variante es otra de las diferencias, al menos formal, cop

injusto
respecto a los Pflichtdelikte de ROXIN, pues este autor manifestaba dg
manera expresa que la infraccion del deber explicaba tan sélo Iz

autoria®®®.

Veamos a continuacion cuéles son las consecuencias a las que
aboca, en el ambito de la autoria y la participacion, la adopcién de la
infraccion del deber como juicio de imputaciéon para los delitos de

“responsabilidad por competencia institucional ”.

2.2.2 Consecuencias en la autoria y la participacién

Las consecuencias a las que conduce la teoria de los delitos de

infracciéon de deber, esto es, los delitos de ‘“responsabilidad por

competencia institucional” en la construccion jakobsiana, en el ambito

%7 En sentido similar vid. RAMOS TAPIA, El delito de prevaricacion judicid
ob.cit. pag. 156, afirmando que la infraccién por el juez de su deber de garantizar la
realizacion del Derecho en la administracién de justicia es el fundamento del delito
de prevaricacion judicial.

“* En este sentido vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infracciin
de deber, ob. cit. pag. 43; ROBLES PLANAS, La participacién en el delito, ob. cit
pag. 227 nota 125, afirma, a diferencia de SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES,
que el injusto en estos delitos viene definido exclusivamente con la lesion de I
institucién a la que sirve el deber. Es por este motivo por lo que el autor rehiisa seguif
afirmando que la aportacién de JAKOBS constituya un desarrollo de la teorfa de 2
infraccion de un deber creada por ROXIN. Sobre la caracterizacion del deber com?
criterio delimitador de la autoria en ROXIN vid. supra Parte II Capitulo I 1.2.
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de la autoria y la participacién, no distan mucho, en lo esencial, de las ya
analizadas en el estudio de la teoria elaborada por ROXIN*®. En efecto,
dada la caracterizacion de estos delitos, en los que el criterio del dominio
del hecho carece de relevancia alguna, tode obligado especial que
quebrante el deber serd, mecesariamente, autor del tipo que asi resta

470 - y: .y . T ‘
. Dicha afirmacién, que también podia atribuirse a la teoria

configurado
de los Pflichtdelikte acuiiada por ROXIN, es en el caso de JAKOBS, més

rotunda si cabe. Veamoslo.

Las consecuencias concretas en el ambito de la autoria y la
participacion, se presentan, a mi juicio, mucho mds coherentes en la
construccion dogmatica que ahora nos ocupa, pues se acepta sin reparos
los resultados 16gicos a los que inevitablemente conduce tal concepcion
de la autoria. En principio, tal como sucediera en la teoria de los
Pflichtdelikte acuiiada por ROXIN, la ceautoria reduciria drasticamente
su ambito de aplicacion, pues sélo debiera ser posible en la medida en

que varios sujetos especialmente cualificados, infringieran el deber

*9 Vid. supra Parte II Capitulo II 1.3.
0 Asi lo reconoce expresamente JAKOBS, Parte General, ob. cit. 21/116 cuando
afirma que “en estos casos, la relacion del interviniente con el bien es siempre
directa, es decir, sin mediacion accesoria, 0 sea, por su parte siempre en concepto de
autor, y ademas sin tener en cuenta en absoluto un hacer’(resaltado afiadido); EL
MISMO, “El ocaso del dominio del hecho”, ob. cit. pag. 89, afirma que “En estos
delitos, organice el sujeto obligado positivamente mucho, poco o nada —en la medida
en que pueda evitar la realizacion del tipo- siempre responde como autor”. Vid.
también SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccién de deber, ob.
cit. pags. 183 ss; WITTECK: Der Betreiber im Umweltstrafrecht, ob. cit. pags. 99 ss.
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comun por el que vienen obligados. En cambio, JAKOBS afirma que, ey
esta clase de delitos, la coautoria debe ser excluida para dar paso a ung
autoria accesoria. Todo ello puesto que el deber que obliga a cada ung
de los sujetos es personalisimo e independiente, de tal forma que la lesién
que se produce por parte de cada uno de ellos es completa y también

independiente*’".

Abunda en esta cuestion SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES
afirmando que la coautoria en los delitos de infraccion de deber no lo e
por infraccion de un deber comun, sino em todo caso por ejecutar
conjuntamente el hecho en el sentido de un dominio del hecho funcional
en reparto de trabajo. Para ilustrar esta afirmacion propone el ejemplo d
dos esposos que organizan conjuntamente la muerte de su hijo comun. A
su juicio no estamos ante un delito de infraccidon de deber en coautorfa,
sino ante dos delitos de infraccion de deber independientes, y ante una
responsabilidad en coautoria pero por un delito de dominio del hecho.
Cada uno de los padres —prosigue- por si, quebranta el deber positivo que

le incumbia respecto del hijo*"%.

En supuestos de autoria mediata, como ya se apuntd, la teorfa de

los delitos de infraccion de deber, aportaba una solucién sumament

1 Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 21/22.

*2 Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccién de deber, o
cit. pags. 201 y ss., especialmente pag. 205.
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sencilla para solucionar supuestos especialmente complicados, cuales son
los casos de utilizacion de instrumento doloso no cualificado. En estos
supuestos, la afirmacion de la autoria “mediata” del intraneus (sujeto
especialmente obligado) resultaba facilmente aceptable si se partia de la

premisa de que “cualquier causar™”

quebrantador del deber, daba lugar
a la comision del delito. Pues bien, precisamente las criticas a la
incoherencia de esta solucion'’* son salvadas por JAKOBS que afirma
expresamente que no procede, en estos supuestos, la afirmacion de la

F_ G s . . r - 4
autoria “mediata” del intraneus sino su autoria directa*”.

Nuevamente en este aspecto debe aludirse a la explicacion que de
esta solucién ofrece SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES. Este autor
afirma que la autoria mediata no parece la construccion juridico-penal
adecuada para describir dogmaticamente la situacion del obligado
positivamente que lleva a un extraneus o deja que ese extraneus lleve a
cabo la ejecucion que —si bien no para €l, pero si para el intraneus-
resulta tipica. Todo ello puesto que un deber positivo obliga —en opinion

de SANCHEZ-VERA- a la proteccién y fomento del bien juridico de que

3 En este sentido vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 21/116 cuando afirma: “... el
interviniente es al menos autor por omision y, en caso de aportacion mediante hacer,
por incidental que sea, autor por comision...” (resaltado afiadido).

% Vid. supra Parte II Capitulo II 1.3.2.

" Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 21/22 y SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, Delito de infraccion de deber, ob. cit. pags. 206 ss.
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se trate, sin que importe de donde vengan los peligros ni de qué forma ¢|

i ~ 476
mismo pueda ser dafiado™ .

Estamos pues -—prosigue SANCHEZ-VERA- ante ump
responsabilidad inmediata del obligado especial, ya que la vinculacion
que éste tiene con el bien juridico al que debe ayuda y fomento también
es inmediata y personalisima. Si la vinculacion es inmediata, inmediato
también serd, en su caso, su quebrantamiento, sin necesidad de recurrir
la figura de la autoria mediata. Si ademds y, debido a que el sujeto
especialmente obligado ha organizado un dominio del hecho sobre otra
persona, estamos ante una responsabilidad por autoria mediata en virtud
de ese dominio del hecho, es algo que, como sucedia para los casos de
coautoria, no tiene ninguna relevancia para la teoria del delito de

infraccion de deber*”.

En cuanto a la participacion, no se aporta novedad alguna en la
concepcion de JAKOBS: podra ser calificado de participe aquel sujeto
que coopera en la realizacion del tipo sin vulnerar el deber especial que, 2
diferencia del intraneus, no le compete puesto que no se halla inmerso ¢n

una institucion. En cambio, habida cuenta de la insignificancia del

¥ Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber, o
cit. pags. 207 y 208.

7 Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber, o
cit. pag. 208.
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quantum aportado por el especialmente obligado, no serda posible, en
ningun caso, su calificacién como participe en esta clase de delitos. En la
medida en que infrinja el deber, con independencia de su aportacion, sera

autor del delito en cuestion.

En este punto me gustaria resaltar que, si bien el gquantum aportado
por el sujeto en los delitos de “responmsabilidad por competencia
institucional” carece de importancia alguna, JAKOBS parece haber
encontrado un criterio paralelo al dominio del hecho caracteristico de los
delitos de “responsabilidad por competencia organizacional”. Se trataria
de la jerarquia de los obligados. De este modo, la idea de la competencia
estaria presente, cual supraconcepto, en la determinacién de la autoria
tanto de los delitos de dominio como en los delitos de infraccién de
deber. Sin embargo, dicha idea estaria acompariada, en unos casos por un
criterio cuantitativo como el dominio del hecho (delitos de
“responsabilidad por competencia organizacional’) y en otros por el
criterio de la jerarquia establecida entre los obligados especialmente

(delitos de “responsabilidad por competencia institucional”) *’®.

Muchas son las criticas que pueden esgrimirse contra las
consecuencias derivadas de la asuncién de la categoria delictiva que nos
ocupa en el ambito de la autoria y la participacion. Todas ellas se vieron

ya pormenorizadamente al hilo del analisis de los Pflichtdelikte, por lo

8 Vid. JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho”, ob. cit. pag. 120.
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que a ese lugar debo remitirme*”. Sin embargo, creo que, a modo de
resumen, la mayoria de estas objeciones pueden reconducirse a un nexg
comun: la mera infraccién del deber del especialmente obligado equivale
a la autoria de un delito de “respomsabilidad por competenci
institucional”, lo que permitiria enmarcar esta teoria como um
manifestacion del sistema —a mi juicio inadmisible- de responsabilidad
por la mera infraccion de la norma, desechando el sistema de

responsabilidad por la propia intervencion en el hecho*®.

En definitiva, adoptar la teoria que aqui se ha esbozado, supone
asumir una construccion dogmatica que, de manera inevitable, carece de
posibilidad de distincion entre las diferentes figuras e instituciones
elaboradas, tras décadas de discusion e investigacion doctrinal, desde Iz
Parte General del Derecho Penal. Desde la tentativa, cuya apreciacion es
francamente dificil en esta clase de delitos —tal y como son concebidos
por JAKOBS, claro esta- hasta la necesaria distincion entre las diferentes

formas de autoria y participaciéon, sin olvidarnos de la indeseable

7 Vid. supra Parte II Capitulo IT 1.2 y 1.3.
*9 En este sentido ROBLES PLANAS, La participacion en el delito, ob. cit. pag. 23

y pags. 143 ss.; GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales (manuscrito inédito), ob
cit. pag. XX.
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confusién entre accidén y omisién, aparecen como consecuencias

ineludibles en tal teoria*®’.

Una vez esbozado el estudio del significado de los delitos de
“responsabilidad por competencia institucional ” es obligado concretar el
alcance de los mismos, esto es, el &mbito en el que dicha teoria despliega
toda su eficacia. Asi, tras la aportacion de ejemplos en los que se
vislumbran los efectos de esta concepcidn, se conseguird una perspectiva
mas perfilada y permitira, a su vez, abundar en las diferencias existentes

entre las construcciones dogmaticas de ROXIN y JAKOBS.

2.3 Ambito de los delitos de “responsabilidad por competencia

institucional” (Delikten kraft institutioneller Zustindigkeit)

Como ya se ha visto, para JAKOBS, todo aquel sujeto que se halla
inmerso en una institucion, habida cuenta del especial status del que
goza, esta obligado, especial y solidariamente, a velar por el bien al que
se refiere dicha institucion, todo ello con absoluta independencia de la

forma de actuacién del especialmente obligado™. Pues bien, la cuestién

*! Recuérdese en este punto las objeciones basadas en el principio de legalidad
dirigidas a la construcciéon dogmatica de ROXIN y sus consecuencias. Vid supra
Parte IT Capitulo 11 1.2 y 1.3.

“2Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 7/70.

333



es la siguiente jen qué tipos delictivos queda obligado de este modo ¢
sujeto activo? En definitiva ;jen qué delitos rige la mera infraccion de|
deber como juicio de imputaciéon al sujeto? ;coinciden estos con los
tradicionalmente denominados delitos especiales? ;son todos los delitos

de omision delitos de “responsabilidad por competencia institucional™?

2.3.1 Los denominados “delitos comunes” como delitos de
“responsabilidad por competencia institucional” (Delikten kraft

institutioneller Zustindigkeit)

Al inicio del estudio de la construccion dogmatica de JAKOBS, ya
se apuntd que este autor distinguia claramente entre dos clases de delitos,
de tal manera que, dicha diferenciacién, podia equipararse a la ya
establecida en su dia por ROXIN entre delitos de dominio y delitos de
infraccion de deber. Por otra parte, cabe destacar que en muchas
ocasiones se ha pretendido equiparar —de manera errénea- esta dicotomia
en la clasificacion delictiva con la de delitos comunes / delitos especiales.
Pues bien, tal y como concibe JAKOBS, los delitos de “responsabilidad
por competencia institucional” y el alcance que atribuye a la institucion
por la que el sujeto que se haya inmerso en ella queda especialmentt
obligado, se desbarata absolutamente esta posible equiparacion entr

delitos comunes / delitos de dominio (“delitos de responsabilidad por
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competencia organizacional”) y delitos especiales / delitos de infraccion

de deber (““delitos de responsabilidad por competencia institucional™).

En efecto, para JAKOBS, en la medida en que el autor de un delito
sea un sujeto especialmente obligado, es decir, se encuentre inmerso en
una institucion, por bien que el delito esté configurado como un delito de
dominio, es decir, como un delito de “responsabilidad por competencia
organizacional ”, dicho tipo delictivo se transformard, por este hecho, en
un delito de “responsabilidad por competencia institucional”. Este
extremo implica, obviamente, que los criterios en los que debe basarse el
juicio de imputacién de la autoria no seran los propios de los delitos de
dominio sino, por el contrario, los vigentes en los delitos de
“responsabilidad por competencia organizacional” en los que,
recuérdese, la defraudacion de las expectativas a través de la mera

infraccion del deber es suficiente para afirmar la autoria del sujeto.

Esta circunstancia la ilustra SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES
con un ejemplo*®: “el padre que facilita al asesino de su hijo (del padre)
un cuchillo no es mero complice de un homicidio o asesinato, sino autor
del mismo, puesto que mediante su comportamiento ha quebrantado su

deber de cuidado institucional (patria potestad), habiendo transformado

un “simple” delito de homicidio en un delito de infraccion de deber”. En

3 Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccién de deber, ob.
cit. pags. 43 y 44.
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este supuesto, por tanto, el criterio a tener en cuenta para determinar |
autoria no puede ser, en ningln caso, €l dominio del hecho —por bien que
a priori el homicidio aparezca configurado como un delito de dominio-,
sino por el contrario, la mera infraccion del deber de salvaguarda del bien
al que se refiere la institucién en la que se encuentra inmerso el sujeto

especialmente obligado.

A la vista de este ejemplo, puede concluirse que los delitos de
“responsabilidad por competencia institucional” no son todos aquellos
en los que el legislador ha reducido expresamente —en virtud de la
existencia de una institucion previa se supone- el circulo de posibles
sujetos activos, sino que son todos aquellos en los que un sujeto lesiona
una institucion infringiendo, a través de cualquier “causar™, el deber de
tutela por el que viene obligado. Todo ello con independencia de que ¢l
legislador haya formulado el tipo en cuestion con ausencia de cualquier

restriccion en sede de autoria.

Esta nueva “reformulacion” de los delitos de “responsabilidad por
competencia institucional” ilustrada a través de este, cuanto menos
sorprendente, ejemplo, evidencia una clara diferencia con respecto a la
concepcion que de los delitos de infraccion de deber sostiene ROXIN.
Este, acorde con su construccion, calificaria el delito de homicidio, en
cualquier caso, como delito de dominio por lo que el criterio delimitador

de la autoria seria el dominio del hecho en toda su extension. De esi¢
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modo, la postura de JAKOBS supone, en cierta medida, una ampliacion
del ambito de aplicacion de los delitos de infraccion de deber (delitos de
“responsabilidad por competencia institucional’”) con respecto a la teoria
de los Pflichtdelikte de ROXIN®** y, bajo mi punto de vista,

absolutamente insostenible.

Quiza la critica mas palmaria que puede esgrimirse contra esta
formulacion de los delitos de “respomnsabilidad por competencia
institucional” como toda forma de conducta que lesiona una institucion,
es, de nuevo, la flagrante infraccion a las mas elementales normas
emanadas del principio de legalidad. 1as principales objeciones que
motivaban esta critica ya fueron expuestas con ocasion del estudio de la
formulacion de los Pflichtdelikte, asi que deben darse, en este lugar, por

485

reproducidas Sin embargo, puede afiadirse en este punto otro

argumento.

No sé6lo es mas que cuestionable —por las razones ya expuestas- que
la mera infraccion de deber a través de “cualquier causar” —sin tener en
cuenta, por tanto, la redaccion tipica- resulte suficiente para imputar a
titulo de autor un delito de estas caracteristicas al sujeto especialmente

obligado, sino que —bajo mi punto de vista- es absolutamente rechazable

*** En este sentido vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion
de deber, ob. cit. pag. 44.

* Vid. supra Parte II Capitulo 11 1.2.
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el hecho de que la configuracion de un delito como delito ¢

“responsabilidad por competencia institucional” se realice totalmente 4

margen de la ley.

Habida cuenta de la configuracién aportada por JAKOBS de e
constelacion delictiva, la cualificacion/obligacién del sujeto le “persigy
en cualesquiera de sus actuaciones, convirtiéndolas en especialment
significativas por el mero hecho de estar adscrito o inmerso en uy
determinada institucion. Todo ello, con independencia de I
valoraciones del propio legislador, que en algunas ocasiones no realizg
no quiere realizar, distincion alguna entre los comportamientos deu
especialmente obligado y alguien que no lo es. Este seria el caso &
delito de homicidio, en el que es la propia ley la que otorga idéntiu
relevancia —salvo la agravante genérica de parentesco aplicable end
ejemplo anterior- a la conducta de un sujeto adscrito a una instituciony:

la de otro sujeto que no goza de ese especial status.

En suma, a mi juicio, la calificacion de un delito como delito¢
infraccién de deber/ delito de “respomsabilidad por competers

institucional” debe, cuanto menos, gozar de una minima base legal ¢

permita el reconocimiento de un tipo delictivo como tal. Sélo de
modo, podran salvarse algunas de las importantes objeciones
basadas en la infraccién del principio de legalidad, se dirigen contrik

concepciones aqui estudiadas.
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Sin embargo, quiero poner de relieve, que la concepcion de tales
delitos afianza de algiin modo las conclusiones —provisionales si se
quiere- alcanzadas en el capitulo anterior. En ese lugar se sostenia que la
nomenclatura delito de infraccién de deber (delito de “responsabilidad
por competencia institucional”) no hacia referencia a una clasificacion de
delitos en atencioén al sujeto activo. Por el contrario, trascendia a una
mera cuestion clasificatoria formal para configurarse como un verdadero
criterio delimitador de la autoria, extremo que impedia la comparacion
entre delitos especiales y delitos de infraccion de deber, por pertenecer

ambas clasificaciones a planos absolutamente diferenciados.

Teniendo en cuenta las explicaciones dadas hasta el momento,
resulta bastante evidente que la calificacion de un delito como delito de
“responsabilidad por competencia institucional” no hace referencia a
una clasificacion que recoja la distincién realizada por el legislador en
atencion a los posibles sujetos activos de un delito. Mas bien alude a la
conveniencia de adoptar uno u otro criterio de delimitacién de la autoria
para determinados delitos y, siguiendo la teoria jakobsiana, un criterio en
el que reside el juicio de imputacion y, al menos en parte, el injusto

(defraudacion de expectativas).
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2.3.2 Los delitos especiales y los delitos de “responsabilidad por
competencia institucional” (Delikten kraft institutioneller

Zustindigkeit)

A estas alturas de la investigacion, ha quedado suficientemente claro
que para que un delito sea catalogado como delito de “responsabilidad
por competencia institucional” debe comprobarse previamente [
existencia de una instituciéon en su trasfondo. Precisamente por este
motivo, el sujeto que se halla inmerso en dicha institucion, adquiere un
especial status y, a su vez, un deber solidario de salvaguarda del bien
relacionado con la institucion a la que pertenece. Resumida de este modo
la postura de JAKOBS acerca de los delitos que ahora nos ocupan, cabe
plantearse la siguiente cuestion: ;son todos los “delitos especiales”, en ¢l
bien entendido de aquellos delitos que albergan restricciones en sede de
autoria, delitos de “responsabilidad por competencia institucional™? Pues
bien, la respuesta a esta pregunta debe ser, a juicio de JAKOBS,

negativa.

En efecto, JAKOBS asume expresamente una clara diferenciacion
entre delitos de infraccion de deber (“responsabilidad por competencia
institucional”) y delitos especiales, diferenciacion que se basa,

obviamente, en la existencia o no de una institucién en el trasfondo de los
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diferentes delitos*™. Para JAKOBS, los delitos especiales, se
corresponden con aquellos tipos en los que, efectivamente, existe una
restriccion del circulo de posibles autores, pero dicha delimitacion en el
ambito de la autoria no se corresponde con la existencia de una
institucion. La ausencia de dicha institucion motiva que estos delitos no

puedan ser concebidos como delitos de infraccion de deber.

En esta clase delictiva, denominada por JAKOBS como delitos
especiales en sentido amplio (Sonderdelikte), el legislador ha llevado a
cabo una restriccion en sede de autoria porque, sin ser portadoras de
deberes especiales, solo ciertas personas pueden atacar un bien

determinado, o solo ellas pueden hacerlo de una manera concreta o de

]487

modo especialmente facil™ . Se trata de descripciones de autores que

s6lo han de caracterizar la situacion en la que es posible la actuacion

488

tipica como tal o de modo especialmente relevante™ . En definitiva, la

6 vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 23/24 y 23/25, hace referencia a la
distincion entre delitos especiales en sentido amplio y delitos especiales en sentido
estricto, equiparables estos ultimos a los delitos de infraccién de deber (delitos de
“responsabilidad por competencia institucional”). En sentido similar VOGEL, Norm
und Pflicht, ob. cit. pags. 136 ss. Distingue expresamente en el ambito de los delitos
especiales entre delitos de infraccién de deber y delitos de dominio, GARCIA
CAVERO, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa, ob.
cit. pags. 164 ss.; EL MISMO “La discusion doctrinal en torno al fundamento
dogmitico del actuar en lugar de otro”, en RDPC (9) 2002, pag. 133.

“7Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 23/24.

8 Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 23/24.
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limitacion del circulo de autores que lleva a cabo el legislador en estgs

delitos es una limitacion meramente factica.

Dado que en los delitos especiales en sentido amplio no puede
reconocerse la existencia de una institucion que garantice un deber que
obligue al sujeto con un determinado status, el criterio que debe delimitar
la relacion de autoria es, obviamente, el dominio del hecho en toda sy
extension, como clara contrapartida al criterio de la infraccion del deber,
Ahora bien, forzosamente se tendra en cuenta la circunstancia de que no
cualquier sujeto, ni de cualquier forma, puede “dominar el hecho”, sino
que, por el contrario, sdlo estardn en posesion del dominio aquellos que

cumplan los elementos descriptivos establecidos en el tipo.

Ejemplos de este grupo delictivo son, segiin JAKOBS, la apropiacin
indebida sin quebrantamiento de confianza (§ 246 StGB), el delito de huidasin
prestar asistencia en los accidentes de trafico, (§ 142 StGB), el motin de presos
(§ 121 StGB), la puesta en peligro de barcos (§ 297 StGB), el exhibicionismo
(§ 183 StGB), la utilizacion indebida de cosas pignoradas (§ 290 StGB), ¢l
alzamiento de bienes (§ 288 StGB) y la quiebra fraudulenta (§ 283 StGB)*™. En
estos supuestos estamos ante tipos en los que, a pesar de que el circulo &
posibles sujetos activos queda legalmente restringido, ello no obedece a l2

existencia de un deber especial asegurado institucionalmente.

% Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 23/24.
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A diferencia de lo que ocurre en los delitos de infraccion de deber
(delitos de “responsabilidad por competencia institucional”), en los
delitos especiales en sentido amplio, los elementos limitadores del
circulo de autores son, como otros elementos de la situacion tipica,
descripciones de la configuracion de un ambito de organizacién49°. Como
tales elementos descriptivos serian plenamente comunicables
accesoriamente, lo que impediria la aplicaciéon del § 28 StGB en los
supuestos de participacion en el hecho de sujetos en quienes tales
elementos no concurran. La consecuencia derivada de esta afirmacion es
que la pena del autor y la del participe en un delito de estas

- . - - - N 4
caracteristicas deber4 ser idéntica®’.

Por lo que respecta a los delitos especiales en sentido estricto, los
elementos a través de los que se limita el circulo de posibles sujetos
activos, no sélo describen el alcance de un ambito de organizacidn, sino
también un status del autor. Todo ello puesto que puede vislumbrarse en
el trasfondo de estos delitos una institucion en la que se halla inmerso el

sujeto. De este modo, el legislador vendria a describir las expectativas de

0 Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 23/24.
“! Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccién de deber, ob.

cit. pag. 47; GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales (manuscrito inédito), ob. cit.
pag. XX.
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un comportamiento conforme a derecho mediante la referencia al sujeto

1492
sobre el que recae un deber especial ™.

Por estas razones, los delitos especiales en sentido estricto pueden
ser concebidos como delitos de “responsabilidad por competencia
institucional” (delitos de infraccion de deber), con todas las
consecuencias que ello implica en el ambito de la autoria y Ia
participacién. La mas destacable: el obligado especialmente, por lo que
se refiere al ambito de su deber especial, es siempre autor™", por el mero
hecho de defraudar las expectativas a través de la infraccion del deber
por el que viene obligado, relegando al resto de intervinientes, con
independencia de la importancia cuantitativa y cualitativa de su

aportacion, a la categoria de participes™ .

Para JAKOBS, pueden incluirse en este ambito delictivo relacionado con
deberes especiales, los deberes derivados del cargo en los delitos de
funcionarios, numerosos deberes de custodia personales o patrimoniales en
ciertos tipos de la Parte Especial, los deberes de quienes deben declarar en los
delitos contra la Administraciéon de Justicia (§§ 153 y 154 StGB), los deberes

de los §§ 174 y ss. StGB contra el abuso de una posicién asegurada mediant

2 Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 23/25; GOMEZ MARTIN, Los delitos
especiales (manuscrito inédito), ob. cit. pag. XX.

“3 Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 21/115 y 23/25.
% Sobre la participacién del extraneus en esta clase de delitos vid. el ampli

desarrollo dogmatico de SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito
infraccion de deber, ob. cit. pags. 215 ss.
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confianza cualificada o cualquier otra via institucional, asi como, finalmente,
los deberes de garantia en virtud de responsabilidad institucional no vinculados

a determinados tipos (relacién paterno-filial, especial confianza, etc.)*””.

Entiendo que los delitos cometidos por administradores de hecho o de
derecho son incluidos por JAKOBS dentro de esta constelacion delictiva, cual
es, los delitos especiales en sentido estricto equiparables a delitos de
“responsabilidad por competencia institucional”, puesto que su nombramiento
(de administrador de derecho) o la asuncion material de funciones de
administracion (administrador de hecho) puede concebirse como una posicién
asegurada mediante confianza cualificada. Sin embargo, entiendo que neo
ocurre lo mismo en el delito de alzamiento de bienes o en el caso del delito
fiscal, puesto que afirma este autor que la mera cualidad de deudor no

constituye una verdadera institucion*®®.

En estos casos, a diferencia de lo que sucediera en los delitos

especiales en sentido amplio, s7 resulta de aplicacién el § 28 StGB pues,

las circunstancias personales del sujeto especialmente obligado en virtud

de su pertenencia a una institucion, no tienen caracter accesorio para los

participes, es decir, no les son comunicables, por lo que la pena de éstos

497

habra de ser, en una u otra forma, atenuada™ .

5 Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 23/25.

% vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 25/45 y 25/46.

497

Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber, ob.

cit. pag. 47. En contra de la punibilidad del extraneus en este tipo de delitos vid. la
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En lo referente a los delitos especiales como delitos de infraccion de
deber, es obligado destacar la aportacion que en este punto realiz
SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES. Partiendo de idéntica premis
que su maestro aleman, esto es, de que los delitos especiales en sentido
estricto deben ser concebidos como delitos de infraccion de deber,
SANCHEZ-VERA afirma que debe abandonarse la clasica distincién
entre delitos especiales propios € impropios, en su concepcion: delitos de

infraccion de deber propios e impropios.

En efecto, para este autor resulta del todo irrelevante el hecho de
que el delito de infraccion de deber en cuestion tenga un delito comin
paralelo (delito de infraccion de deber “impropio”) o no (delito de
infraccién de deber “propio”). En opinion de SANCHEZ-VERA, los
delitos de infraccién de deber impropios son también auténticos delitos
de infraccion de deber, pues se fundamentan también en la lesion de un
institucion positiva®®®. Ello implica, en opiniéon de SANCHEZ-VERA,
que no pueda apreciarse un contenido de injusto distinto para los delitos

de infracciéon de deber propios y para los impropios, por el contrario

argumentacion y critica de ROBLES PLANAS, La participacion en el delito, ob. ¢t
pags. 235 ss.

% Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Pflichtdelikt und Beteiligung,
cit. pag. 186.
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ambas clases de delitos poseen exactamente el mismo y por ello deben

ser tratados del mismo modo*”.

Lo expuesto hasta el momento puede resumirse del siguiente modo:
a juicio de JAKOBS, pueden distinguirse, en el ambito de los delitos
especiales, es decir, delitos que presentan restricciones en sede de
autoria, entre delitos especiales en sentido amplio y delitos especiales en
sentido estricto. El criterio en el que basar el juicio de imputacion debe
ser, para los primeros, el dominio del hecho en toda su extension, y la
infraccion del deber para los segundos pues constituyen éstos delitos de

“responsabilidad por competencia institucional”.

Asi las cosas, vemos como las conclusiones que se adelantaban en el
capitulo anterior pueden ser corroboradas nuevamente en este punto.
Atendiendo a la construccién elaborada por JAKOBS, se aprecia
claramente que la calificacion de un delito como “delito de infraccion de
deber” se utiliza, no ya como una mera clasificacion en atencion al sujeto
activo, sino como un criterio exclusivo en el que fundamentar la

imputacion del delito al sujeto especialmente cualificado.

* Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Pflichtdelikt und Beteiligung, ob.
cit. pags.198 ss.
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2.3.3 Los delitos de omision y los delitos de “responsabilidgg
por competencia institucional” (Delikten kraft institutioneller

Zustindigkeit)

En el ambito de los delitos de omision, también puede apreciarse
alguna diferencia entre la construccion dogmatica de JAKOBS vy Iz
elaborada por ROXIN. Como ya se vio, este autor sostenia que todos los
delitos de comisién por omisidon debian ser entendidos como delitos de
infraccion deber. La principal consecuencia derivada de esta afirmacion
es que, en esta constelacion delictiva, el tnico criterio valido par
determinar la autoria es, como no podia ser de otro modo, la infraccion

del deber del sujeto especialmente obligado.

De este modo, en los delitos que en su version comisiva son
calificados como delitos de dominio, se aprecia una estructura doble:
delitos de dominio cuando la conducta es comisiva y delitos de infraccion
de deber cuando, por el contrario, la conducta es omisiva. Por otra parte,
en los delitos calificados a priori como delitos de infraccion de deber, Iz
diferencia entre una accién omisiva y una comisiva carece de relevancié
alguna, puesto que ambas modalidades de accién son, en estos delitos,

absolutamente equiparables.

Sin embargo, para JAKOBS no todos los delitos de comision por

omision han de ser calificados forzosamente como delitos de infraccion
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de deber, lo que supone una restriccion del ambito de aplicacion de los
delitos de infraccion de deber con respecto a la teoria elaborada por
ROXIN. En efecto, la distincion realizada por este autor entre delitos de
“responsabilidad por competencia organizacional” 'y delitos de
“responsabilidad por competencia institucional” se traslada también al

ambito de la omision’”.

A juicio de JAKOBS, tnicamente podran ser calificados como
delitos de “responsabilidad por competencia institucional” (delitos de
infraccion de deber) aquellos cuyo autor sea un garante en virtud de
una relacion institucional. Es decir, que los delitos de comision por
omisién no son delitos de infraccion de deber per se, sino que ello
depende de si el sujeto que ocupa la situacion de garante esta inmerso en
una institucion que le otorgue un especial status. Sélo en el caso de que
asi sea, el delito en cuestion sera reconocible como un delito de
“responsabilidad por competencia institucional”, caracterizado por que
la conservacion del bien juridico debe hacer posible una relacion

positiva™".

% Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 28/14 afirmando expresamente que dicha
diferenciacion debe trasladarse también al ambito de la omisién; EL MISMO, “La
competencia por organizacion en el delito omisivo. Consideraciones sobre la
superficialidad de la distincién entre comision y omision” (trad. PENARANDA
RAMOS), en JAKOBS Estudios de Derecho Penal, Madrid 1997, pags. 363 ss.

' Vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 25/45.

349



Por el contrario, existen también delitos de omision en virtud 4,
una incumbencia organizacional, es decir, delitos que son equiparables
a los delitos de organizacién o dominio por comisioén y que, por ello, ng
han de ser considerados delitos de infraccion de deber. Asi lo pone de
manifiesto JAKOBS cuando afirma que en los delitos de omisién
semejantes a la comision hay deberes de actuar que representan costes a
la libertad de actuar. El fundamento de la responsabilidad por el delito de
omisiéon en estos casos (deberes en virtud de responsabilidad por
organizacion) es idéntico al fundamento de responsabilidad por los
delitos de dominio de comision: tener consideracién por los demas (resto
de esferas de organizacion) al configurar el propio ambito de

. - 502
organizacion .

3. Conclusiones

Vistas la principales y mas significativas posturas doctrinales acerc:
de la teoria de los delitos de infraccién de deber, procede ahora poner de
manifiesto cudl es el posicionamiento sostenido en este trabajo acerca d¢
dicha construccién dogmatica, postura que se ha ido adelantando ya a

hilo del estudio de las teorias elaboradas por ROXIN y JAKOBS.

22 vid. JAKOBS, Parte General, ob. cit. 28/14.
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Tal y como han sido planteadas ambas concepciones de los delitos
de infraccion de deber, bien podrian ser, en principio, aplicables en
aquellos delitos en los que el sujeto activo se circunscribe al
administrador de hecho o de derecho. En efecto, a diferencia de lo que
ocurre con otros delitos en los que también existen restricciones en sede
de autoria®”, parece ser que los delitos societarios’® pueden ser
catalogados como verdaderos Pflichtdelikten —en la concepcién de
ROXIN- o bien como delitos de ‘“respomsabilidad por competencia

institucional ” —atendiendo a la construccion de JAKOBS-.

En el primer caso, ya vimos con ejemplos —recuérdese la alusién al
delito de administracion desleal (§ 266 StGB)- como desde la teoria de
los Pflichtdelikte los delitos societarios —cuanto menos el delito de
administracion fraudulenta (art. 295 CP) habida cuenta de la similitud

con la figura delictiva recogida en el StGB- podian ser calificados como

% vid. el caso del delito de alzamiento de bienes que, si bien puede ser considerado
bajo la 6ptica de un concepto amplio y simple de delito especial como tal, no es
incluido en la categoria de los Pflichtdelikte (ROXIN) ni tampoco es concebido como
un delito de “responsabilidad por competencia institucional” (JAKOBS). Sobre este
tema vid. supra Parte II Capitulo Il 1.4y 2.3.2.

% Esta afirmacién se realiza teniendo en cuenta uinicamente que el posible sujeto
activo de estos delitos es, tal y como indican los tipos, el administrador de hecho o de
derecho. Sin embargo, qué duda cabe, que deben analizarse cada uno de ellos en
profundidad para observar sus particularidades y poder afirmar de este modo si
efectivamente podrian ser tildados todos ellos de verdaderos delitos de infraccién de
un deber. Sobre este tema vid. el estudio particularizado de GARCIA CAVERO, La
responsabilidad penal de administrador de hecho de la empresa, ob. cit. pags. 213 ss.
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delitos de infraccién de deber. La existencia de un deber extrapenal que
obligaba tnicamente al sujeto especialmente cualificado (administrador)
a velar por el patrimonio ajeno (deber de administrar diligentemente) a5

lo propiciaba.

Atendiendo a la segunda de las construcciones dogméticas
estudiadas, parece deducirse de las distintas argumentaciones y ejemplos
propuestos, que las relaciones entre individuos basadas en una especial
confianza son entendidas por JAKOBS como una verdadera institucin
positiva. No parece descabellado —como ya se apunto6- entender que la
calificacion de administrador obedece a una relacién de estas
caracteristicas (especial confianza), lo que permitiria calificar los delitos
cuyo sujeto activo se concreta en esta figura como delitos de

“responsabilidad por competencia institucional ”.

En cualquier caso, atendiendo a una u otra teoria de los delitos de
infraccion de deber, la principal consecuencia que debiera asumirse &
idéntica: el sujeto especialmente cualificado, es decir, el administrador
de hecho o de derecho sera, en todo caso, autor del delito en cuestion.
En lo esencial, tal afirmacion es absolutamente compartible, no sol
porque también atendiendo a la clasificacion entre delito comun/ delito

especial deba llegarse a la misma conclusién sino, sobre todo, porque
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desde la perspectiva de un concepto restrictivo de autor’” —que
recuérdese es el concepto aceptado como vélido en este trabajo- solo el
sujeto especialmente cualificado puede ser autor de un delito que exija

tales caracteristicas en sede de autoria.

De este modo, se respetaban las exigemcias que la propia ley
establecia para determinados delitos en los que la calificacion como autor
se supedita a la concurrencia de condiciones, cualidades o relaciones en
el sujeto. Por todo ello, inicamente podra admitirse en estos tipos—
opinién esta compartida por los defensores de la teoria de los delitos de
infraccion de deber- la autoria del sujeto que pueda ser calificado como

administrador de hecho o de derecho.

Tampoco puede obviarse que el administrador de hecho o de
derecho ostenta, en principio, un especial deber de diligencia con
respecto al patrimonio que administra, deber que obviamente no alcanza
a terceros que no puedan ser calificados como tales. En definitiva, puede
predicarse de la figura del administrador una especial cercania con el
patrimonio administrado, extremo que le permite inicamente a €l, o a €l

y g , R — . 506
con mas facilidad que a otros, lesionar el bien juridico en juego™ . Pues

> Sobre la conveniencia del concepto restrictivo de autor y su idoneidad para la
determinacion de la autoria tanto en los delitos especiales como en los delitos de
infraccién de deber vid. supra Parte I Capitulo I 6.

*% Sobre el especial deber de diligencia del administrador vid. pormenorizadamente
infra Parte I1I Capitulo II 2.
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bien, todas estas afirmaciones, hasta cierto punto obvias, recoge
simplemente una delimitacion palmaria y, si se quiere merament
Sformal, del circulo de autores por parte del legislador en algunos tipog
penales. Esta restriccion no se le escapa a las teorias de la infraccion de
un deber, que es recogida en toda su extension y, por ello, en este punto,

sus conclusiones deben ser, necesariamente, compartidas.

No obstante, lo que no puede —en mi opinidn- ser admitido es ¢l
criterio a través del cual se va a determinar la responsabilidad a titulo de
autor del sujeto especialmente cualificado, cual es, la mera infracciin
del deber —que recuérdese en el caso de los Pflichtdelikte (ROXIN) e
un criterio que determinaba la autoria, pero en el caso de los delitos de
“responsabilidad por competencia institucional” (JAKOBS) constituye
incluso el fundamento del injusto-. Lo que se rechaza es, precisamente,
la esencia que particulariza a los delitos de infraccion de deber y que, @
su vez, los sitia en planos absolutamente diferenciados a la distincion

entre delitos especiales y delitos comunes.

En efecto, atender a la infraccion del deber como tnico criterio que
delimite, cuanto menos, la autoria, por bien que garantice el respeto ala
legalidad en esta sede, no atiende a los requisitos que en el ambito de la
conducta tipica establece el delito en cuestion. Todo ello porque,
recuérdese, cualquier “causar” infractor del deber puede ser tildado como

suficiente para imputar el delito a titulo de autoria al sujeto especialmente
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cualificado. Es cierto que el legislador, por unas u otras razones, delimita
el circulo de posibles sujetos activos en algunos delitos, pero también lo
es que en atencion al mandato de certeza y determinacion delimita

ademas la conducta que se entiende juridico-penalmente relevante.

Los sujetos que por su especial cualificacion tienen acceso al bien
juridico protegido, o mayor facilidad de acceso al mismo, deben
responder de la lesion o puesta en peligro de dicho bien juridico de una
manera muy concreta: a través de una conducta que cumpla los requisitos
tipicos establecidos (objetivos y subjetivos), ya sea realizada por él

mismo o través de otro sujeto al que utilizan como instrumento.

Quiza los casos mas problematicos son, como ya se ha apuntado en
repetidas ocasiones, los supuestos de utilizaciéon de instrumento doloso no
cualificado. Simplemente quisiera recordar aqui que la argumentacién
esgrimida para hacer responder al infraneus como autor mediato dista, bajo mi
punto de vista, de la ofrecida por los defensores de las teorias de los delitos de
infraccion de deber. Como ya se dijo, bajo la perspectiva de la pertenencia del
hecho se atendia, en primer lugar, a la posibilidad de imputacién objetiva y
subjetiva de la conducta al intraneus. De este modo se demostraba que la
capacidad objetiva indiciaria de lesion del bien juridico en juego se llevado a
cabo efectivamente, aunque a través de un sujeto que, precisamente por la
ausencia de estas calificaciones no esta en condiciones de lesionarlo, pero cuya
conducta se pone al servicio de aquél que si puede hacerlo. En suma, en estos
casos y bajo estas circunstancias, podria afirmarse la pertenencia del hecho al
intraneus puesto que no existe ninglin sujeto capaz de disputarle dicha relacion

de pertenencia con el hecho. Dicho de otro modo: la lesion o puesta en peligro
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de ese bien juridico estd exclusivamente en su dmbito de competencia y no ¢y

el del extraneus que ejecuta materialmente la conducta tipica.

Por el contrario, una supuesta lesién o puesta en peligro del bien
juridico sobre el que se tiene un especial deber de salvaguarda, pero
realizada ésta de modo no acorde con la descripcion tipica debe,
necesariamente, ser atipica. En definitiva no se acepta, desde
perspectiva de este trabajo, una consecuencia practicamente inevitable de
las teorias (puras) de los delitos de infraccion de deber: um
responsabilidad quasi objetiva —responsabilidad por el cargo si s

quiere- del sujeto especialmente obligado.

En mi opinién, la sustitucion total de los criterios del dominio del
hecho por los de titularidad del deber mo es adecuada para la
determinacion de la autoria y participaciéon en aquellos delitos que
presentan especiales restricciones en sede de autoria y, en especial, para
aquellos cuyo sujeto activo resulta ser el administrador de hecho o de
derecho. El quantum —en palabras de JAKOBS- que aporta el criterio del
dominio deviene indispensable, bajo mi punto de vista, para delimitar los

casos de coautoria y participacion de intraneus.

En efecto, como ya apunté mas arriba, me parece necesario, ¢l
primer lugar, distinguir entre autores y participes, no sélo en el caso de
que concurran intraneus y extraneus —lo cual es absolutamente inevitable

habida cuenta de la imposibilidad del extraneus de ser autor en €sios
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delitos- , sino muy particularmente cuando todos los intervinientes sean
sujetos especialmente cualificados. Para hacer posible esta distincion y,
garantizar de este modo un absoluto respeto a las normas legales que
describen delitos con especiales restricciones en sede de autoria, el
criterio del dominio deviene un aspecto esencial para determinar en qué

términos y bajo qué titulo debe imputarsele a cada uno su conducta®”’.

Retomando en este lugar las argumentaciones esgrimidas en el
estudio de la pertenencia del hecho, bien puede decirse que desde el
punto de vista de potencial lesion con respecto al bien juridico, todos los
intranei (en nuestro caso administradores de hecho o de derecho) gozan
de idéntica posicion. Todos ellos retnen, en principio, idéntica
cualificacion, lo que les otorga formalmente igual capacidad lesiva con
respecto al bien juridico protegido. Ahora bien, aunque todos ellos
posean esa capacidad indiciaria de lesion, la misma debe constatarse
materialmente y ello debe , en mi opinién, determinarse atendiendo al

quantum aportado por cada uno de estos sujetos.

7 Asi 1o entienden, incluso, autores que, aunque se sitian a favor de la teoria de la

infraccién de un deber, exigen otros criterios para poder determinar la autoria del
especialmente obligado, de este modo s6lo podria ser autor aquel sujeto
especialmente obligado que infrinja el deber dominando el hecho. Vid. por todos
OTTO, “Titerschaft, Mittitterschaft, mittelbare Téterschaft”, Jura 1987, pag. 257; EL
MISMO, Grundkurs Strafrecht, ob. cit. 21/107 pag. 310, donde afirma que el dominio
del hecho no es suficiente en la autoria de los delitos especiales.
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En suma, de entre todos los infranei que intervienen en el hechy
debemos determinar quién ha desarrollado la actividad o causado ¢
resultado que prohibe el precepto en cuestion. En definitiva, quién ¢
quiénes dominan esos acontecimientos. De este modo, ayudados por log
criterios del dominio en toda su extension, podra finalmente determinarse
de quién (o quiénes) —de entre los sujetos especialmente cualificados-
puede predicarse una relacion de pertenencia con el hecho. Todo ello sin
olvidar que, la imputacion que supone la autoria se realizara en tercer
lugar, tras la comprobacion de la imputaciéon objetiva y subjetiva,

primera linea y segunda linea de imputacion respectivamente.

Por todo lo anteriormente expuesto, no me parece de recibo aceptar
la denominacion de “delitos de infraccion de deber” para aquellos
delitos cuyo circulo de posibles sujetos activos se reduce a la figura del
administrador de hecho o de derecho, ni en general para aquellos tipos
que presentan especiales restricciones en sede de autoria. Con esto quiero
poner de manifiesto que utilizar la nomenclatura “delitos de infraccion de
deber” lleva implicitas una serie de consecuencias que, salvo aclaraciin
en contra, son asumidas en la medida en que se califica un delito como

tal.
Algunas de estas consecuencias son especialmente destacables: 3)

En primer lugar, aceptar un protagonismo absoluto y exclusivo de

infraccién de un deber como criterio que legitima la imputacién a titulo
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de autoria de un delito de estas caracteristicas al sujeto especialmente
obligado; b) En segundo lugar, asumir que los criterios delimitadores de
la autoria deben ser diferentes —aunque todos puedan reconducirse a un
mismo concepto de autor- segun la clase de delito ante el que nos
hallemos. Extremo que implica rehusar, expresamente, un tratamiento
unitario de los criterios delimitadores de la autoria para los diferentes

tipos de la parte especial.
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CAPITULO III: ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA
DE LOS DELITOS ESPECIALES

1. Introduccion

Vistas las observaciones y la valoracion critica realizada a las
teorias defensoras de los delitos de infraccion de deber (en s
formulacién més pura), queda claro el posicionamiento contrario a la
aceptacion de dichas teorias desde la perspectiva de este trabajo. Como
ya se ha apuntado, se desecha la posibilidad de utilizar la nomenclatura
“delito de infracciébn de deber” para calificar aquellos delitos que
presentan especiales restricciones en sede de autoria y, especialmente
para aquellos cuyo sujeto activo se reduce a la figura del administrador

de hecho o de derecho.

Descartada esta calificacion conceptual, entiendo preferible
denominar a esta constelacion delictiva “delitos especiales”. Est
concepto recoge, como ya se ha dicho, la idea de una restriccion en sede
de autoria patente en algunos tipos delictivos, extremo que cast
perfectamente con lo que sucede en aquellos delitos cuyo sujeto activo s¢
circunscribe a la figura del administrador. Bajo mi punto de vist,
calificar asi estos delitos permite situarlos correctamente en una categoria
dogmatica que —formalmente si se quiere- recoge una caracteristic

comun a numerosos delitos: el hecho de que el sujeto activo de Ios
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mismos no puede ser cualquiera®”. Esta afirmacién no implica, por el
contrario, que todos ellos deban obedecer a idéntico fundamento, siendo
factible una subcategorizacién que los particularice atendiendo a las

diferencias que cada uno de ellos presenta.

En suma, entiendo que denominar a los delitos cuyo sujeto activo
solo puede serlo un administrador de hecho o de derecho como “delitos
especiales” refleja adecuadamente la esemcia de esta constelacion
delictiva. Sin embargo, la aceptacion de esta nomenclatura no exime del
estudio pormenorizado de los delitos que nos ocupan, pues deviene
necesario determinar el fundamento de la restriccion de la autoria,
extremo que probablemente marque diferencias materiales dentro de la

categorizacion general de “delito especial™.

Muchos son los autores que se han pronunciado acerca de los
motivos que fundamentan las restricciones en sede de autoria que
presentan los delitos especiales, asi como de los criterios que deben

i ; . 509 ; iz
delimitar la autoria en estos delitos” . Excede con mucho a la intencién

*% De este modo se optaria por la adopcion de un concepto simple de delito especial

en el que tengan cabida todos aquellos delitos que presentan restricciones en sede de
autoria, con independencia de que todos ellos compartan o no idéntico fundamento en
cuando a dicha restriccién. Sobre los diferentes conceptos de delito especial me
remito a lo expuesto brevemente supra Parte II Capitulo 1.

"% Para un estudio exhaustivo de las diferentes posturas doctrinales acerca del
fundamento de los delitos especiales vid. el excelente trabajo de GOMEZ MARTIN,
Los delitos especiales (manuscrito inédito), ob. cit. pag. XX y passim.
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de estas lineas la exposicion detallada de cada uno de ellos, es por es
que me limitaré a exponer aquellas posturas doctrinales que entiendo
pueden adecuarse mejor a las particularidades de aquellos delitos cuya
autoria sélo puede ser predicada de los administradores de hecho o de
derecho, y reflejan, de modo mds evidente, la relacion entre autorfa y
lesionabilidad del bien juridico protegido, relacién ya apuntada en ¢

estudio de la pertenencia del hecho.

2. El “dominio sobre el fundamento del resultado” (SCHUNEMANN)

SCHUNEMANN opta —como de la propia ubicacion en este
apartado se deduce- por estudiar los delitos que presentan especiales
restricciones en sede de autoria desde la perspectiva que ofrece la
categoria de los delitos especiales. Es mas, aceptada dicha calificacion de
estos delitos, se decanta por un criterio general tanto para los delitos
comunes como para los delitos especiales: el dominio sobre ¢

fundamento del resultado™’.

*'% Sobre el alcance de este criterio delimitador de la autoria vid. SCHUNEMAN
Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, Zugleich ein Beifrag 2/
strafrechtliche Methodenlehre, Gotingen 1971, pags. 231 ss. y passim. Vid. tambict
las observaciones de SCHLOSSER, Soziale Tatherrschaft. Ein Beitrag zur Frage del
Taterschaft in organisatorischen Machtapparaten, Berlin 2004, pags. 98 y 99.

362




Para SCHUNEMANN los delitos especiales, por tanto, no deben ser

entendidos como delitos de infraccion de deber, sino que, por el

»S!1 Dicho de otro

contrario, deben concebirse como “delitos de dominio
modo y atendiendo a las clarificaciones terminoldgicas realizadas en este
trabajo: el criterio que debe delimitar la autoria fambién en aquellos
delitos que presentan especiales restricciones en sede de autoria debe ser

el dominio del hecho y no la infraccién de un deber’ '’

. En palabras
exactas de SCHUNEMANN “el criterio de autor en los delitos
especiales debe ser buscado, del mismo modo, no en la infraccion de un
deber formal extrapenal, sino en una relacion de dominio sobre el
suceso, tipologicamente comparable con el dominio del hecho en los

delitos de comision’".

ST yid. SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitidt und Strafrecht, Eine
Untersuchung der Verantwortlichkeit der Unternehmen und ihrer Fiihrungskrifte
nach geltendem und geplanten Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, Koln 1979,
pags. 93 ss., 138 ss.

512 Esta concepcion unitaria en cuanto a los criterios que deben delimitar la autoria en
cualquier clase de delitos ha sido calificada por SANCHEZ-VERA bajo la categoria
de “modelo monista” en los que se atiende al criterio del dominio del hecho versus la
infraccion del deber, en contraposicion a los “modelos aditivos™ en lgs que se atiende
al dominio plus la infraccion del deber. En este sentido vid. SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber, ob. cit. pags. 153 ss. en las que
rechaza de pleno cualquiera de las dos posiciones mencionadas. Sin embargo, el
propio ROXIN, reconoce que el esfuerzo por reunir en una sintesis los delitos de
dominio y los de infraccion de deber sometiéndolos a un comun principio de dominio
normativo (como es el caso de SCHUNEMANN) es absolutamente fructifero y,
segun ROXIN, no contradice su teoria. Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 6
ed. ob. cit. pag. 702.

1B vid, SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado: Base

légico-objetiva comiin para todas las formas de autoria incluyendo el actuar en lugar
de otro” (trad. SACHER), en LH- Rodriguez Mourullo, Pamplona 2005, pag. 993.
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Con esta postura SCHUNEMANN se distancia de su maestro
ROXIN, revelando una evolucion en su concepcion de la autoria —en gy
inicio mas préxima a la teoria de los delitos de infraccion de deber- y os
criterios que deben delimitar esta figura’®. En este distanciamiento,
SCHUNEMANN opta por la adopcién de un tnico criterio delimitador
de la autorfa que, en el seno de un concepto restrictivo de autor”,
ofrezca una solucion satisfactoria para determinar la autoria en cualquier
clase de delito. Esto le permite afirmar que la categoria de los delitos de
infraccion de deber es, en definitiva, una categoria superflua, pues

cualquier tipo penal puede reconducirse, en sede de autoria, a un criterio

comun de delimitacion: el dominio sobre el fundamento del resultado.

*!% Si bien puede apreciarse una posicion préxima a la teoria de los Pflichtdelike

elaborada por ROXIN vid. SCHUNEMANN Grund und Grenzen der unechten
Unterlassungsdelikte, ob. cit. pag. 146 notas 76 y 78 y passim, en obras posteriores
muestra este autor un rechazo a la teoria de los delitos de infraccion de deber
posicionandose a favor del criterio del dominio para determinar la autoria también en
delitos que presentan restricciones en sede de autoria vid. entre otras obr
SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, ob. cit. pags. 92y ss;
EL MISMO, “Die Bedeutung der "Besonderen personliche Merkmale" fiir di
strafrechtliche Teilnehmer und Vertreterhaftung” (2. Teil), en Jura (2) 1980, pag. 577,
nota 124. Recientemente y criticando el concepto de competencia de JAKOBS vid.
SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado”, ob. cit. pags. 98
SS.

313 El autor afirma expresamente la correccion del concepto restrictivo de autor. Vid
SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado” ob. cit. pag. 981.
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A esta conclusion se llega tras el analisis de las necesidades
politico-criminales que habrian llevado al legislador a estatuir —
supuestamente- delitos de infraccion de deber. SCHUNEMANN
concluye que, la principal motivacién a la que obedece la existencia de
algunos deberes especiales en determinados tipos delictivos, es la
especial lesionabilidad’’ o vulnerabilidad del bien juridico manifestada
con respecto al autor que reune las especiales caracteristicas descritas en

517 i . )
. Asi las cosas, las restricciones en sede de autoria

el tipo en cuestién
contenidas en algunos tipos penales obedecen a que, normalmente, el
sujeto que reune dichas caracteristicas ostenta un especial status que le
proporciona un dominio sobre un dambito donde el bien juridico

protegido se presenta especialmente vulnerable ante sus actuaciones.

Sin embargo —opina SCHUNEMANN- la posesiéon de un
determinado stfafus, no debe verse como una condicion objetiva y
suficiente para la determinacion de la autoria, antes al contrario. Este
autor afirma que en un Derecho Penal basado en darle primacia a la
proteccion de bienes juridicos lo que importa no es tanto la posesion de

un status, sino portar una funcion, pues con la asuncion de la funcion se

*1° E] término “lesionabilidad” es el utilizado normalmente en las traducciones y debe
entenderse, en mi opinién, como probabilidad o previsibilidad de lesion.

17 Vid. principalmente SCHONEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht,
ob. cit. pag. 138.
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cumplen también los presupuestos del merecimiento de pena’'®. De este
modo, el bien juridico en cuestion debe ser protegido de un mody
especialmente intensivo debido a la especial vulnerabilidad que presenta
frente a los sujetos que ostentan determinado status o funcidn, en
definitiva, ante aquellos sujetos cualificados por la posicion social que

ocupan.

En este sentido, los delitos especiales son —en opinién de
SCHUNEMANN- delitos especiales de garante
(Garantensonderdelikte), es decir, que el sujeto activo es garante
respecto del bien juridico por encontrarse en una especial situacion frente

. 519
al mismo™ .

Ahora bien, la posicion de garantia que incumbe al sujeto
especialmente cualificado no se deriva del status formal, sino de una
posicion material de dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico.
Por ello, aquél que asume de modo féctico la relacion de dominio, aun
cuando no posea el status formal exigido por el tipo penal, puede ser
garante del bien juridico y, por tanto, realizar la conducta del tipo penal

especial.

*% Vid. SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado” ob. cit
pag. 992.

" Vid. entre otras obras SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und
Strafrecht, ob. cit. pags. 93 y ss; EL MISMO, “Die Bedeutung der "Besonderen
personliche Merkmale" fiir die strafrechtliche Teilnehmer und Vertreterhaftung”, &
Jura (2) 1980, ob. cit. pag. 576; EL MISMO, “El dominio sobre el fundamento del
resultado” ob. cit. pdg. 992; EL MISMO, “Prevencién de riesgos laborales” (trad.
SACHER/ BOLEA BARDON), en La politica criminal en Europa (MIR PUIG
CORCOY BIDASOLO dir.), Barcelona 2004, pag. 261.
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Esta afirmacion la ejemplifica SCHUNEMANN del siguiente modo: un
delito especial formulado en Alemania en el sentido de que los duefios de
perros que muerden seran castigados con pena de multa, si sacan a pasear al
perro sin bozal. Asi argumenta este autor que a pesar de ser éste un delito
especial respecto del duefio del perro, es evidente que lo decisivo en este delito
no es el deber de Derecho publico, sino el ejercicio del dominio efectivo sobre
el perro al sacarlo a pasear. Quien, por tanto, a solicitud del duefio saca a pasear
al perro que muerde y no le pone bozal, posee el dominio sobre el perro a raiz

de que ha asumido su vigilancia®*’.

Otro ejemplo especialmente interesante lo propone también
SCHUNEMANN para ilustrar lo ya expuesto. Se refiere al delito de
administracion desleal aleman (Untreue § 266 StGB), que prevé una pena para
quien dafia el patrimonio ajeno, siempre que se encuentre en una relacion de
confianza con respecto a ese patrimonio. Segin SCHUNEMANN la
calificacion de autor no remite a relaciones del Derecho Civil, sino que esta
fundada expresamente también mediante una “relacién efectiva de confianza™.
Prosigue este autor diciendo que el legislador del § 266 StGB evidentemente no
se centrd en una penalizacion (accesoria al Derecho Civil) de la infraccion de
deberes del Derecho Civil. Mas bien, el tipo penal del quebrantamiento de la

confianza (Treubruchtatbestand, esto es, la segunda accion descripta en el §

0 vid. SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado” ob. cit.
pags. 992 y 993. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que el ejemplo se utiliza para
comprobar la correccion de la teoria elaborada por este autor para los casos de “actuar
en lugar de otro” (§ 14 StGB y art. 31 CP). Sobre esta cuestion vid. detalladamente
GARCIA CAVERO, “La discusién doctrinal en torno al fundamento dogmatico del
actuar en lugar de otro”, en RDPC (9) 2002, pags. 103 ss.
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266 StGB) debe penalizar, en general, el ejercicio lesivo de la posicion de
vigilancia o control, que ha sido transmitida a través de un acto de confianza, e
el sentido de un dominio sobre el patrimonio ajeno. Por tanto, para la posicidn
penal de autor, el criterio decisivo es el dominio y no la forma de Derechy

Civil™’.

En relacién al deber extrapenal que pueden ostentar los sujetos con
posibilidad de ser autores de algunos delitos especiales, SCHUNEMANN
no obvia su existencia. En efecto, este autor asume que a la infraccion del
deber extrapenal que obliga a algunos sujetos puede reconocérsele una
concreta funcién, aunque relativa en lo que a su importancia se refiere.
SCHUNEMANN advierte que, si bien la infraccion del deber extrapenal
podria servir como ratio cognoscendi para descubrir quién puede ser ¢l
autor del delito en cuestion, nunca podria ser este criterio, en cambio, la
ratio essendi de la antijuricidad penal, pues esta se basa en un dominio
factico de proteccion del bien juridico (faktische Schutzherrschafi),

dominio éste basado en un acto de confianza >

De la argumentacién expuesta se deduce que SCHUNEMANN no

niega la existencia de deberes especiales extrapenales tras determinadas

21 vid. SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado” ob. it
pag. 993.

*2 Vid. SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitéit und Strafrecht, ob. cit. pig. 9?¥
EL MISMO, “Die Bedeutung der "Besonderen personliche Merkmale" fiir i€
strafrechtliche Teilnehmer und Vertreterhaftung” , en Jura (2) 1980, ob. cit. pigs
574, 576 ss.
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restricciones en sede de autoria. Sin embargo, a su juicio, el papel que
debe jugar el deber que obliga a un sujeto en concreto no debe pasar de
ser un mero indicio, que nos sitie en el camino correcto de busqueda del
sujeto activo. Toda vez que el circulo de posibles sujetos activos (sujetos
especialmente obligados) del delito en cuestion, queda delimitado
mediante el indicio del deber extrapenal, el criterio esencial para
determinar la autoria o participacion de los mismos debe ser, como en

cualquier otro delito, el dominio del fundamento del resultado.

El dominio sobre el fundamento del resultado, como criterio
delimitador de la autoria valido para cualquier clase de delito, lo califica
SCHUNEMANN como una categoria superior que se divide, a su vez,
en dos subcategorias, a saber: el dominio sobre la situacion de
desamparo del bien juridico y el dominio sobre una causa esencial del
resultado®”. En la primera de las subcateogorias citadas por el autor que
ahora nos ocupa, deben incluirse las posiciones de garante en particular,
de la comunidad de vida, comunidad de riesgos y la asuncién de la
vigilancia. En cambio, en la subcategoria del dominio sobre una causa
esencial del resultado se encuentra, en primer lugar, el dominio sobre el
propio cuerpo en los delitos de comision y, mas alla, en los delitos de
omision, las posiciones de garante en particular de los deberes en el

trafico, provenientes del control de fuentes de peligro, del dominio sobre

"B Vid. SCHUNEMANN Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, ob.
cit. pag. 241.
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personas o instalaciones peligrosas y, finalmente, la responsabilidad de

ST 524
quien dirige la empresa™ .

Esta subclasificacion realizada por SCHUNEMANN en el seno del
criterio del dominio del fundamento del resultado, la concibe este autor
no so6lo como una clasificacion externa, sino, como una verdadera
tipologia de la clase del dominio del hecho. Abundando en este aspect,
expone SCHUNEMANN que el mismo estado de cosas se encuentra
también en la mayoria de los delitos especiales que tipifican um
relacion de dominio como presupuesto de la autoria®®. En estos casos
hallamos, por un lado, el dominio sobre la situacion de desamparo del
bien juridico, por ejemplo —afirma SCHUNEMANN- en caso de

infidelidad del administrador del patrimonio.

Sin embargo, por otro lado, también hallamos el dominio sobre una
fuente de peligro como causa esencial del resultado, como por ejemplo,

el dominio que existe al dirigir una empresa o al utilizar instalaciones

*** Vid. SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado” ob. cit
pag. 993 y 994. El autor afirma que esto demuestra la correccion logico-objetiva dels
clasificacién de las posiciones de garante en dos grandes grupos: en primer lugar, las
posiciones de garante en virtud de la defensa en torno al bien juridico y, en segundo
lugar, las posiciones de garante en virtud del control de una fuente de peligro.

* Es este precisamente el motivo por el cual instituye la nomenclatura de delitcs

especiales de garante (o garantia) (Garantensonderdelikte). En este sentido vid.
SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado™ ob. cit. pag. 994

370




. 6 ’ . . - . s
peligrosas™®. Claro esta que el dominio al que estd haciendo referencia
este autor no es a un dominio material, factico o inmediato sobre la
fuente de peligro. Si asi fuera debiéramos castigar como autor al sujeto

TR 7. .
(absolutamente prescindible)™" que abre la compuerta y deja escapar el
vertido dafiino, sino que, por el contrario se refiere a un dominio en un

sentido normativo: a un control sobre un ambito social.

En resumen, el dominio sobre el fundamento del resultado consiste
en la disposiciéon de los elementos necesarios para que un curso causal
produzca un resultado. Ahora bien, este dominio no debe entenderse sélo
como un dominio sobre el proceso causal, sino como la asuncién de una
posicién de dominio que produce una mayor vulnerabilidad (indefension)
del bien juridico o sobre una causa esencial del resultado. Estas dos
formas de dominio constituyen un control sobre un ambito social y, en
este sentido, significan un dominio sobre el fundamento del resultado

lesivo >,

%% Vid. SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado” ob. cit.
pag. 994. Sobre este ultimo aspecto el autor pone el ejemplo de el duefio de una
instalacion peligrosa que dafia por ese medio el medio ambiente. Afirma
SCHUNEMANN que aqui no es el deber del Derecho publico el criterio decisivo —
que en realidad representa sélo una cuestién accesoria al dominio en el ambito del
Derecho publico- sino la posesién del dominio mismo, que puede transmitirse a quien
dirige la empresa y lo convierte en autor idéneo.

' De sujetos “fungibles™ habla expresamente la jurisprudencia. En este sentido vid.
por todas, STS 25-10-2002 (TOL 229864).

% De este modo tan clarificador resume la postura de SCHUNEMANN GARCIA

CAVERO, “La discusién doctrinal en torno al fundamento dogmatico del actuar en
lugar de otro™, ob. cit. pag. 130.
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A juicio de SCHUNEMANN, es factible una sistemdtica de|
concepto de autor de los delitos dolosos basada en un principio uniforme,
que esta caracterizada en los delitos de comision por el dominio def
hecho, en los delitos impropios de omision y en los delitos especiales de
garante por un dominio preestablecido sobre el suceso, en el sentido de
control sobre un ambito social. Ambos son formas de manifestacion del
dominio sobre el fundamento del resultado como la estructura genera

r 5
de la autoria’”’.

5 Vid. SCHUNEMANN, “El dominio sobre el fundamento del resultado” ob. cit
pag. 994. Se muestran criticos con la construccién dogmatica de este autor entre otros
GRACIA MARTIN, E! actuar en lugar de otro I, ob. cit. pags. 345 ss., el autor
afirma que el criterio del “dominio actual sobre la causa fundamental del resultado”
no solo no es adecuado para explicar la restriccién de la autoria de los delitos
especiales a determinadas clases de sujetos, sino que tampoco es apropiado para
establecer la relacién de equivalencia de la accién del representante; en sentido
similar BOLEA BARDON, Auforia mediata, ob. cit. pags. 425 ss.; SANCHEZ-
VERA GOMEZ TRELLES, Delito de infraccion de deber, ob. cit. pags. 155 s,
GARCIA CAVERO, “La discusién doctrinal en torno al fundamento dogmatico de!
actuar en lugar de otro”, ob. cit. pags. 131 ss.; HERZBERG, Die Unterlassung in
Strafrecht und das Garantenprinzip, Berlin 1972, pags. 192 ss., criticando la excesivé
amplitud del concepto de dominio acufiado por SCHUNEMANN. Con més
profundidad vid, las criticas de FREUND, Erfolgsdelikt und Unterlassen. Zu den
Legitimationsbedingungen von Schuldspruch und Strafe, Koln 1992, pags. 140 ss,
aunque debe tenerse en cuenta que este autor también opta por un tratamien0
“unitario” de los delitos con especiales restricciones en sede de autoria y aquellos que
pueden ser cometidos por cualquier sujeto, es decir, se manifiesta a favor de un {inico
criterio delimitador de la autoria para ambas clases delictivas.
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3. El “dominio social del hecho” (GRACIA MARTIN)

GRACIA MARTIN parte también de la premisa de que el criterio
de la infraccion del deber no es el adecuado para la correcta
interpretacion de aquellos delitos que presentan especiales elementos o
restricciones en sede de autoria. Este autor, sin negar la posibilidad de
que en los delitos especiales haya elementos referidos a la infraccion de
un deber, se manifiesta totalmente en contra de que dicha infraccion del

deber sea la ratio essendi de tales delitos™"

. Afirma este autor que la
infraccion de un deber puede ser concebida como un elemento del tipo,
pero la lesion de este deber (extrapenal) es, a lo sumo, un indicio de la

tipicidad del injusto especial®’.

Para el autor que ahora nos ocupa la esencia —esto es el fundamento-
de los delitos especiales no puede buscarse en la infraccion de un deber
extrapenal. En su opinidn resulta obvio que aquel sujeto que se apropia
indebidamente de la cosa que tenia en depo6sito infringe sus obligaciones
como depositario, el que se alza con sus bienes las que le incumben como
deudor, o el funcionario que revela secretos que haya tenido

conocimiento en el ejercicio de su cargo, las que le incumben por su

30 vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pags. 334 y 335.
%1 Vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 337

coincidiendo en este aspecto plenamente con la postura sostenida por
SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitdit und Strafrecht, ob. cit. pag. 93.
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rango y funcién. Habida cuenta de que dichos deberes pueden infringirse
con acciones de menor gravedad, es indiscutible que también se infringep
con comportamientos mas graves y que estan amenazados por ello con
una pf:na5 32 Sin embargo, este tnico dato (infraccién de un deber) no
debe conducir a la apreciacion, sin mas, de una conducta juridico-

penalmente relevante™.

Esta afirmacion es, en mi opinidn, especialmente interesante pues,
de este modo, se reconoce que la mera infraccién de- un deber no tiene
forzosamente que derivar en la comision de un hecho juridico-
penalmente relevante pudiendo quedar simplemente en una infraccion
sancionable acorde con otro sector del ordenamiento juridico. Pensemos,
por ejemplo, en las acciones infractoras del deber de diligencia en Iz
administracion por parte de un administrador que, por no cumplir los
requisitos tipicos en toda su extension, pueden quedar recogidas
unicamente por el ordenamiento juridico-mercantil y que tambin

presuponen, como no podria ser de otro modo, la infraccion del especial

332 Vid. GRACIA MARTIN, E! actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 338.

3 En sentido similar vid. RUEDA MARTIN, “Reflexiones sobre la participacion d
extrafios en los delitos contra la Administracién Piblica”, en RDPC 2* época (§)
2001, pag. 137, cuando afirma que entender la infraccion de un deber juridico
extrapenal como fundamento material de la responsabilidad en los delitos contra I
Administracién Publica parte de un presupuesto equivocado, cual es identificar ¢
deber de accién extrapenal con el deber de accién penal cuando deben distinguirst
puesto que hacen referencia dos ambitos diferentes.
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deber que obliga a este sujeto en sus actuaciones de administracion de un

patrimonio ajeno.

Con estas afirmaciones realizadas por GRACIA MARTIN entiendo
que queda suficientemente claro su postura radicalmente opuesta al
criterio de la infraccion del deber como elemento delimitador de la
autoria en los delitos con especiales restricciones en esta sede. Por tanto,
puede incluirse a este autor, ya desde este punto, como partidario de
analizar estos delitos desde la perspectiva de los delitos especiales,
debiendo concretar, todavia, el criterio que determinard la autoria del
especialmente cualificado y que aporta, a su vez, el fundamento de dicha

restriccion™?,

Expone el autor que ahora nos ocupa que entre el sujeto
caracterizado por los elementos de la autoria (intraneus) y el bien
juridico protegido del delito que asi delimita el ambito de los posibles
sujetos activos, existe una estrecha relacion que no puede afirmarse
respecto de otros sujetos carentes de dicha especial cualificacion

535 . .y P
(extranei)™ . Pues bien, la construccién dogmatica que propone, esto es,

% En este sentido, entiendo que podria incluirse este autor dentro de aquella linea

doctrinal que opta por un concepto complejo de delito especial, esto es, un concepto
que no describa unicamente de manera objetiva la restricciéon en sede de autoria
realizada por el legislador sino que, a su vez, aporta el fundamento por el cual ello se
produce. Sobre los diferentes conceptos de delito especial vid. supra Parte II Capitulo
12.1.

5 Vid. GRACIA MARTIN, E! actuar en lugar de otro I, ob, cit. pag. 338.
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el criterio del dominio social, trata de explicar cual es esa relacion que
caracteriza al sujeto del delito especial con el bien juridico protegido. Ep
lo sucesivo se intentara seguir la linea argumentativa expuesta por este

autor en el proceso de construccion de dicho criterio.

GRACIA MARTIN argumenta que los bienes juridicos (penales) s¢
encuentran expuestos a la agresion y, precisamente por este motivo, el
Derecho Penal prohibe acciones tendentes a su lesion o puesta en peligro,
o bien obliga a la realizacion de acciones tendentes a su conservacion. La
mayor o menor necesidad de proteccion de dichos bienes juridicos
depende, principalmente, de su mayor o menor indefension,
estableciéndose una proporcion directa entre grado de indefension y
grado de proteccién’®. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, de entre
todos los bienes juridico-penales protegidos por este sector del
ordenamiento juridico, algunos de ellos existen #nicamente en el seno de

determinadas estructuras sociales.

Pues bien, la acciones a través de las cuales es factible lesionar 0
poner en peligro estos bienes juridicos no pueden ser llevadas a cabo por
cualquiera, sino sdlo por algunos sujetos especialmente caracterizados y
pertenecientes a una determinada comunidad social. Por este motivo, ¢

bien juridico en cuestién no cuenta con una proteccion absoluta, esto &,

% vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 350.
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frente a cualquier sujeto, sino Unicamente frente a aquellos capaces de
realizar las acciones adecuadas de lesion o puesta en peligro™ . Este seria
el caso —ejemplifica GRACIA MARTIN- del delito de alzamiento de
bienes (art. 257 CP) o el delito de prevaricacion (art. 446 CP). En estos
supuestos, las acciones que lesionan o ponen en peligro “el derecho de
crédito” o la “recta administracion de justicia” de un modo juridico-
penalmente relevante quedan restringidas al ambito de actuacion de
sujetos muy concretos: el “deudor” (alzamiento de bienes) y el “juez”

(prevaricacion judicial)™*®

. Es el caso de los delitos especiales propios.
Frente a estos tipos se encuentran los delitos especiales impropios,
en los que, a pesar de caracterizarse también por limitar la autoria a

determinados sujetos, cuentan, a diferencia de los delitos especiales

*7 Vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 351, donde
aclara, sin embargo, que el resto de individuos no especialmente cualificados
(extranei) también pueden lesionar tales bienes juridicos, pero ello tendria lugar
mediante “otra” clase de acciones realizadas también en “otras” circunstancias.
Insiste en este aspecto cuando afirma que el extraneus que participa en la realizacion
de un delito especial, en cierto modo, también realiza una conducta que, por lo
menos, contribuye al menoscabo del bien juridico en cuestion, por lo que
indirectamente también lo ataca. Asi las cosas, puede afirmarse que en los delitos
especiales, solo determinadas personas pueden agredir el bien juridico, pero
entendiendo esta lesion en términos de lesion juridico-penalmente relevante. Esta
altima explicacion la esgrime GRACIA MARTIN para desechar la idea sostenida por
un sector de la doctrina que aboga por entender el bien juridico protegido en un delito
especial como accesible unicamente a las personas que pertenecen a un circulo
determinado, GRACIA MARTIN, EI actuar en lugar de otro I, ob. cit. pags. 362 ss.

¥ En este mismo sentido y para los delitos contra la Administracion Publica vid.

RUEDA MARTIN, “Reflexiones sobre la participacién de extrafios en los delitos
contra la Administracion Publica”, ob. cit. pags. 140 ss.
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propios, con un tipo comun paralelo. En esta clase de delitos, el bie
juridico protegido se halla necesitado de proteccion frente a cualquier
sujeto, puesto que cualquiera tiene la posibilidad de llevar a cabho
acciones adecuadas para la lesion o puesta en peligro del bien juridico,
Ahora bien, en la medida en que dicho bien juridico se encuentra insito
en una determinada estructura social, aumenta la vulnerabilidad de
mismo, precisamente frente a los sujetos que realizan una determinada

funcion en el seno de tales estructuras™ ..

Este seria el caso, por ejemplo, del delito de detencion ilegl
cometido por particular (art. 163 CP) o bien por funcionario (art. 167
CP)’*. En este supuesto resulta evidente que la “libertad deambulatoria”
puede ser lesionada por cualquiera, con independencia de las especiales
condiciones, cualidades o relaciones predicables del sujeto activo en

cuestion. Sin embargo, cuando este bien juridico se encuentra en él

5% Vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 352. Se habla,
por parte de este autor de la “movilidad” del bien juridico que puede, en ocasiones,
entrar a formar parte de determinada estructura social.

%0 Debe destacarse que para GRACIA MARTIN la tercera opcion legislativa de
tipificacion de delitos es la que se corresponde con los delitos comunes, que €l mismo
califica como “delitos de dominio” en el sentido de que el criterio de la imputacion
penal que rige para ellos es el del “dominio del hecho”, vid. GRACIA MARTIN, £l
actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 350. De esta afirmacion puede deducirse que
este autor opta por criterios delimitadores de la autoria diferenciados en funcion de !ﬂ
clase de delito que se trate: dominio del hecho para los delitos comunes y un criteno
distinto, cual es el dominio social, para aquellos tipos que presentan especiales
restricciones en sede de autoria. De este modo, puede observarse que desecha 2
posibilidad de adoptar un criterio comin — o supraconcepto comun- para cualquier
clase de delito.
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ambito de una determinada estructura social, presenta una mayor
vulnerabilidad frente sujetos especialmente cualificados. Esto es lo que
sucede, precisamente, en el tipo de detencion ilegal cometida por
funcionario (art. 167 CP), en el que el bien juridico resta especialmente
vulnerable frente al sujeto que ostenta un determinado stafus, en este

. . 54
caso el funcionario”"!

En los delitos especiales, afirma GRACIA MARTIN que la
restriccion de la autoria es, al mismo tiempo, una restriccion del hecho y,
mas concretamente, una restriccion de la relevancia juridico-penal del
hecho a su realizacion en un determinado ambito social’**. Este &mbito o
estructura social se caracteriza, normalmente, como una estructura social
“cerrada’”. Todo ello puesto que, la funcién y el potencial de actividad
a los que sirven, son monopolio de una determinada clase de sujetos, esto

es, aquellos que en virtud de las competencias o del potencial de

! En estos supuestos se manifiesta a favor de entender este tipo como simple delito
agravado por la condicion de funcionario publico del autor, GOMEZ MARTIN, Los
delitos especiales (manuscrito inédito), ob. cit. pag. XX.

*2 Vid. GRACIA MARTIN, “La responsabilidad penal del directivo, érgano y
representante de la empresa en el derecho penal espafol. Estudio especifico de los
problemas dogmaticos y politico criminales que plantea el delito cometido a partir de
una actuacién en lugar de otro ”, en LH -Tiedemann, Madrid 1995, pag. 99.

3% Se hace referencia a estructuras sociales “cerradas” en contraposicién a estructuras
sociales “abiertas” las cuales permiten que cualquier ciudadano se sirva de ellas para,
en un momento determinado, realizar una actividad social. Vid. GRACIA MARTIN,
El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 356.
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actividad que les atribuye la funciéon que realizan ostentan un “dominiy

. 44
sobre la estructura social’”*.

En opinion de GRACIA MARTIN, la tipificacion de delitos
especiales no esta guiada por la idea de la infraccion del deber inherente
al papel social desempeiiado por el sujeto, sino en la idea del “ejercicip
del poder” en el ambito de una concreta funcién. En definitiva, este autor
afirma, que el criterio que orienta al legislador en la construccion de la
mayoria de los delitos especiales es el dominio sobre la estructura social
que equivale al dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico. Por
este motivo, la restriccion de la autoria en dichos delitos se reduce 2
aquellos sujetos que monopolizan el ejercicio de la funcion a la que sirve
la estructura social y que ostentan, precisamente por ello, como ya se ha

dicho, un “dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico™" .

Esta peculiar posicién de dominio predicable iinicamente de ciertos

. 546 :
sujetos”~ es denominada por el autor que ahora nos ocupa como

3% vid. GRACIA MARTiN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 356; EL MISMO,
“La responsabilidad penal del directivo, 6rgano y representante de la empresa en el
derecho penal espaifiol”, ob. cit. pag. 119.

3 Vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 356.

% Vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 358, matizando
que en algunas ocasiones un extraneus puede, ocasionalmente, acceder al dominio
social y por eso el legislador ampliaria a estos sujetos la posibilidad de ser autores d¢
dichos delitos. En su opinién esto reafirma su idea de que el dominio social es la rafio
essendi de los tipos especiales.
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“dominio social” y la define como la posibilidad normativa de ejercicio
del dominio del hecho que atiende a las posibilidades de un sujeto de
realizar la accién tipica®’. Ejemplifica esta afirmacién haciendo
referencia, nuevamente, al delito de alzamiento de bienes. Como delito
especial, el tipo exige (por delimitacion técita a través de la conducta
tipica) la cualidad de deudor para ser sujeto activo del mismo. Pues bien,
a juicio de GRACIA MARTIN>®, el criterio del status de deudor no
explica satisfactoriamente la verdadera ratio de este delito. Lo decisivo
es, por el contrario, el dominio que el deudor detenta sobre el
patrimonio que garantiza el pago de la deuda, en tanto que concrecion,

en este delito, del genérico concepto de dominio social.

Como ya se ha visto, en los delitos especiales el legislador identifica
al autor de esta clase delictiva a través del status personal que le ubica en
el ambito de una concreta estructura social. En esta estructura se

encuentra, a su vez, el bien juridico protegido cuyo acceso resta limitado

7 Vid. GRACIA MARTIN, E! actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 357, Afirma
que su concepcion del “dominio social” marca una clara diferencia con la tesis
mantenida por SCHUNEMANN, sosteniendo que a diferencia del concepto del
“dominio sobre el fundamento del resultado” el “dominio social” es un criterio
normativo.

% El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pig. 359. También el autor hace referencia a
los delitos de funcionario y afirma que estos delitos representan de manera
significativa la interpretacion de los delitos especiales como delitos de dominio
social. Lo esencial en estos delitos no es la cualidad o status de funcionario y los
deberes que dicha posicion comporta, sino la realizacion de la accién tipica por un
Sfuncionario en el ejercicio de su cargo, esto es, en el ejercicio del dominio sobre el
concreto dmbito de la funcion publica en la que ejerce sus competencias.
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—desde la perspectiva de la relevancia juridico-penal- precisamente g
estos sujetos (delitos especiales propios) o bien presenta una especig
vulnerabilidad frente a ellos (delitos especiales impropios). Sin embarg,
incide, particularmente, en que la lesién o puesta en peligro de dichos
bienes juridicos no tiene lugar por el mero hecho de que el sujeto ostente

un determinado status, antes al contrario.

Lo esencial debe buscarse en la funcion inherente al status del
sujeto y, sobre todo, en el ejercicio de la misma, pues tnicamente asi
podré lesionarse o ponerse en peligro el bien juridico protegido™. De
este modo, se aprecia como diferencia claramente entre status y
Jfuncion. El primer concepto haria referencia a una posicion juridica,
social o economica descrita por el legislador y caracterizaria
formalmente (objetivamente) al autor de los delitos especiales. En
cambio, el concepto de funcion haria referencia al ejercicio de las
facultades que dicha posicion juridica, social o econdmica implica y, @

diferencia del status, caracterizaria materialmente al autor de estos

delitos™,

GRACIA MARTIN afirma que a diferencia de los delitos comunes
en los que la relacion del autor con el bien juridico no se encuentr

institucionalizada, es decir, no se trata de una relacién funcional, en los

*? Vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 365.

**¥Vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 365.
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delitos especiales (con algunas excepciones) la relacion del sujeto con el
bien juridico se plasma en la norma de un modo positivo a través de la
funcion que ejerce el sujeto caracterizado por un determinado status
institucional. Abunda en esta cuestién diciendo que en los tipos de
dominio social el bien juridico protegido se encuentra precisamente
involucrado en el ejercicio de una funciéon a la que extiende su
competencia. Analizando esta argumentacion, entiendo que, a pesar de su
rechazo a los delitos de infraccion de deber, pueden verse algunas
similitudes o bien la aceptacion de algunos conceptos utilizados por
JAKOBS, asi en cuanto al concepto de “competencia” y el concepto de
“estructura social” en el que se inserta el sujeto especialmente

cualificado.

Debe destacarse en este lugar que a juicio de GRACIA MARTIN el bien
juridico protegido puede encontrarse implicado en la funcién social
desempefiada por el sujeto —que, recuérdese, lo caracteriza materialmente- de
forma esencial o de forma ocasional. Se produce una implicacién esencial en
aquellos delitos de dominio social en los que el bien juridico protegido
constituye la misma esencia de la funcién que ejerce el autor. Ello sucederia por
ejemplo en los delitos de prevaricacion administrativa (art. 404 CP),
nombramientos ilegales (art. 405 CP) o malversacion de caudales publicos (art.
432 CP) entre otros. En estos casos, la posibilidad de lesionar o poner en

peligro el bien juridico protegido so6lo estara al alcance de determinados sujetos

383



con competencias especificas, es decir, de sujetos que dominarian socialmente

el bien juridico™'.

En cambio, la implicacion del bien juridico en el ejercicio de la funcién
de un sujeto sera ocasional cuando éste, de un modo permanente o eventual, s¢
involucra de tal manera en la préctica de la funcién que queda bajo el dominio
social estricto de quienes la ejercen, pero que no forma parte del contenido
especifico del ejercicio de ninguna funcién social o institucional. Asi sucede, en
opinién de GRACIA MARTIN®*?, en algunos delitos especiales propios y en
todos los delitos especiales impropios interpretables como delitos de dominio

social®®’.

En estos preceptos se pone de relieve, en opinién de RUEDA MARTIN,
que el funcionario publico ostenta un dominio social tipico en un determinado
ambito en el que ejerce sus competencias dentro de las funciones que le han
sido encomendadas. Ahora bien, en estos casos, el bien juridico libertad sexual
no es un contenido “especifico” del ejercicio de ninguna funcion social 0
institucional, pero ha ingresado de una forma ocasional en el ambito del
dominio social en el que el funcionario publico ejerce sus competencias dentro

de la actividad que le es inherente. De este modo el funcionario pitblico accede

! Vid. GRACIA MARTIN, EI actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 367. En¢
mismo sentido vid. RUEDA MARTIN, “Reflexiones sobre la participacion de
extrafios en los delitos contra la Administracion Publica”, ob. cit. pags. 142 ss.

El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 367.

3 RUEDA MARTIN, “Reflexiones sobre la participacion de extrafios en los delits
contra la Administraciéon Piblica”, ob. cit. pags.144 ss., siguiendo en este punto asi
maestro, ejemplifica esta afirmacion aludiendo a los arts. 443 y 444 CP
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mads facilmente al bien juridico libertad sexual, que queda, por ello, frente a ¢l

en una situacién de especial vulnerabilidad™*.

A estas alturas de la exposicion referente a la construccion
dogmatica del “dominio social” queda suficientemente claro que, la
funcion ejercida por el sujeto que ostenta un especial status deviene
absolutamente imprescindible para poder predicar una relacion de autoria
conforme al criterio del dominio social. No obstante ello, no puede
olvidarse que dicha funcién debe, cuanto menos, exteriorizarse a través
de una determinada conducta tipica. Esta no puede tratarse, en opinién
de GRACIA MARTIN>*®, de cualquier accién, sino justamente de una
que se inscribe en el mismo proceso de ejercicio de la funcion que

compete al sujeto cualificado.

La accion tipica de aquellos delitos especiales interpretables
conforme al criterio del dominio social debe ser, por tanto, la expresion
del ejercicio de una funcion especifica que pueda insertarse en el ambito

de competencias propio del sujeto especialmente cualificado®®. Por todo

4 Vid. RUEDA MARTIN, “Reflexiones sobre la participacién de extrafios en los
delitos contra la Administracion Publica”, ob. cit. pag. 145.

** El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 369.

% Vid. GRACIA MARTIN, EI actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 370, con esta
explicacion viene a matizar, de nuevo, que no bastaria, por ejemplo, con ostentar el
status de funcionario, en cuyo ambito o estructura social se encuentran,
indudablemente, determinados bienes juridicos especialmente vulnerables (o
inicamente accesibles) frente a este sujeto. Aclara que la accion tipica que debe
llevar a cabo dicho sujeto debe ser propia de su ambito concreto de competencias en
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lo anteriormente expuesto, el dominio social se muestra como un criterio
normativo que se concreta en las condiciones de posibilidad de Iy

- . r - r r_® 7
realizacion de la accién tipica™’.

Quisiera destacar, llegados a este punto que, para GRACIA MARTIN -
coincidiendo en este aspecto con SCHUNEMANN- los delitos que pueden
tildarse como “delitos de dominio social” son, a la vez, “delitos especiales de
garante”, pues el sujeto que ostenta una posicion de dominio social es garante
del bien juridico protegido®®. Entiende este autor que los elementos de Ia
autoria de los delitos especiales llevan aparejada la posicion de garante de los
sujetos caracterizados por la norma mediante especiales caracteristicas
personales. Resume esta postura el propio autor diciendo que si el criterio del
“dominio social” es posible concretarlo en el “dominio sobre la vulnerabilidad
del bien juridico”, en el sentido de que éste se encuentra bajo la dependencia
del sujeto, es presupuesto de la posiciéon de garante, y el “dominio social” es la
ratio essendi de los delitos con especiales elementos de la autoria, puede

afirmarse que estos delitos son delitos especiales de garante™’ .

el que, obviamente, debe encontrarse inmerso el asunto sobre el que recae dicha
accion.

%7 Vid. GRACIA MARTIN, EI actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 3],
destacando las diferencias con respecto al concepto del “dominio sobre el
fundamento del resultado™ acufiado por SCHUNEMANN en nota 229.

> Vid. GRACIA MARTIN, E! actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 372.

** Vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 376. Sin
embargo debe destacarse que existen, a juicio de este autor, algunos delitos que, S
bien pueden seguir siendo considerados como delitos especiales de garante no pueden
ser concebidos como delitos de dominio social a pesar de contar estos con especiales
restricciones en sede de autoria (pag. 405); EL MISMO, “La responsabilidad penal del
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De lo expuesto hasta el momento no debe deducirse, sin embargo,
que todos los delitos con especiales restricciones en sede de autoria
deban interpretarse de acuerdo al criterio del dominio social. Dicho de
otro modo, para GRACIA MARTIN no todos los delitos especiales son
delitos de dominio social. En efecto, en algunos tipos con especiales
restricciones en sede de autoria los elementos que la delimitan no
responden a la idea del “ejercicio de una funcién” social o institucional
que dote de una cualidad especial (dominio social) a la accién tipica. En
definitiva, afirma este autor que la restriccion de la autoria en estos
delitos no obedece a ninguna funcion especifica en cuyo ejercicio se
encuentre involucrado el bien juridico. Por este motivo, a pesar de ser
considerados como delitos especiales no pueden ser calificados como
delitos de dominio social y tampoco seria factible en ellos una actuacion

en lugar de otro™®.

directivo, 6rgano y representante de la empresa en el derecho penal espafiol”, ob. cit.
pag. 121.

%% Vid. GRACIA MARTIN, EI actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 403, Debe
tenerse en cuenta, no obstante, que este autor hace referencia a los delitos de
parricidio, infanticidio y violacién cometida por varén, delitos que como es sabido
han desaparecido en los dos primeros casos como delitos autonomos del Codigo
Penal actual pasando a ser delitos de homicidio (art. 138 CP) o asesinato (art. 139
CP) con la agravante de parentesco (art. 23 CP) en su caso. Para el caso de la
violacion, la tipificacién actual no limita al varén la autoria del mismo (arts. 179 y ss
CP). Sin embargo, alude también a los tipos de traicion en los que el sujeto activo
debe ser un “espafiol”, pues bien, Uinicamente este ejemplo tendria vigencia con el
actual Codigo Penal en los arts. 581 ss.
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Para finalizar con la construccion dogmatica del autor que ahora nog
ocupa, poner de manifiesto que GRACIA MARTIN propone una regl
prdctica para averiguar cuando un delito con elemento especial de Iz
autoria es de dominio social. Esta consiste en preguntar a la misms
accion tipica por su sujeto. La respuesta sera siempre el elemento de I
autoria. Por ilustrar esta técnica con un ejemplo acude, entre otros
supuestos, al tipo de alzamiento de bienes (art. 257 CP). Asi, debiera
preguntarse a la accion del delito de alzamiento de bienes ;quién es

vuestro sujeto?, siendo la respuesta, sin duda alguna, un “deudor”.

Seglin este autor, esta respuesta sera una prueba irrefutable de que
nos encontramos ante un delito de dominio social, pues la accion tipica
nos conduce a una “clase” de sujeto —en este supuesto el deudor- que
desempeiia una funcién en virtud de cuyas competencias sociales o
institucionales es posible la realizacion de la accién desvalorada juridico-
penalmente™'. Por el contrario, cuando la pregunta dirigida a la accion
del delito no obtenga como respuesta una determinada clase de sujetos,
podra afirmarse que dicho delito, por bien que pueda tener especiales
restricciones en sede de autoria, no puede ser calificado como delito de

dominio social’®*.

*! Vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 407.

*2 Vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro I, ob. cit. pag. 408.
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En estos casos —afirma este autor- no podria darse la actuacion en
lugar de otro puesto que dichos delitos con especiales elementos de
autoria basados en cualidades personales inseparables de un sujeto
determinado serian, debido a su caricter altamente personal,
irremplazables. Asi las cosas, vemos como opta por un criterio
delimitador de la autoria en los delitos especiales con la intencién de
dilucidar cuales de ellos pueden ser cometidos en lugar de otro. De este
modo, el fundamento que atribuye a la restriccion de la autoria en
algunos delitos no es, por definicion, valido para todos los delitos

especiales.

A modo de resumen el criterio del dominio social (penalmente
relevante) puede caracterizarse atendiendo a tres premisas
fundamentales: a) el bien juridico sélo es accesible de un modo
especialmente relevante desde el interior de una determinada estructura
social de carécter cerrado (estructuras de dominio social) en la que el
bien juridico debe desarrollar y cumplir una funcién social especifica; b)
dentro de dichas estructuras se desempefia una funcién especifica cuyo
ejercicio precisa involucrar de un modo esencial al bien juridico (funcién
de dominio social); y c) solo la competencia para el ejercicio de la
funcién y Unicamente en el ejercicio de ésta es posible la realizacion de

. . . e . 12563
cierta clase de acciones (acciones de dominio social)™".

% Asi resume su propia postura GRACIA MARTIN, “La responsabilidad penal del
directivo, 6rgano y representante de la empresa en el derecho penal espaiiol”, ob. cit.
pag. 121.
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4. Conclusiones

4.1 Vuelta a una unidad sistematica en los criterios delimitadores

de la autoria

Con las posturas doctrinales que se han expuesto hasta el momento,
puede observarse los esfuerzos por regresar, de nuevo, a una -
conveniente diria yo- umidad sistemdtica en cuanto a los criterios
delimitadores de la autoria. La construccion dogmatica elaborada
inicialmente por ROXIN sobre la teoria de los Pflichtdelikte y
continuada, entre otros, por JAKOBS —con relevantes aportaciones
propias de su peculiar entendimiento del sistema penal- han provocado,
en gran medida, una ruptura de los criterios delimitadores de la autoria.
En efecto, tales criterios quedan perfectamente diferenciados en funcion
de la clasificacion bifronte de los tipos de la parte especial: delitos de
dominio (o delitos de responsabilidad por competencia organizacional) y
delitos de infraccion de deber (o delitos de responsabilidad por

competencia institucional).

Tal y como se expuso en el estudio de cada una de estas teorias, 10s

criterios que delimitan la autoria en cada una de estas clases delictivas
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son radicalmente diferentes: dominio del hecho para los delitos de
dominio e infraccion de un deber para los delitos de infraccion de deber.
Esto supone, como es obvio, un abandono de la unidad sistematica de la
autoria, en tanto que resulta imposible sostener —a juicio de los
defensores de la teoria de los delitos de infraccion de deber-, por las
razones ya esgrimidas, un Unico criterio delimitador de la misma. El
motivo es mas que evidente: ambas constelaciones delictivas obedecen a
fundamentos totalmente distintos —e incluso irreconciliables si
atendemos a las construcciones puras cuales son las de ROXIN y
JAKOBS- y asi queda reflejado en los criterios que deben determinar la

autoria en cada una de ellas.

No obstante lo expuesto acerca de la ruptura de la unidad
sistematica en estas concepciones doctrinales, no deben olvidarse los
esfuerzos por parte de los autores defensores de las teorias puras de los
delitos de infracciéon de deber, por buscar un supraconcepto que englobe
ambos criterios de delimitacion de la autoria, aparentando asi mantener
la unidad a la que ahora hacemos referencia. Ya se expusieron los
intentos de ROXIN por pretender englobar bajo el concepto de la “figura
central” los criterios del dominio y los de la infraccion de un deber. Las
criticas a la excesiva vaguedad de dicho concepto y a la ausencia de
contenido material que lo identifique ya fueron estudiadas, por esta

, _ 64
razon, a ese lugar debo remitirme®®’.

*** Vid. supra Parte II Capitulo II 1.1.
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No so6lo ROXIN realiza un intento unificador de los criterios de Iz
autoria sino que también JAKOBS cree encontrar un nexo comun entre
ambos basado en la “competencia’®. A pesar del esfuerzo realizado por
estos autores por encontrar un supraconcepto que aune posturas tan
dispares como el dominio del hecho y la infraccion de un deber, creo
poder seguir manteniendo que no existe en sus concepciones una unidad
sistematica en cuanto a los criterios delimitadores de la autoria, pues las
figuras que, a su juicio, pueden hacer de nexo comun deben ser dotadas
de contenido con elementos radicalmente opuestos, lo que obliga, en mi
opinién, a manejar dos conceptos de autor; mejor dicho: dos criterios
delimitadores de la autoria, totalmente irreconciliables y no
reconducibles a uno comun, salvo al genérico concepto restrictivo de

autor.

Ante estas posturas claramente diferenciadoras y carentes de unidad
sistematica en sede de autoria, surgen intentos en la doctrina, tal y como

hemos visto, por retomar dicha unidad®®. Este esfuerzo unificador se ha

3% Sobre este aspecto vid. supra Parte II Capitulo IT 2.2.

366 Aquellas posturas doctrinales que pretenden combinar los criterios del dominio
con el de la infraccion de un deber o por el contrario elaborar un criterio basado en el
dominio y con pretensién de aplicacién general a cualquier clase de delito ha sido
calificadas por SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES como “caza” del dominio del
hecho en los delitos de infraccién de deber. Vid. SANCHEZ-VERA GOME_Z‘
TRELLES, Delito de infraccion de deber, ob. cit. pags. 153 ss. Con esta calificacion
queda clara la radical postura de SANCHEZ-VERA que niega rotundamente la
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realizado desde muy diversas posturas. Algunas de ellas lo han hecho
procurando aunar el criterio del dominio y del deber en la delimitacion de
la autoria de los delitos con especiales restricciones en este ambito>®’.
Otras, por el contrario, optando por un Unico criterio normativo que,
gracias a su flexibilidad, sea valido en la determinacion de la autoria de

cualquier constelacion delictiva.

Esta postura se ve claramente en la teoria del “dominio sobre el
fundamento del resultado” acufiada por SCHUNEMANN. En efecto, es
el propio autor el que pone de relieve que dicho criterio nace con
vocacion de aplicacion general, es decir, para delimitar la figura del
autor en cualquier tipo delictivo. Para ello, le resulta imprescindible

concebir el “dominio sobre el fundamento del resultado” como un nexo

compatibilidad del criterio del dominio en los delitos con especiales restricciones en
sede de autoria que €l califica como delitos de infraccion de deber. Sin embargo, debe
destacarse que ROXIN, afirma que algunas de estas posturas, en concreto la iniciada
por SCHUNEMANN, BOTTKE Y MURMANN, no son incompatibles con su teoria
de los Pflichtdelikte. Vid. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 6 ed. ob. cit. pag.
702. Afirma expresamente ROXIN que “.... la bisqueda de un nexo para todas las
formas de autoria, que se manifiesta en estos esfuerzos, es absolutamente fructifera y
no contradice mi teoria...”.

*7 Vid. entre otros autores WELZEL, Das deutsche Strafrecht. Eine systematische
Darstellung, 11* ed. Berlin 1969, pag. 98; BLOY, Die Beteiligunsform als
Zurechnungstypus im Strafrecht, ob. cit. pags. 230 ss., que admite la existencia de
delitos en los que debe forzosamente combinarse el criterio del dominio y la
infraccién de un deber; OTTO, Grundkurs Strafrecht, ob. cit. 21/107 pag. 310;
GOMEZ BENITEZ, Derecho Penal, Parte General, ob. cit. pag. 155. A pesar de que
estos autores logran, no sin éxito, aunar los criterios del dominio y de la infraccion
del deber, entiendo, sin embargo, que tampoco consiguen un concepto 0 nexo comun
que explique unitariamente la autoria en cualquier clase de delitos.
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comun o supraconcepto que englobe lo que el define como “dominig
sobre la situacion de desamparo del bien juridico” y “dominio sobre una
causa esencial del resultado”. Criterios éstos que se adecuaran en cady
momento a las necesidades de cada uno de los tipos penales en lo que ala

determinacion de la autoria se refiere.

Si bien creo que puede afirmarse que SCHUNEMANN consigue [z
tan deseada unidad sistematica en torno a los criterios delimitadores dela
autoria —que como veremos no esta exenta de criticas- bajo mi punto de
vista no puede decirse lo mismo de la teoria del “dominio social’
defendida por GRACIA MARTIN. Tal y como el propio autor reconoce,
este criterio no puede ser aplicado a la totalidad de los delitos recogidos
en la Parte Especial, es decir, no todos pueden definirse como delitos de

dominio social.

De este modo, GRACIA MARTIN asume la coexistencia de mas de
un criterio delimitador de la autoria, siendo el dominio del hecho un
concepto residual util para aquellos delitos no susceptibles de ser
calificados como de dominio social y que, por definicién, no podrin
albergar una “actuacion en lugar de otro”. Esto pone de manifiesto, e
mi opinion, la inexistencia en la formulacion de GRACIA MARTIN de
un supraconcepto que pueda englobar ambas formas de dominio, sit

restar la importancia y valia a su teoria en la que se le da una especil
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relevancia a la lesionabilidad del bien juridico, extremo que me parece

altamente compartible.

Cierto es, que las posturas que abogan por una clara diferenciacion
entre los delitos de dominio y delitos de infraccion de deber son, no es
necesario recordarlo, sumamente atractivas. En efecto, ofrecen una
solucion sencilla y didfana a problemas altamente complicados surgidos
en el seno de los delitos con especiales restricciones en sede de autoria.
Sin embargo, las consecuencias a las que en ultima instancia conducen,
no son, en mi opinion, atendibles’®. Por este motivo me he decantado —
terminoldgicamente si se quiere- por el analisis de los delitos con
restricciones en sede de autoria desde la perspectiva de los delitos
especiales, clasificacion que recoge, bajo mi punto de vista, la
caracteristica esencial y comin a todos estos delitos: sélo determinados

sujetos pueden llegar a ser autores de los mismos.

Sentado el marco terminoldgico en el cual entiendo que deben
ubicarse estos delitos, me he pronunciado negativamente sobre el
concepto de la infraccién de un deber como criterio delimitador de la
autoria en los delitos especiales. Esta conclusion viene motivada tanto
por las consecuencias que de su aceptacion se derivan como porque, ya

desde el inicio de este trabajo, se ha tratado de ofrecer un criterio valido

% Sobre las criticas dirigidas hacia las teoria de los delitos de infraccién de deber

vid. supra Parte II Capitulo II 3.
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no sélo en los delitos especiales, sino obviamente también en los delitos
comunes, extremo éste inalcanzable con la clasificacion delito ge
dominio /delito de infraccion de deber. En definitiva, he apostado por
mantener una unidad sistematica en relacion a los criterios que permiten

imputar un hecho a su autor.

En lo sucesivo se hara referencia a la cuestion del acceso al bien
juridico, criterio que, en mi opinion, merece una especial atencion por la
trascendencia que en el ambito de la delimitacién de la autoria presenta,
para finalmente poder abordar, de nuevo, la cuestion de la teoria de la
pertenencia del hecho y ofrecer asi una solucion —entiendo correcta- que
permite seguir manteniendo la unidad sistemética en el ambito de los

criterios que deben delimitar la autoria también en los delitos especiales.

4.2 El acceso al bien juridico como criterio esencial

Una de las aportaciones mds destacables, a mi juicio, de las
construcciones dogmaticas analizadas en este lugar es, sin duda, la
importancia otorgada a la relacién entre la autoria y la posibilidad de
acceso al bien juridico protegido™®. Este criterio es, en mi opinion, 1o

solo esencial en lo relativo a los delitos especiales, sino también, como

%% Sobre la crucial importancia de este concepto, DEICHMANN, Grenzfille der
Sonderstraftat, ob. cit. pags. 26 y 27.
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veremos posteriormente, en los delitos comunes. De todos es sabido, que
el Derecho Penal de un Estado social ha de justificarse como sistema de
proteccion de la sociedad. Los intereses sociales que por su importancia
pueden merecer la proteccion del Derecho se denominan “bienes
juridicos”. Asi las cosas, se afirma que el Derecho Penal sélo puede

proteger “bienes juridicos™ "’

Por todo ello, la intervencién penal se justifica por su funcién de
proteccion de la sociedad mediante la evitacion de lesiones o puestas en
peligro de dichos bienes juridicos, en concreto, de aquellos que merezcan
ser calificados como bienes juridicos-penales’’. Si, tal y como se ha
dicho, se pretende evitar la lesion o puesta en peligro de tales bienes
juridicos, parece obvio que deba castigarse tinicamente a aquellos sujetos
que ostenten la posibilidad de lesionarlos o ponerlos en peligro, en

definitiva, a aquellos sujetos con posibilidad de acceso al bien juridico.

Esta posibilidad de acceso es, en ocasiones, factible para cualquier
sujeto, es el caso de los delitos comunes. En efecto, en determinados
tipos penales la posibilidad de lesionar o poner en peligro el bien juridico
protegido es ostentada por cualquiera, por eso el legislador no establece

limitacién alguna del circulo de posibles sujetos activos —ni de manera

37 Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 128.

37! Sobre la diferenciacién entre bien juridico y bien juridico-penal vid. MIR PUIG,
“Bien juridico y bien juridico-penal como limites del Ius puniendi”, en EPC (XIV)

1991 pégs. 202 ss.
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expresa ni a través de la descripcion de la conducta tipica-. Ahora bien,
existen otra clase de delitos en los que solo determinados sujetos, o ellos
de manera especialmente peligrosa, pueden lesionar o poner en peligro
dicho bien juridico. Precisamente por este motivo, el circulo de posibles
sujetos activos en esta constelacion delictiva queda restringido a los que
de este modo, especialmente peligroso, pueden actuar, esto es, sujetos
que reunen determinadas condiciones, cualidades o relaciones. Es ¢

caso, obviamente, de los delitos especiales.

De lo anteriormente expuesto puede deducirse una intima relacion
entre la autoria y el acceso al bien juridico protegido: la posibilidad de
ser sujeto activo de un delito depende, entre otras cosas, de las
posibilidades de lesionarlo o ponerlo en peligro. Ahora bien, la
posibilidad de lesionar o poner en peligro el bien juridico que el tipo
penal pretende proteger, debe verse como un criterio necesario pero no
suficiente para la determinacion de la autoria. Ello significa, también en
el caso de los delitos especiales, que dicha posibilidad de lesion o puesta
en peligro no debe existir s6lo formalmente, sino que debe ser

materialmente factible.

No basta, pues, con ostentar un determinado status o condicion para
ser calificado como autor de un delito especial sino que ello debe
materializarse en el ejercicio o desarrollo de una concreta funcion. A

través de la realizacion efectiva de esta funcidn, el intraneus debe
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controlar el dmbito de responsabilidad que de él depende y en el que esté
implicado el bien juridico protegido. Unicamente de este modo se evitara
la posibilidad de castigar como autor a quien ostente, solo de manera

formal, el status exigido por el tipo™ %,

Tal y como apuntan los autores que aqui hemos estudiado, estar en
posesion de un concreto status es, efectivamente, un indicio —o ratio
cognoscendi- de que dicho sujeto podria estar en condiciones de acceso
al bien juridico protegido. Ahora bien, este indicio debe confirmarse
como una posibilidad real de lesion o puesta en peligro. Ello se dara en la
medida en que, a través del ejercicio efectivo de la funcion que su status
requiere, ostente el control del ambito de responsabilidad o competencia
que le concierne. En este ambito, es muy factible, tal y como veremos
posteriormente, que a pesar de que un sujeto cumpla formalmente con los
requisitos tipicos exigidos por el delito especial en sede de autoria, no
pueda predicarse de tal sujeto un verdadero control de su ambito de
responsabilidad y, todo ello, puesto que materialmente no ejerce la

funcion propia de su status.

*"2 No debe olvidarse que a tal conclusion podria llegarse si se aceptan las premisas

de las teorias (“puras”) defensoras de los delitos de infraccién de deber, puesto que
debe ser calificado como autor aquel sujeto sobre el que recae el deber con
independencia de su contribucién al hecho. Sobre este tema vid. supra Parte II
Capitulo I1.
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4.3 La pertenencia del hecho como punto de partida

En este punto se pretende volver sobre la teoria de la pertenencia de|
hecho para comprobar, tras el andlisis de las principales posturas desde
las cuales pueden analizarse los delitos que ostentan especiales
restricciones en sede de autoria, si dicho criterio de la pertenencia se
adecua de manera Optima a los mismos y si recoge el criterio que ya se ha
determinado como esencial en relacion a la determinacion de la autorfa,
cual es el acceso del autor al bien juridico. En definitiva, se pretende
comprobar la eficacia de la teoria de la pertenencia del hecho como
criterio que permita definir la relaciéon de autoria tanto en los delitos

comunes como, particularmente, en los delitos especiales.

Tal y como se apunt6 en otro lugar’”, la teoria de la pertenencia del
hecho es un criterio delimitador de la autoria concebido en el seno de un
tercer nivel de imputacion. Debe recordarse, que en este tercer nivel de
imputacion en el que se halla incluida la relacion de autoria se advierte,
como idea rectora, la finalidad de delimitar esferas de responsabilidad.
Se trata, por tanto, de concretar el ambito de responsabilidad o de
competencia, si se quiere, propias del sujeto en cuestion, especialmente
cualificado en unos casos y en otros no. En suma se pretende, a través d¢
la imputacion de tercer nivel, definir los contornos del 4mbito en el que

un determinado sujeto ejerce sus funciones.

*7 Vid. supra Parte I Capitulo II 3.3 y Capitulo I1I 2.
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Ubicar la relacion de autoria en un tercer nivel de imputacion
implica, obviamente, aceptar que deben realizarse previamente otros
juicios de imputacion. En efecto, significa admitir que, en primer lugar,
el hecho debe poder ser imputable objetivamente (imputacion de primer
nivel). En segundo lugar, deviene preceptiva la comprobacion de la
imputacion subjetiva (imputacién de segundo nivel). Resolviendo
afirmativamente estas dos primeras fases en el juicio de imputacion, es
entonces cuando podra procederse a la determinacion de la relaciéon de
autoria, pues es en este momento —tras la comprobacion de la posibilidad
de imputar objetiva y subjetivamente- cuando existe, realmente, un

riesgo tipicamente relevante.

De este modo se asegura la existencia de un hecho con relevancia
juridico-penal que poder imputar a su autor. De lo contrario, esto es,
faltando alguno de los requisitos de los juicios de imputacién previos,
carece de sentido proceder a comprobar si existe un autor, pues €ste debe
serlo, en todo caso, de un hecho objetiva y subjetivamente tipico,
caracteristicas éstas que le otorgaran la relevancia juridico-penal
indispensable. Concebida asi la relacion de autoria entre sujeto y hecho,
parece evidente afirmar que estamos, no ante un proceso de descripcion
del autor, sino por el contrario en un proceso de adscripcion del hecho a

su autor.
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La cuestion ahora es concretar las siguientes preguntas ;cuando
puede determinarse una relaciéon de pertenencia entre un hecho y un
sujeto? ;cudl es el criterio o los criterios que permiten afirmar la
existencia de dicha relacién?. Ante estas cuestiones puede afirmarse que
el principal criterio al que debe atenderse para determinar la relacion de
pertenencia entre el hecho y el autor es, precisamente, el acceso
(posibilidad de acceso) al bien juridico protegido por parte del sujeto al
que objetiva y subjetivamente puede imputdrsele el hecho en cuestién.
Este sera, por tanto, el primer indicio a través del cual emprender ¢l
estudio acerca de la existencia o no de relacion de autoria, es decrr,

relacion de pertenencia entre hecho y autor.

Como ya se ha ido viendo a lo largo de este trabajo, en los
denominados delitos comunes, el acceso al bien juridico no resta
limitado a sujetos especialmente cualificados. En esta constelacion
delictiva cualquiera esta en disposicion de acceder al ambito donde se
encuentra insito el bien juridico que la norma pretende proteger a través
de la tipificacion del delito. Este motivo puede ser entendido como una
de las razones por las cuales el legislador no establece, en estos tipos,
limitacion alguna en sede de autoria. Sin embargo, también en esta clase
de delitos no basta con un mero acceso formal al bien juridico protegido,
sino que ello debe materializarse en una posibilidad efectiva o material

de lesionarlo o ponerlo en peligro.
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Precisamente por este motivo, es decir, por la tedrica posicion
idonea de cualquier sujeto para acceder al bien juridico, debe buscarse un
criterio que permita concretar, de entre todos ellos, aquel del que se
puede predicar la pertenencia del hecho juridico-penalmente relevante.
En definitiva se trata de identificar al sujeto al que puede atribuirse el
hecho como suyo. En estos casos, no me parece desdefiable acudir al
criterio del dominio como factor coadyuvante en la delimitacion de la
autoria. Ahora bien, este dominio debe darse en un 4mbito de
responsabilidad o competencia propia del sujeto pues, sélo de este modo,
el acceso al bien juridico de éste se revela como verdaderamente factible

y deja de ser una posibilidad simplemente teérica’”.

™ En este punto y, sin 4nimo de zanjar la cuestién por exceder con mucho a la

intencion de estas lineas, puede retomarse uno de los ejemplos ya expuestos en este
trabajo: los supuestos de autoria en delitos contra el medio ambiente. Estos tipos que,
bajo mi punto de vista, deben ser catalogados como delitos comunes, protegen, en
principio, un bien juridico protegido accesible para cualquier sujeto. Ahora bien,
como ya se indicd, que un sujeto realice materialmente, esto es, domine material o
facticamente el hecho no constituye un criterio valido para imputarle un delito de
tales caracteristicas. La persona que, circunstancialmente, es la encargada de liberar
vertidos toxicos al cauce de un rio, tiene en su poder, no sélo un acceso teérico al
bien juridico protegido (acceso que tiene cualquier sujeto), sino que ademas ejecuta
materialmente el hecho, puesto que es él el encargado de abrir las compuertas
liberadoras de tales vertidos. Ante este supuesto creo que cabe preguntarse si
efectivamente a este sujeto le pertenece el hecho, esto es si domina el riesgo en un
ambito propio de su responsabilidad o competencia. Entiendo que la respuesta a esta
iltima cuestion debe ser negativa pues la competencia o responsabilidad de evitar
dicha lesién o puesta en peligro corresponderia normalmente a otras personas insitas,
normalmente, en un ambito jerdrquico superior. De esta opinion en un ejemplo
similar vid. JAKOBS, “El ocaso del dominio del hecho”, ob. cit. pag. 92 afirmando
que “el dominio sin competencia no es de interés ni juridico-penalmente ni en los
demés aspectos de la vida social”. En sentido similar y acerca de la autoria en los
delitos contra el medio ambiente vid. CORCOY BIDASOLO, “Proteccién penal del
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En los delitos especiales, en cambio —al menos los que desde I3
perspectiva de este trabajo interesan particularmente por reducir |a
autoria a la figura del administrador de hecho o de derecho- el ambito en
el que se halla el bien juridico protegido por la norma deviene, como ya
sabemos, de acceso limitado a aquellos sujetos que ostentan un
determinado status. En estos casos, podria presumirse que dichos sujetos,
precisamente por el dato objetivo de su especial cualificacion, controlan
el ambito propio de su responsabilidad. Ahora bien, dicho dato formal no

puede, en absoluto, ser suficiente.

Al igual que sucediera en los delitos comunes, sera imprescindible
la comprobacion de que ese supuesto acceso al bien juridico protegido
pueda materializarse efectivamente. Ello sera factible, bajo mi punto de
vista, en la medida en que dicho sujeto ejerza realmente una funcion
propia de su status. De este modo, el dato meramente formal de la
especial cualificacién del sujeto se ve completado por un criterio
material que permite afirmar que el sujeto, no sélo tiene un acceso
formal al bien juridico protegido por la norma, sino una posibilidad de

acceso real al mismo, es decir, la capacidad efectiva de lesionarlo 0

medio ambiente: legitimidad y alcance. Competencia penal y administrativa en
materia de medio ambiente”, en Derecho Penal de la Empresa (CORCOY dir),
Pamplona 2002, pags. 644 - 666. En el mismo sentido vid. por todas STS 25-10-2002
(TOL 229864).
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ponerlo en peligro por el hecho de ejercer las funciones propias de su

starus.

En relacion a la funcién que debe ejercer el sujeto especialmente
cualificado de manera efectiva, entiendo que debe caracterizarse como
una funcion esencial o relevante. En efecto, no cualquier funcioén propia
del status del sujeto puede ser suficiente para afirmar una posibilidad real
o material de lesionar o poner en peligro el bien juridico protegido.
Entiendo que unicamente aquellas que forman el nuacleo principal propio
del ambito de responsabilidad son validas como criterio material para
afirmar el acceso al bien juridico por parte del sujeto que las ejerce. Todo
ello puesto que son precisamente éstas las que con mayor facilidad
pueden lesionar o poner en peligro el bien juridico protegido. Dicho de
otro modo: el bien juridico se encuentra en una posiciéon de maxima
vulnerabilidad ante aquellos sujetos que ejercen las funciones esenciales
propias del ambito de responsabilidad en el que se encuentra inmerso

dicho bien juridico.

La postura expuesta en relacion a los criterios que permiten afirmar
la pertenencia de un hecho, es decir, la posibilidad de imputar un hecho a
un sujeto como suyo en el caso de los delitos especiales puede resumirse
del siguiente modo: acceso al bien juridico en el ejercicio de una
Sfuncion relevante o esencial en el ambito de responsabilidad del sujeto.

Ahora bien, como ya se dijo, el criterio del dominio como quantum de
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aportacion del sujeto no es en absoluto desechable. Por este motivo,
cuando mas de un sujeto se halle en la misma posicién de idoneidad para
poder lesionar o poner en peligro el bien juridico —precisamente por
ejercer una funcién relevante en su ambito de responsabilidad- podrs
tenerse en cuenta el criterio del dominio’” para poder discernir, de entre
todos los intervinientes que pueden acceder de igual modo, a cudl de
ellos le pertenece el hecho no pudiéndole disputar los demas dicha

pertenencia.

Como ya se ha expuesto, desde la perspectiva de este trabajo s
acepta el criterio del acceso al bien juridico como esencial, siendo este
concepto dotado de contenido por la idea del ejercicio de una funcién en
el ambito de responsabilidad propio del sujeto. También se ha optado por
la adscripcion a la terminologia utilizada por MIR PUIG: la pertenencia
del hecho. Pues bien, este aspecto puede verse simplemente como una
cuestion de “etiquetas” bajo la cual se aunan diferentes criterios
utilizados ya, como es obvio, desde distintas concepciones de la autoria,
como pueden ser, entre otras, las teorias del dominio social o del
dominio sobre el fundamento del resultado. Sin embargo, entiendo que
denominar al concepto —o supraconcepto, si se quiere- que debe definir la

autoria como pertenencia del hecho representa de manen

5 En parecidos términos OTTO, “Titerschaft, Mittiterschaft, mittelbare
Téterschaft”, ob. cit. pags. 247 y 257.
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terminolégicamente correcta el verdadero significado de imputacién o

adscripcion que conlleva la relacion de autoria entre el hecho y el sujeto.

El concepto de pertenencia, a su vez, dota de unidad sistemdtica en
el ambito de determinacion de la autoria pues se puede predicar esta
relacion entre hecho y autor tanto en los delitos comunes como en los
delitos especiales. Si bien es cierto que existirian algunas pequeiias
diferencias entre ambas constelaciones delictivas, dicho concepto de la
pertenencia se dota de contenido a fravés de criterios en absoluto
contradictorios sino, por el contrario, homogéneos. En ambos casos se
tendra en cuenta la posibilidad de acceso al bien juridico protegido por
parte del autor, asi como el ambito de responsabilidad o competencia

donde el sujeto ejerce sus funciones.
De las consecuencias que en el ambito de los delitos cuya autoria se

reduce al administrador pueden derivarse del criterio de la pertenencia

del hecho me ocuparé en lo sucesivo.
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PARTE 111
APROXIMACION AL CONCEPTO DE
ADMINISTRADOR

CAPITULO I: LA PROBLEMATICA DE LA AUTORIA Y
LA PARTICIPACION EN LOS DELITOS COMETIDOS
POR EL ADMINISTRADOR

1. Introduccion

Llegados a este punto de la investigacion y, por bien que ya se ha
intentado resumir a lo largo del trabajo, quiza seria conveniente, tambi¢n
en este momento, realizar una brevisima recapitulacion de lo hasta ahora
expuesto para ubicar correctamente el analisis del concepto de
administrador que pretende abordarse en esta tercera parte del trabajo. De
este modo pretendo, a la vez, dotar de sentido el estudio realizado

previamente a dicho concepto de administrador.

En primer lugar, se abordd el andlisis de los diferentes conceptos de
autor utilizados por la doctrina y plasmados positivamente en los
diferentes ordenamientos juridicos’®. Sin ahondar ahora en los motivos

que llevaron a ello, recuérdese que se optd por un concepto restrictivo de

376 Vid. supra Parte I Capitulo 1.

408




autor. Este concepto se presenta como el mas idéneo para la
determinacion de la autoria, no sélo de un punto de vista genérico, sino
también en lo relativo a aquellos delitos con restricciones en sede de
autoria. A esta conclusion se llegd aplicando cada uno de los diferentes
conceptos de autor tanto en la categoria de los denominados delitos
especiales como en la construccion dogmatica de los delitos de infraccion

de deber en sus versiones mas puras”’ .

Si bien es cierto que la idoneidad predicada del concepto restrictivo
de autor se realizo al inicio desde una perspectiva de lege ferenda,
posteriormente se comprobo que, también desde una perspectiva de lege
lata, era posible afirmar la adopcion de un concepto restrictivo de autor
en lo que al Codigo Penal espafiol se refiere. Por consiguiente, es posible
afirmar la coincidencia, en este aspecto, entre lo idéoneo dogmaticamente

y lo recogido positivamente en el ordenamiento juridico espariol.

Toda vez que el concepto de autor queda fijado por su idoneidad
tanto a nivel general como en particular en aquellos delitos con
restricciones en sede de autoria, se aborda, si bien no exhaustivamente,
los criterios concretos que, en el seno de un concepto restrictivo de autor,

permiten delimitar la autoria de la participaciéon®”®. En este punto, el

*" Vid. supra Parte I Capitulo 15y 6.

*8 Vid. supra Parte I Capitulo I1.
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criterio de la pertenencia del hecho resulta, ya inicialmente, valido para
dicha delimitacién de la autoria en sentido estricto, adaptandose
perfectamente a las particularidades que presentan los delitos con

. .. 579
especiales restricciones en sede de autoria™ .

Tras la aplicacion tedrica de los diferentes conceptos de autor, asi
como de los criterios que delimitan la autoria en el seno de un concepto
restrictivo de autor tanto en la categoria de los delitos especiales como en
los delitos de infraccion de deber se llega ya a una primera conclusion;
las nomenclaturas delito especial y delito de infraccion de deber
obedecen a planos absolutamente diferenciados. Asi, mientras la
acepcion delito especial hace referencia a la delimitacion objetiva que
realiza el legislador en determinados tipos penales en sede de autoria,
cuando se utiliza la designacion delito de infraccion de deber su

y : i . : . 580
significado excede a esa mera clasificacion en razon de sujeto activo™ .

En efecto, las versiones mas representativas y puras de dicha
construcciéon dogmdtica —como son las analizadas en este trabajo-
otorgan a la infraccién de un deber un protagonismo absoluto, pasando
de ser una mera clasificacién de los tipos penales en razén de sujeto
activo, a un verdadero criterio delimitador de la autoria que, en algunos

casos, llega incluso a fundamentar el injusto del delito cuya descripeion

*" Vid. supra Parte I Capitulo I 3.3 y Parte I Capitulo III 2.

%0 Vid. supra Parte II Capitulo I.
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tipica se entiende basada en la infraccion de un especial deber por parte

del autor (sujeto especialmente obligado)™®'.

El andlisis de las teorias basadas en la infraccion de un deber
concluyeron en un posicionamiento contrario a dichas construcciones
dogmaticas. Como ya se vio las consecuencias en las que éstas derivan
fundamentaron esta opinion. Se hizo hincapié, entre otras razones, en el
excesivo protagonismo otorgado al deber (extrapenal) que impedia
discernir los diferentes grados de aportacion al hecho del sujeto
especialmente obligado, pues la mera infraccion del deber bastaba para
ser calificado como autor de tal delito, extremo este que imposibilita
distinguir no so6lo entre autoria y participacion entre intraneus, sino

.y * " . . « 582
también entre las diferentes fases del iter criminis™".

Desestimada la infraccion de un deber como criterio véalido para la
determinacién de la autoria en aquellos delitos que presentan especiales
restricciones en sede de autoria se aboga, finalmente, por la adhesién a la
categoria de los delitos especiales. En definitiva, me decanto por analizar
los delitos con especiales restricciones en sede de autoria desde la

perspectiva de una categoria que simplemente recoge una delimitacion

*! Vid. al respecto las construcciones analizadas de ROXIN y JAKOBS supra Parte
[T Capitulo II.

*2 Vid. supra Parte I Capitulo I1 3.
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objetiva realizada por el legislador en algunos tipos penales, bien ses
expresamente en el circulo de posibles sujetos activos o a través de Ia
descripcion de la conducta tipica. La adopcion de dicha postura implica,
por tanto, el necesario establecimiento de un criterio delimitador de la
autoria que permita dotar de contornos precisos esta categoria, pues con
la alusion a la categoria de los delitos especiales tinicamente se expresa
una restriccion en sede de autoria y no un criterio delimitador de la

misma.

Las teorias —mas representativas bajo mi punto de vista- examinadas
en este trabajo que adoptan idéntica perspectiva en el estudio de esta
constelacion delictiva reparan especialmente en la vital importancia del
bien juridico protegido en estos delitos®. Pues bien, aunando est
criterio con el de la pertenencia del hecho y todo lo que ello implica se
llega a la siguiente conclusion: el sustrato material subyacente a la
pertenencia del hecho como criterio véalido tanto en los delitos comunes
como en los delitos especiales se resume en el acceso al bien juridico en
el ejercicio de una funcion esencial en el dmbito de responsabilidad 0

competencia del sujeto®®’.

Sentada esta base acerca de los criterios que se entienden vélidos en

lo referente al 4mbito de delimitacion de la autoria, debe ser éste y 0

%% Vid. supra Parte II Capitulo 111 2 y 3.

*¥ Vid. supra Parte II Capitulo I1I 4.
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otro el que nos permita una aplicacion a un caso concreto como son los
delitos en los que el sujeto activo se circunscribe al administrador de
hecho o de derecho. A su vez y, como no podia ser de otro modo, el
acceso al bien juridico en el ejercicio de una funcién esencial en el
ambito de responsabilidad o competencia del sujeto, también debe ser de
utilidad para establecer los contornos especificos del propio concepto de

administrador. Sobre este aspecto me pronunciaré en lo sucesivo.

2. La necesaria vinculacién del concepto de administrador a los

criterios delimitadores de la autoria

Como decia anteriormente, el concepto de administrador estd, o
mejor dicho, debe estar intimamente ligado a los criterios delimitadores
de la autoria establecidos ya en el estudio de la parte general. De este
modo, se pretende evitar algunas incoherencias en la construccion del

propio concepto de administrador’®.

En efecto, el alcance de la
delimitacion conceptual de administrador —en particular la de
administrador de hecho- no puede reducirse a una concepcion formal

alejada de los criterios que determinan cuando un sujeto puede ser autor

*% Tal y como se vera posteriormente un amplio sector de la doctrina basa el

concepto de administrador de hecho en un dominio material o factico, lo que
impediria —en mi opini6n- la aceptacion de la infraccién de un deber como criterio
delimitador de la autoria y catalogar el delito cuyo sujeto activo es el administrador
de hecho (asi concebido) como un delito de infraccion de deber.
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de un determinado delito. Todo ello puesto que, especialmente este
concepto, resta ligado al ejercicio de una determinada funcion cuy
realizacion puede afectar al bien juridico protegido por la norma con
independencia de cualquier nombramiento formal. Asi las cosas, deben
ser los criterios establecidos previamente en la determinacién de |
autoria los que concreten los contornos de dicho concepto de

administrador.

Ahora bien, la necesaria conexién con los criterios delimitadores de
la autoria establecidos en el estudio de la parte general, no es exclusivo
del concepto de administrador de hecho, antes al contrario. La figura del
administrador de derecho, por bien que esté¢ dotada de un contenido més
o menos certero, dicha concrecion no deviene suficiente para calificar su
participacion en un concreto delito a titulo de autoria. Dicho de otro
modo, que un sujeto cumpla los requisitos formales para ser tildado como
administrador de derecho no supone que de tal sujeto pueda predicarse
automdticamente la autoria de un delito cuyo circulo de posibles sujetos

activos se limita al administrador de hecho o de derecho.

Como se verd posteriormente™, \inicamente podra aseverarse la
autoria de dicho sujeto en la medida en que ademds cumpla los criterios
de acceso al bien juridico establecidos para determinar la autoria d¢

cualquier sujeto en cualquier clase de delito, esto es, el acceso al bien

%% Vid. infra Parte I1I Capitulo II 3 y Parte I Capitulo [Tl 1.2 y 3.
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juridico en el ejercicio de una funcion esencial en el ambito de
responsabilidad o competencia del sujeto. El anélisis del concepto de
administrador de derecho desde esta perspectiva permite evitar la rigida
imputacion de un delito por el mero hecho de ostentar formalmente un
cargo, extremo que, como se vio, es factible en las teorias que defienden

el criterio de la infraccion de un deber.

Con todo ello se pretende algo que ha imperado desde el inicio de
esta investigacion: evitar confundir planos que resultan absolutamente
diferenciados, cual es la categoria de los delitos especiales y el criterio de
la infraccion de un deber, amén de—en mi opinidn- un necesario
mantenimiento de las estructuras dogmaticas elaboradas en la Parte
General. En especial las referentes a la autoria, cuya vigencia y validez

parece ser cuestionada en los tltimos tiempossm,

*87 En este punto me parece interesante aludir a la tan discutida responsabilidad penal
de las personas juridicas, tema en el que la acotacion de esta investigacion me impide
ahondar. Sin 4nimo de exhaustividad vid. acerca de esta cuestion BAJO
FERNANDEZ, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho
administrativo espanol”, Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y
responsabilidad por el producto (MIR PUIG/ LUZON PENA dirs.), Barcelona 1996,
pags. 17 ss.; BACIGALUPO SAGGESE, La responsabilidad penal de las personas
Juridicas, Barcelona 1998, passim; ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo
de imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas, 2* ed. Pamplona
2003, passim; BAJO/ BACIGALUPO, Derecho Penal econémico, Madrid 2001;
pags. 119 ss.; SILVA SANCHEZ, “La responsabilidad penal de las personas juridicas
y las consecuencias accesorias del art. 129 del Cddigo Pena]’,’, en Derecho Penal
Econémico CGPJ (14) 2001, péags. 335 ss.; ZUGALDIA ESPINAR, “La
responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho Penal espariol
(requisitos sustantivos y procesales para la imposicion de las penas previstas en el art.
129 del Cédigo Penal”, LH-Valle Muiiiz, Pamplona 2001, pags. 885 ss. Sobre
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Por todo lo anteriormente expuesto y, teniendo en cuenta |
metodologia seguida en este trabajo, entiendo que ha sido preciso ¢
inexcusable un estudio previo de las diferentes posturas doctrinales que
han trabajado la cuestion de los delitos con especiales restricciones en
sede de autoria. Sobre esos cimientos se pretende construir el concepto
juridico-penal de administrador, a la par que determinar cuéndo
materialmente un sujeto puede ser calificado como autor de un delito que

exige dichas caracteristicas en sede de autoria.

A las alturas de este trabajo resulta evidente que el estudio
exhaustivo de todos y cada uno de los delitos que pueden ser cometidos
por un administrador es, a todas luces, inabarcable. Por ello me centraré
basicamente en los delitos societarios y, en particular, en el delito de
administracion fraudulenta (art. 295 CP) que, como delito de
administracion en sentido estricto, nos servira como banco de prueba y
principal ejemplo en el que aplicar las conclusiones extraidas en esta

investigacion.

Sin embargo, no puede olvidarse que la figura del administrador no
solo estd presente en los delitos societarios (arts 290 a 295 CP). L

importancia del administrador también se vislumbra, obviamente, en ¢l

—

cuestiones mas generales acerca de las variaciones que ha experimeqtado (o debe
experimentar) el Derecho Penal en la sociedad actual vid. SILVA SANCHEZ La
expansion del Derecho Penal, ob. cit. pags. 121 ss. y passim.
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art. 31 CP en el que se regula “la actuacion en lugar de otro”, pues se
recoge la conducta del administrador de hecho o de derecho que actiie en
nombre de la persona juridica a la que representa. En este ambito cobran
especial relevancia, entre otros, el delito de alzamiento de bienes y
favorecimiento de acreedores (arts. 257 a 259 CP), la quiebra fraudulenta

(art. 260 CP), el delito de defraudacion tributaria (art. 305 CP)™® etc.

Como ya he advertido, el analisis de todos estos supuestos supera
con creces la intencidn de estas lineas. No obstante ello, entiendo que la
elaboracion sélida de un concepto de administrador de hecho y de
derecho y la concrecién a través de criterios materiales que permitan
discernir cuando éstos pueden ser calificados como sujetos activos de un
delito permite, posteriormente, acometer con mayor facilidad el estudio

de todos esos tipos recogidos en el Codigo Penal espaiol.

%% Acerca de los criterios que permiten imputar estos tipos al administrador de hecho

en supuestos de “actuar en lugar de otro” vid. el estudio detallado de GARCIA
CAVERO, La responsabilidad penal del administrador de hecho, ob. cit. pags. 180
ss.
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3. El administrador en los delitos societarios. Breve referencia a las
diferentes posturas doctrinales en cuanto a la concepcion de los

delitos societarios

Como ya se ha dicho en repetidas ocasiones, los delitos societarios
regulados en el Codigo Penal recogen, en su practica mayoria, al
administrador de hecho o de derecho como sujeto activo de los mismos,
La expresa reduccidon que realiza el legislador penal en estos tipos hace
posible su catalogacion como delitos con restricciones en sede de autorfa,
en este caso, no a través de la redaccién de la conducta tipica, sino de una
manera mucho mas evidente. Precisamente por la restriccién expresa
realizada por el legislador en sede de autoria, la figura del administrador

se posiciona como protagonista indiscutible de los delitos societarios.

No procede exponer en este lugar y con la misma extension todo lo
que implica reducir el ambito de posibles sujetos activos a un concreto
circulo de personassgg, en este caso, a aquellos de los que pueda
predicarse la cualidad de administrador de hecho o de derecho.
Simplemente destacar aqui que, para poder ser calificado como autor de
estos delitos y, poder lesionar asi de manera tipica el bien juridico
protegido por dichos tipos penales, deben cumplirse, forzosamente,

determinadas caracteristicas que permitan afirmar la cualidad

%8 Sobre este aspecto vid. supra Parte I Capitulo I y Parte III Capitulo 1.
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. 1,590 . .
requerida”. De otro modo, esto es, ante la ausencia de dichas
condiciones, cualidades o relaciones, no podria afirmase la tipicidad del

hecho en toda su extension.

Estas cualidades especiales que caracterizan al administrador son,
en principio, las que debieran atribuirle una capacidad de accion que es
ajena a cualquier otro sujeto™ . A su vez, parece innegable —como se vera
en lo sucesivo- que una de las consecuencias vinculadas al status que
ostenta el sujeto es la sumision a un especial deber. En efecto, tanto el
administrador de hecho como de derecho resultan obligados, incluso de
manera extrapenal, a llevar a cabo las actuaciones propias de su
condicion bajo determinadas mnormas de conducta. Ello puede
comprobarse, por e¢jemplo, acudiendo al ordenamiento juridico-mercantil,

: . = ; . 502
en el que diversas disposiciones asi lo reflejan’””.

¥ Acerca de estas caracteristicas que dotan de contornos el concepto de

administrador de hecho y de derecho vid. infra Parte I1I Capitulo II y III.

**! En este punto debe advertirse que la afirmacion ahora realizada sera puntualizada
y matizada en los capitulos posteriores, sobre todo en relacién a la cualidad de
administrador de derecho. Vid. infra Parte III Capitulo II.

2 Vid. a este efecto art. 127 LSA: Deber de diligente administracion: 1. Los
administradores desempefiaran su cargo con la diligencia de un ordenado
empresario y de un representante leal. 2. Cada uno de los administradores debera
informarse diligentemente sobre la marcha de la sociedad; art. 127 bis. LSA:
Deberes de fidelidad: Los administradores deberdn cumplir los deberes impuestos
por las leyes y los estatutos con fidelidad al interés social, entendido como interés de
la sociedad; art. 127 ter. LSA: Deberes de lealtad: 1. Los administradores no podran
utilizar el nombre de la sociedad ni invocar su condicién de administradores de la
misma para la realizaciéon de operaciones por cuenta propia o de personas a ellos
vinculadas ... etc. (todos ellos redactados conforme a la L. 26/2003 de 17 julio) y art.
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La postura aqui mantenida de rechazo a la infraccion de un deber
como unico criterio delimitador de la autoria, no significa, por ¢
contrario, que se desestime la importancia del deber impuesto, en este
caso y, atendiendo al objeto de esta investigacion, al administrador. Seria
absurdo obviar los deberes de diligencia y fidelidad que expresamente se
imponen a estos sujetos desde otra rama del ordenamiento juridico. Asi
las cosas, el forzoso cumplimiento de dichas normas de conducta es
indiscutible. Ahora bien, como se expondra en lo sucesivo, el hecho que
un sujeto del cual pueda predicarse la cualidad de administrador y éste, a
su vez, incumpla en su conducta el deber por el que viene obligado no
resulta suficiente para afirmar su autoria en el ambito juridico-penal, esto
es, de una conducta juridico-penalmente tipica. Siendo esto asi, deberd
averiguarse, no obstante, qué papel juega el deber que extrapenalmente

obliga al administrador en lo referente a los delitos societarios.

Pues bien, precisamente la cuestion del deber extrapenal que obliga
de manera indudable al administrador, es la que ha suscitado o, mejor
dicho, avivado la discusion doctrinal acerca de los delitos especiales y los

delitos de infraccidon de deber. En el ambito de los delitos societarios Y,

61 LSRL: Ejercicio del cargo: 1. Los administradores desempefiaran su cargo con lé
diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal. 2. Deberan guardir
secreto sobre las informaciones de caracter confidencial, aun después de cesar en sus
funciones (resaltados afiadidos).
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concretamente en lo referente al delito de administracion fraudulenta (art.
295 CP)5 8 pueden distinguirse diferentes posturas acerca de cudl deba
ser la calificacion o clasificacion correcta para estos tipos penales.
Sintetizandolas en gran medida, dichas posturas pueden dividirse entre
aquellos autores que optan claramente por incluirlos en el 4mbito de los
delitos de infracciéon de deber™; posturas intermedias que hablan de
delitos especiales con una importancia cualificada de la infraccion de un

deber’” y posturas que se decantan por definirlos, a priori simplemente

3 En este punto entiendo necesario realizar alguna aclaracién de cardcter
terminologico. Debe tenerse en cuenta que en la doctrina pude encontrarse la
referencia al tipo contenido en el art. 295 CP con el término “administracion desleal”
o también “administracién fraudulenta”. Personalmente me he decantado por el
término “administracion fraudulenta” para referirme al delito del art. 295 CP,
reservando el de “administracién desleal” para el tipo contenido, junto a la
apropiacion indebida strictu sensu, en el art. 252 CP.

% Vid. por todos BACIGALUPO SAGGESE, “Algunas cuestiones de participacién
en el delito fiscal y en el delito de administracidon desleal”, RDPC (n° extraordinario
1°) 2000, pags. 362 y 363. La autora distingue, en funcion de la accion tipica que se
lleve a cabo, entre el tipo de abuso (obligar abusivamente) y el de infidelidad
(disponer fraudulentamente de bienes sociales) dentro del art. 295, lo que comporta, a
su vez, distinta calificacion dogmatica. En el primer caso se trata —segtn la autora- de
un delito de dominio y en el segundo supuesto de un delito de infraccion de deber.
Esta diferenciacion esta basada, sin duda, en el ordenamiento juridico-aleman que en
el art. 266 StGB tipifica el delito de Untreue y en el que dogmaticamente se
distinguen el tipo de “abuso de la fidelidad” (Missbrauchtatbestand) y el tipo de la
“ruptura de la fidelidad”o de la “deslealtad” (Treubruchtatbestand). Sin embargo,
debe destacarse que esta autora, en el analisis del delito fiscal hace referencia a la
categoria de “delito especial”, lo que supone acercarse a la distinciéon que realiza
JAKOBS, en la cual pueden encontrarse, en el ambito de los delitos especiales, tanto
delitos de dominio como delitos de infraccion de deber.

5 Vid. entre otros RODRIGUEZ MONTANES, La responsabilidad penal del
administrador desleal y los nuevos delitos societarios, Madrid 1997, pag. 113, 147
ss., donde se muestra favorable a la tipificacion del tipo contenido en el art. 295 CP
como delito especial propio y entiende que la esencia del desvalor de accién radica en
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como delitos especiales sin entrar a valorar expresamente el deber

extrapenal que obliga al administrador™°.

la infraccion del deber de lealtad o fidelidad. Incluso, la autora va més alla en cuanto
a la importancia del deber que ostenta el sujeto activo y afirma: “....el autor ha de
tener ademas un especifico deber de lealtad o fidelidad en la gestion de ese
patrimonio.... Lo que determina la configuracion de estos delitos como “delitos
consistentes en la infraccion de un deber”, si se admite esta categoria. La conducta
tipica debe describirse de tal modo que solo quienes tengan ese especial deber...
puedan ser autores y quienes, teniendo el deber, lo infrinjan sean siempre autores,
puesto que la esencia del tipo consiste en la infraccion del deber.” (pag. 148). Con
esta afirmacion no queda claro si RODRIGUEZ MONTANES se decanta finalmente
por la categoria de los delitos de infraccion de deber o si, por el contrario, entiende
que ésta y la de delitos especiales propios son idénticas. En cualquier caso, esta
argumentacion implica la asuncién del especial deber atribuido al sujeto activo como
elemento esencial que caracteriza el tipo y que, incluso, puede permitir la
diferenciacién entre delitos similares como pueden ser los contenidos en el art. 295y
en el art. 252 CP (pag. 149). También en este sentido FARALDO CABANA, Los
delitos societarios, Valencia 2000, pag. 340; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El delito
societario de administracion desleal, Valencia 2001, pags. 64 y 65. El autor se refiere
al tipo contenido en el art. 295 del CP como un delito de dominio “particularizado”,
dado que se construye como un delito especial propio, en el que la punibilidad de la
conducta se basa en la especial posicion de proximidad del administrador con
respecto al bien juridico protegido; EL MISMO, Derecho Penal econdomico, ob. cit. pag.
468.

% v/id. entre otros, GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos societarios, un enfoque
mercantil, Madrid 1996, pags. 52 y 53; NIETO MARTIN, EI delito de
administracion fraudulenta, Barcelona 1996, pags. 266 ss.; MATA Y MARTIN,
“Los delitos societarios en el Codigo Penal de 19957, RdS (5) 1996, pag. 168; EL
MISMO, “Delitos societarios: administracion desleal y demds figuras delictivas”, en
Empresa y Derecho Penal (I) CDJ 1998, pags. 343 y 344; CASTRO MORENO, £
delito societario de administracion desleal (art. 295 CP), Madrid 1998, pag. 19
DEL ROSAL BLASCO, Los delitos societarios en el cédigo penal de 1995, Valencia
1998, pag. 142. Califica como “delito de dominio” al delito de administracion
fraudulenta del art. 295 CP GARCIA CAVERO, Responsabilidad penal del
administrador, ob. cit. pag. 244. Ello significa, habida cuenta de la adopcién por
parte de este autor de la construccion jakobsiana, que entiende que estamos ante Ul
delito especial, esto es, un delito en el que existen expresas restricciones en sede de
autoria, pero que, sin embargo, el criterio delimitador que debe regir en la autoria &
el del dominio del hecho.
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La intenciéon de destacar a grandes trazos las lineas doctrinales
existentes en relacion a cual deba ser la calificacion de estos delitos, es
muy concreta. Simplemente quisiera poner de relieve lo que, a mi
parecer, ha derivado en una gran confusion acerca del concepto de delito
especial y el de infraccion de deber. En efecto, en el estudio de la Parte
Especial y, en concreto de algunos delitos como el tipo de administracion
fraudulenta en el seno de los delitos societarios, se ha retomado el estudio
de la categoria elaborada en su dia por ROXIN. Ahora bien, el analisis
pormenorizado de ambos puntos de vista, demuestra que la opcion del
delito de infraccidon de deber conlleva una serie de consecuencias que no
deben ser obviadas si se admite como valido dicho criterio de
delimitaciéon de la autoria. Por todo ello, en mi opinién, ante la
aseveracion de que un concreto delito debe ser calificado como delito de
infraccién de deber es necesario ser coherente y asumir todas y cada una

de las consecuencias derivadas de tal calificacion.

Soélo cabe decir, a las alturas de esta investigacion, que desde aqui
ya se ha desestimado la infraccion de un deber como criterio delimitador
de la autoria, y no so6lo en cuanto a los delitos societarios, sino en general
para cualquier tipo delictivo. Es mas, entiendo que desde este trabajo se
ha aclarado que la relacion entre delito especial y delito de infraccion de

deber no existe en el ambito de la correspondencia, antes al contrario. Ya
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se concluyé que se trata de planos absolutamente diferenciados, que
pueden coincidir inica y exclusivamente en la medida en que se acepte |z
infraccion de un deber como criterio delimitador de la autoria con todas

sus consecuencias.

Por todo ello, segiin lo aqui expuesto, los delitos societarios deben
ser calificados como delitos especiales, puesto que el legislador ha
querido, expresamente en este caso, restringir €l ambito de posibles
sujetos activos. De este modo, el criterio que delimite la autoria en estos
supuestos no puede ser otro que el establecido de modo genérico:
pertenencia del hecho como acceso al bien juridico en el ejercicio de
una funcion esencial en el ambito de responsabilidad o competencia

del sujeto.

4. La problemitica de la autoria y la participacion en los delitos

societarios

Los delitos societarios, en la medida en que sélo pueden st
cometidos en su gran mayoria por un administrador son, como Y
sabemos, delitos especiales. Es mas, habida cuenta de la inexistencia de
un tipo paralelo de posible comisién por cualquier sujeto, en el caso dl

delito de administracién fraudulenta podria precisarse esta afirmacion
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diciendo que estamos ante un delito especial propio”’ . Pues bien, como
es sabido, en estos casos es absolutamente indispensable identificar qué
sujeto puede ser considerado intraneus, esto es, quien reune las
condiciones, cualidades o relaciones que el tipo exige, extremo del que
me ocuparé en los siguientes capitulos. Una vez delimitada esta figura, en
nuestro caso el administrador de hecho y de derecho, podremos definir
quiénes no podran formar parte de ese circulo de personas (extraneus)
quedando su aportacién al hecho relegada a la mera participacion
punible, que en el caso mas extremo sera calificada como cooperacion

necesaria> .

7 Si bien esta calificacion de delito especial propio que puede predicarse sin duda
alguna del tipo de administracién fraudulenta, no resulta tan claro en el caso del
delito contenido en el art. 290 CP falsedad en la informacion social. En este caso, la
ausencia de la cualidad de administrador podria derivarnos en la apreciaciéon de un
delito de falsedad documental cometida por particular (art. 392) salvo que pueda
entenderse, claro ésta, que estamos ante un supuesto de falsedad ideolégica, atipica,
como es sabido, para el caso de ser llevada a cabo por un particular. De todos modos
es obvio que sigue siendo un delito especial por lo que compartira los principales
problemas de autoria y participacion que en esta constelacion delictiva se suscitan.
Respecto a la relacién entre el art. 290 CP y el art. 392 vid. por todos MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Derecho Penal econémico, ob. cit. pag. 385 y pags. 394 ss. para la
cuestion de las relaciones concursales. El autor afirma que, si bien pueden darse
similitudes entre ambos preceptos, la conducta definida en el art. 290 CP posee
mayor amplitud que la contenida en el art. 392 CP. De este modo —prosigue- el art.
290 CP viene a rellenar una laguna de punicién con relacion a los documentos
mercantiles cuando la conducta falsaria no consiste en una auténtica “alteracién” o
“simulacion” del documento, sino simplemente en alguna de las “manipulaciones”
contables de la denominada “ingenieria financiera”, con tal de que reflejen una
imagen errénea de la situacién juridica o econémica de la entidad. Considera el tipo
contenido en el art. 290 CP lex specialis con respecto a la falsedad cometida por
particular (art. 392 CP) QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal, ob. cit. pag. 383.

"% En contra de la punibilidad de la conducta del extraneus en Espaiia vid. por todos
ROBLES PLANAS, La participacion en el delito, ob. cit. pags. 242 ss. Debe tenerse
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La problematica de la calificaciéon de un sujeto como autor g
participe depende, en gran medida, del concepto de administrador de
hecho que se maneje. En mi opinién, muchos de los sujetos que a priori
parece que deban quedar fuera de dicho circulo de sujetos activos,
pueden ser tildados de verdaderos administradores tras una correcta
interpretacion del concepto de administracion de hecho. Con esta
ampliacion en la posibilidad de ser sujeto activo de estos delitos, se
disminuye drasticamente la problematica de la participacion en esta
constelacion delictiva, ya que pueden ser considerados verdaderos

intraneus del delito en cuestion.

No obstante ello, llegados a este punto quisiera destacar, muy
brevemente, los principales problemas que en el ambito de la autoriayla
participacion surgen en los delitos especiales. La problemética gira

entorno a dos cuestiones fundamentales: a) cudl es el delito por el que

en cuenta que este autor diferencia en el ambito de los delitos con restricciones en
sede de autoria entre “delitos de posicion” y “delitos especiales de deber” siendo
estos tltimos los que ROBLES PLANAS considera delitos especiales en sentido
estricto. Para la constitucién de estos tipos se requiere la presencia de un deber
especial. Es precisamente en estos casos cuando la participacion del extraneus debe
ser, a juicio de ROBLES PLANAS, impune. Sin embargo, entiendo que el tipo penal
que desde trabajo maés interesa (art. 295 CP), podria entenderse incluido en 2
categoria que este autor denomina como “delitos de posicion™ pues la restriccién d¢
la autoria al administrador podria obedecer a que dicho sujeto se halla en und
posicion idonea para lesionar el bien juridico. Por ello entiendo que en estos casos 10
se abogaria por la impunidad del extraneus tal y como se defiende para los “delitos
especiales de deber” (pag. 241).
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debe responder el extraneus, esto es, por el delito especial cometido por
el intraneus o por el comun paralelo y b) si debe imponerse a dicho

extraneus una pena atenuada con respecto a la sefialada para el intraneus.

a) En relacion a la primera cuestion, es obvio que en el caso de los
delitos especiales propios en modo alguno el extraneus que participa en
tal delito podria ser castigado por ningin otro tipo penal, pues éste no
existe en su configuraciéon de delito comun. Asi las cosas, la tUnica
manera de incriminar su conducta y evitar asi su impunidad es hacerlo

participe del delito especial cometido a titulo de autor por el intraneus> .

En cambio, en el caso de los delitos especiales impropios la
cuestion de qué delito deba imputarse al participe no parece tan sencilla.
Diversas soluciones se han aportado por la doctrina para la resolucién de
estos supuestos. En primer lugar puede destacarse la solucion unitaria
que propugna hacer responder al participe extraneus por el delito
especial, al igual que sucediera para el caso de los delitos especiales
propios. Esta solucion se basa en argumentos tales como el respeto de los
principios de unidad del titulo de imputacién y accesoriedad de la

participacion, amén de que permite resolver —segun sus defensores- todos

** En este sentido vid. por todos GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit.
pag. 873, donde sefiala la incorreccion de las teorias que abogan por la impunidad del
extraneus que participa en un delito especial.
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los casos de participacion en delitos especiales, propios e impropios, de

o+ 600
un modo unitario®.

Por el contrario, la solucién diferenciadora propone castigar al
participe extraneus por el delito comin paralelo. Esta postura es factible
si se parte de la idea de que los delitos especiales impropios no son, en
realidad delitos distintos a sus correspondientes tipos comunes, sino que,
por el contrario, son meros subtipos agravados de éstos. Excede a la
intencion de estas lineas el andlisis de cada uno de los diversos
argumentos que se han aportado por la doctrina en defensa de la solucién
diferenciadora, principalmente porque la discusidbn mads intensa se
produce bajo la vigencia del Cdodigo Penal de 1944 donde se recogian
delitos como el parricidio y el infanticidio, delitos inexistentes en el

1°!. No obstante ello, se abordard, también de modo

actual Cddigo Pena
muy resumido, la cuestion de la penalidad que debe corresponder al

participe extraneus.

9 para una explicacion pormenorizada de dicha solucién unitaria vid. GOMEZ
MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pag. 144, donde se adhiere totalmente 2
dicha solucién. Defienden en Espafia esta postura RUEDA MARTIN, “Reflexiones
sobre la participacién de extrafios en los delitos contra la Administracion publica’,
ob. cit. pags. 159 ss.; MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte
General, 6" ed. Valencia 2004, pag. 642; MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag.
401, entre otros.

501 Acerca de la situacién doctrinal en Espafia sobre la problematica de I2
participacion en el parricidio bajo la vigencia del CP de 1944 vid. GIMBERNAT
ORDEIG, Autor y cémplice, ob. cit. pag. 265 — 287.Un analisis detallado sobre las
diferentes posturas doctrinales a favor de la solucién diferenciadora se encuentr
recientemente en GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pags. 125 ss.
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b) En cuanto a la atenuacion de la pena del participe extraneus
deben tenerse en cuenta los arts. 28, 29, 63 y 65. 3 CP. En relacion al
complice extraneus, cuya definicion puede hallarse en el art. 29 CP,
resulta obvio, sin acudir a reglas especificas para los delitos especiales,
que la pena que le corresponde debe ser, tal y como establece el art. 63
CP, inferior en grado a la del autor, en este caso a la del autor intraneus.
Sin embargo, en lo referente al cooperador necesario o al inductor

extraneus, la cuestion puede no resultar tan evidente.

Conforme a la redaccion del art. 28 CP dichos sujetos “son
considerados autores”, expresion que en nuestro ordenamiento
implicaria, ineludiblemente, asignarle la misma pena que al autor. Sin
embargo, la nueva redaccion del art. 65. 3 CP introduce, expresamente
para los supuestos de participacion en delitos especiales, una atenuacion
no obligatoria para los casos en los que en el inductor o en el cooperador
necesario no concurran las condiciones, cualidades o relaciones
personales que fundamentan la culpabilidad602 del autor. Asi las cosas, la

nueva redacciéon del art. 65. 3 CP —aun no siendo del todo satisfactoria-

%2 Resulta de dudosa correccién la utilizacion del término culpabilidad en la
redaccion del art. 65. 3 CP pues, con una definicion estricta de dicho concepto,
quedarian fuera las condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan
la restriccion en sede de autoria de los delitos especiales que, al fin y al cabo, reside
en sede de tipicidad e injusto. Cabria la posibilidad, sin embargo, de entender dicho
término en un sentido amplio en el que cupiese dicha interpretacion.
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colma las demandas de un sector doctrinal y jurisprudencial favorables 3

. 52 - 603
dicha atenuacion para todos los participes extraneus™ .

Visto lo anterior, y teniendo en cuenta que los delitos societarios y,
en particular el delito de administracion fraudulenta (art. 295 CP), puede
ser calificado de delito especial propio resulta ocioso, en este caso,
destacar la problematica acerca de cudl deba ser la solucion miés
satisfactoria para decidir qué delito debe imputarsele al participe
extraneus. En este supuesto se adoptara —forzosamente- la solucion
unitaria, haciendo responder al participe por el delito especial cometido
por el autor infraneus. En cuanto a la penalidad que deba corresponderle
a este sujeto, la redaccion del art. 65. 3 CP otorga, como ya se ha visto, la
posibilidad al Juez o Tribunal de imponer, segun su criterio, la pena
inferior en grado para los cooperadores necesarios o inductores, extremo

éste que, de realizarse, los equipararia a los meros complices extraneus.

%3 En este sentido y con anterioridad a la nueva redaccién del art. 65 CP st
manifestaba GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, ob. cit. pags. 207 ss. Pone de
manifiesto esta postura MIR PUIG, Derecho Penal, ob. cit. pag. 401 nota 36.
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CAPITULO II: LA FIGURA DEL ADMINISTRADOR DE
DERECHO

1. Concepto de administrador de derecho

En las lineas que suceden se pretende ofrecer, sucintamente, un
concepto de administrador de derecho con el que delimitar los contornos
de esta figura en tanto que posible sujeto activo de los delitos societarios.
El andlisis se acometera, aunque brevemente, tanto desde la perspectiva
juridico-mercantil como desde la juridico-penal. Esta metodologia tiene
como finalidad comprobar si ambas ramas del ordenamiento juridico
pueden compartir, en este punto, la misma concepcion de la figura del
administrador de derecho, o si, por el contrario, deben manejarse
diferentes concepciones en cada uno de dichos sectores del ordenamiento

juridico.
1.1 El concepto juridico-mercantil de administrador de derecho
Para determinar la configuracion del concepto de administrador de
derecho deviene absolutamente imprescindible acudir al ordenamiento

juridico-mercantil. En efecto, en este sector del ordenamiento juridico la

configuraciéon de la figura del administrador de derecho deviene un
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concepto sobradamente tratado y delimitado®®, aunque debe advertirse
que presenta diferentes variedades, segtn el tipo de entidad de que se

55 No obstante ello y, obviando todas y cada una de las

trate
peculiaridades que esta figura puede adoptar en las diferentes sociedades
mercantiles, entiendo que puede ofrecerse un concepto que, aunque
sumamente genérico, sirva para ofrecer una vision global del alcance de

dicha figura.

De este modo, puede entenderse por administradores de derecho
aquellos que, habiendo sido designados conforme a las normas legales y
estatutarias por el organo social competente, han aceptado dicha
designacion y la misma ha sido debidamente inscrita en los oportunos

registros piiblicos®. Concretado asi el contorno conceptual de la figura

% En este sentido afirma MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal econdmico,
ob. cit. pag. 349 que la expresion “administrador de derecho” encierra un término
normativo juridico ya valorado, que habra de ser interpretado a la luz de la legislacion
extrapenal correspondiente.

605 Afirma FARALDO CABANA, Los delitos societarios, Valencia 1996, pag. 116
que dentro de las sociedades mercantiles se distingue fundamentalmente entre los
administradores de las sociedades personalistas y de las sociedades capitalistas, ya
que su posicion es bien distinta en unas y otras.

%0 En este sentido vid. entre otros, GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos societarios.
Un enfoque mercantil, Madrid 1996, pag. 45; DIAZ ECHEGARAY, la
responsabilidad penal de los socios y administradores, Madrid 1997, pag. 98;
CASTRO MORENO, El delito societario, ob. cit. pag. 213; RODRIGUE
MONTANES, La responsabilidad penal del administrador desleal, ob. cit. pag. 112;
NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal en la empresa, ob. cit. pags. 67 68
GALLEGO SOLER, “El concepto de administrador de hecho como criterio de
imputacion de la autoria en Derecho Penal”, Derecho Penal de la Emprest
(CORCOY dir.), Pamplona 2002, pég. 153; JIMENEZ SANCHEZ, Lecciones d
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del administrador de derecho, debe advertirse que el 6érgano de
administracion de una sociedad puede ser colectivo o individual®”’
pudiendo adoptar, incluso, la forma de persona juridica®®. Sin embargo,
debe destacarse que no es frecuente el supuesto de administrador tinico,
al menos en supuesto de una Sociedad Andnima, confidndose

normalmente esta funcién a un oOrgano colectivo: El Consejo de

Derecho Mercantil, 8" ed. Barcelona 2003, pags. 249 ss.; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Derecho Penal econdémico, ob. cit. pag. 349; MAYO CALDERON, La
tutela de un bien juridico colectivo por el delito societario de administracion

fraudulenta, Granada 2005, pag. 328. Cfr. arts. 138 — 148 RRM.

%7 Asi lo indica orientativamente el art. 124.1 RRM: Administracién y
representacion de la sociedad: En los estatutos se hara constar la estructura del
6rgano al que se confia la administracion, determinando si se atribuye: a) a un
administrador nico; b) a varios administradores que actien solidariamente; ¢) A dos
administradores que actien conjuntamente; d) a un Consejo de Administracion,
integrado por un minimo de tres miembros. Vid. también SANCHEZ CALERO,
Derecho Mercantil, ob. cit. pag. 376.

% Asi puede deducirse de la redaccion del art. 143.4 RRM: Nombramiento de
administrador persona juridica: 1. En caso de administrador persona juridica, no
procedera la inscripcion del nombramiento en tanto no conste la identidad de la
persona fisica que aquélla haya designado como representante suyo para el ejercicio
de las funciones propias del cargo; 2. En caso de reeleccion del administrador persona
juridica, el representante anteriormente designado continuara en el gjercicio de las
funciones propias del cargo, en tanto no se proceda expresamente a su sustitucion.
Asi como del art. 125 LSA: Aceptacion e inscripcion del nombramiento: El
nombramiento de los administradores surtird efecto desde el momento de su
aceptacion y debera ser presentado a inscripcion en el Registro Mercantil dentro de
los diez dias siguientes a la fecha de aquélla, haciéndose constar sus nombres,
apellidos y edad, si fueran personas fisicas o su denominacién social, si fueran
personas juridicas y, en ambos casos, su domicilio y nacionalidad y, en relacién a los
administradores que tengan atribuida la representacion de la sociedad, si pueden
actuar por si solos o necesitan hacerlo conjuntamente.
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Administracion®”. Ahora bien, sea cual fuere la estructura del érgano 3]
que se confia la administracion de la sociedad, ésta debe hacerse constar

s 6
en los estatutos sociales ]0.

Habida cuenta de las formalidades requeridas legalmente para poder
ser considerado como administrador de derecho, dicha figura es, a priori,
perfectamente reconocible e identificable en el trafico juridico. En efecto,
basta acudir al correspondiente registro para conocer la identidad
concreta de la persona fisica o juridica a la que se le encomienda las

funciones relacionadas al cargo de administrador. Quiza sea por este

899 Es precisamente en estos casos, en la adopcion de acuerdos en 6rganos colectivos,
cuando los problemas de autoria y participacién se multiplican pues, como veremos
en lo sucesivo, no basta, desde el punto de vista juridico-penal, la mera pertenenciaa
este 6rgano para afirmar la autoria de todos sus componentes, pues ello equivaldriaz
una responsabilidad objetiva por el cargo. Asi lo sefialan expresamente, entre otros,
GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos societarios, ob. cit. pags. 103-105; DIiAZ
ECHEGARAY, La responsabilidad penal, ob. cit. pag. 108 ss.; CASTRO MORENO,
El delito societario, ob. cit. pags. 221 ss. Para un analisis detallado de esta cuestion
vid. FARALDO CABANA, Los delitos societarios (1996), ob. cit. pags. 259 ss;
RODRIGUEZ MONTANES, “Algunas reflexiones acerca del problema causal y la
autoria en los supuestos de adopcion de acuerdos antijuridicos en el seno de drganos
colegiados”, RDPC (1) 2000, pags. 171 ss.

819 En este sentido vid. lo dispuesto en el art. 9 h LSA: Estatutos sociales. En los
estatutos que han de regir el funcionamiento de la sociedad se hara constar: h) La
estructura del érgano al que se confia la administracion de la sociedad, determinando
los administradores a quienes se confiere el poder de representacién, asi como su
régimen de actuacion, de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y en el
Reglamento del Registro Mercantil. Se expresara, ademas, el namero de
administradores, que en el caso del Consejo no sera inferior a tres, o, al menos, ¢l
niimero maximo y el minimo, asi como el plazo de duracion del cargo y el sistema de
su retribucion, si la tuvieren.
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motivo, por el que la inclusién del administrador de derecho como
posible sujeto activo de los delitos societarios parece no suscitar
excesivos problemas dogmaticos. Sin embargo, debe destacarse que, el
mero hecho de poder ser identificado como administrador de derecho, no
es suficiente para calificar la participacion de dicho sujeto en tales delitos

a titulo de autoria. Sobre esta cuestion volveré mads adelante.

Tal y como se ha visto, las formalidades necesarias desde el punto
de vista legal ofrecen parte de los contornos conceptuales de la figura del
administrador —en este caso de derecho-, sin embargo, para conocer
realmente el alcance de dicha figura deben delimitarse también las
funciones bésicas atribuidas al 6rgano de administracion, lo que ofrecera
una vision global del concepto de administrador. Las funciones asignadas
a dicho drgano son, fundamentalmente, las de gestion y representacion
de la sociedad, es decir, es el organo a través del cual la sociedad actia
tanto en la esfera interna, como en el ambito externo en sus relaciones
frente a terceros. Los administradores, por tanto, tienen un amplio
margen en sus competencias, pues no so6lo poseen facultades de

disposicion, sino también poder de determinar la politica empresarial®'’.

"' En este sentido vid. RODRIGUEZ MONTANES, La responsabilidad penal del
administrador, ob. cit. pag. 116; CASTRO MORENO, El delito societario, ob. cit.
pags. 215 y 216; FERNANDEZ TERUELO, Los delitos societarios en el Cédigo
Penal espaiiol, Madrid 1998, pag. 46; BOQUERA MATARREDONA/ LATORRE
CHINER, “Distribucién y conflictos de competencias en la Sociedad Anénima no
cotizada”, Las competencias de los organos sociales en las sociedades de capital
(EMBRID IRUJO coord.), Valencia 2005, pags. 46 ss.
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En el ambito de la actuacion interna se ubica la gestion o
propiamente administracion de la sociedad destinada a la consecucion de|
fin establecido por la sociedad en cuestién. En cambio, la esfera o 4mbito
externo se refiere a las facultades de representacion de la sociedad que

612

ostenta el administrador’ °, pudiendo, por tanto, contratar en nombre de

613
. Como

aquélla vinculandola con terceros (por ¢j. arts. 128 y 129 LSA)
puede observarse, el margen de actuacion propio del organo de
administracién es sumamente amplio. Ahora bien, en este gran marco de
actuacion delimitado por el ordenamiento juridico-mercantil en el que se

establecen las directrices de actuacion basicas propias de un

%12 Destaca CASTRO MORENO, E! delito societario, ob. cit. pag. 216 que a pesar
que formalmente se pueda diferenciar entre la vertiente interna de decision o
adopcidén de los acuerdos de la vertiente externa de ejecucidn, en la practica muchas
de las actuaciones de los administradores son unitarias, esto es, deciden y ejecutan
casi al unisono.

®* Vid. RODRIGUEZ MONTANES, La responsabilidad penal del administrador,
ob. cit. pdg. 116; PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores, ob.
cit. pag. 37; NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal en la empresa, ob. cit. pig.
73. Debe tenerse en cuenta que, tal y como se recoge en el art. 129 LSA en la esfera
externa de actuacion el &mbito de la representacion es inderogable, siendo ineficaz
frente a terceros cualquier limitacién de las facultades representativas de los
administradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil. Asimismo este
precepto establece que la sociedad quedarad obligada frente a terceros que hayan
obrado de buena fe y sin culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos
inscritos en el Registro Mercantil que el acto no esta comprendido en el objeto social.
En relacion a la esfera interna y externa de actuacién en las SRL vid. CUENCA
GARCIA/ FERRANDO VILLALBA, “Las competencias de los 6rganos sociales en
la Sociedad de Responsabilidad Limitada”, Las competencias de los drganos sociales
en las Sociedades de capital, ob. cit. pags. 183 ss.; SANCHEZ CALERO,
Instituciones de Derecho Mercantil, 27" ed. Madrid 2005, pag. 375.
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administrador, la concrecion exacta de las competencias de este organo

se deja en manos de los estatutos sociales®™,

De este modo, cada una de las sociedades, no solo determina la
forma del 6rgano que debe llevar a cabo las funciones de gestion y
representacion de la misma, sino que acota minuciosamente cuales son
los limites de actuacion en el que el administrador ejercera las
competencias propias de su funcién. Es por este motivo por el que, ante
una posible extralimitacion en sus funciones, deberd acudirse
forzosamente a dichos estatutos para comprobar si efectivamente el
administrador ha actuado conforme a lo estatutariamente permitido. Ante
esta afirmacion, s6lo cabe aseverar la importancia de los estatutos
también en lo referente a la conducta delictiva establecida, por ejemplo,
en el delito de administracién fraudulenta (art. 295 CP), pues la
extralimitacion en las funciones del administrador vendra dada, no so6lo
por el ordenamiento juridico-mercantil sino, especialmente, por los

estatutos reguladores de la sociedad en cuestion.

4 Cfr. art. 129. 1 LSA vy art. 63.2 LSRL. Vid. CASTRO MORENO, E! delito
societario, ob. cit. pag. 216; DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad de los
administradores de Sociedades de Capital, Navarra 2004, pag. 90.
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1.2 Concepto juridico-penal de administrador de derecho

Una vez analizado brevemente el concepto que ofrece ¢
ordenamiento juridico-mercantil de administrador de derecho, procede
pronunciarse ahora acerca de la validez de dicho concepto en sede penal.
Se trata de averiguar si, a pesar de las diferencias que separan al
ordenamiento juridico-mercantil y al juridico-penal, pueden o deben
compartir idéntica nocién de la figura del administrador de derecho.
Sobre esta cuestion existen divergencias en las opiniones doctrinales;
algunas se manifiestan favorables al mantenimiento de un concepto
univoco de administrador para todas las ramas del ordenamiento
juridico®”’, mientras que otras abogan por una diferencia conceptual en

funcién de ordenamiento desde el que se estudie®’®.

515 En este sentido vid. por todos DIAZ ECHEGARAY, La responsabilidad pendl,
ob. cit. pag. 106, aunque matiza que a pesar de lo acertado de mantener un concepto
univoco de administrador para todas las ramas de derecho, ello debe hacerse sin
perjuicio de que determinadas normas, sancionadoras o no, resulten aplicables a los
administradores y a otros que no lo son, y que precisamente por ello tienen que ser
expresamente citados como sujetos a dichas normas.

*'% En este sentido vid. entre otros NIETO MARTIN, EI delito de administracion
Jfraudulenta, ob. cit. pag. 268 donde afirma que el criterio de administrador s
configurado en cada sector de acuerdo con los criterios de politica juridica que
interesa alcanzar. Abunda en esta cuestion cuando afiade que nada obliga al Derecho
Penal a realizar una interpretacién conforme con el mercantil; BACIGALUPO, “Los
delitos societarios en el nuevo Codigo Penal”, Curso de Derecho Penal economico
(BACIGALUPO dir.), pag. 133, afirmando que el concepto de administrador de
derecho o de hecho tiene una significacién determinada en el Derecho Mercantil ¥
una extension de la nocién dogmatico-mercantil de administradores al ambito de los
delitos societarios es casi imposible; GARCIA CAVERO, La responsabilidad pensl
del administrador, ob. cit. pag. 100.
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Bajo mi punto de vista, la cuestiéon ahora apuntada sobre el
mantenimiento de un concepto Unico de administrador cobra mayor
relevancia en lo referente a la figura del administrador de hecho, pues su
delimitacion conceptual no es pacifica en la doctrina, ni penal ni
mercantil; sobre esto, no obstante, volveremos més adelante®'’. En
relacion a lo que ahora nos concierne, esto es, el administrador de
derecho, valga recordar que estamos ante un concepto absolutamente
establecido y valorado por el ordenamiento juridico-mercantil. En efecto,
las exigencias formales como el nombramiento, la aceptacion del cargo y
la necesaria inscripcion en el preceptivo Registro Mercantil, hacen de
esta figura algo dificilmente modificable, pues es la propia ley la que
dictamina los requisitos para otorgar a un sujeto la calificacion de

administrador de derecho.

Si bien es cierto que la desde perspectiva juridico-penal se pretende
evitar las formalidades caracteristicas de otros ordenamientos, ello no
obsta, en mi opinidn, a que en sede penal se acoja la nociéon mantenida de
administrador de derecho en sede mercantil®'®. Ahora bien, otra cosa bien

distinta es que dichas formalidades que dotan de contenido a la figura del

7 Vid. infra Parte III Capitulo III 1.2.

%% De la misma opinién vid. entre otros NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal
en la empresa, Valencia 2000, pag. 68; GALLEGO SOLER, “El concepto de
administrador de hecho”, ob. cit. pag. 153; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho
Penal econémico, ob. cit. pag. 349.
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administrador sean suficientes para calificar al sujeto que las retne comg
sujeto activo de un delito societario. Si asi fuera estariamos aceptando,
tacita o expresamente, una responsabilidad objetiva o responsabilidad por
el cargo en Derecho Penal, posibilidad ésta que ya ha sido rechazada en

este trabajo®"’.

Tal y como se vera con posterioridad, sera exigible, en todo caso,
que el sujeto calificado como administrador de derecho ostente
materialmente el acceso al bien juridico en el ejercicio de una funciin
esencial en el ambito de su responsabilidad o competencia. Asi las
cosas, reunir las condiciones formal y legalmente exigidas para el cargo
de administrador de derecho, podra ser, a lo sumo, un indicio en lo
referente a la autoria de dicho sujeto, pero no una condicién suficiente™
para calificarlo como autor de un delito especial como por ejemplo el

delito societario de administracion fraudulenta (art. 295 CP).

Hasta el momento se ha ofrecido una vision del administrador de

derecho basada tanto en las formalidades legales exigidas como en las

%1% Valga recordar en este punto las consecuencias a las que conducia la aceptacion de
las teorias “puras” de los delitos de infraccion de deber. La solucion a los problemas
de autoria y participacién que ofrecian dichas teorias se aproximaba a um
responsabilidad objetiva, en la que lo unico importante era reunir las caracteristicas
necesarias (ser sujeto especialmente obligado) para poder ser calificado como autor
de los delitos configurados de este modo (delitos de infraccion de deber). Sobre esi¢
aspecto vid. supra Parte II Capitulo II.

620 En similares términos, DEL ROSAL BLASCO, Los delitos societarios, ob. dit
pag. 61.
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funciones propias de este cargo, sin embargo, para llegar a una definicion
completa del concepto de administrador debe abordarse la cuestion de los
deberes que le obligan, esto es, las normas de conducta que
forzosamente deben regir su actuacion en el ambito social. Sobre esta

cuestion versan las lineas que suceden.

2. El deber extrapenal del administrador de derecho

Tal y como se ha apuntado, la figura del administrador de derecho
requiere, para su completa delimitacion conceptual, del anélisis de los
deberes que expresamente le impone el ordenamiento juridico-mercantil
en todas sus actuaciones. Esta cuestion adquiere mayor relevancia, si
cabe, puesto que en sede penal se ha discutido sobremanera acerca del
papel que cabe atribuir a este deber extrapenal impuesto al administrador
de una sociedad. Es por este motivo, por lo que se opta por un analisis
inicial de lo establecido en el ordenamiento juridico-mercantil para
analizar posteriormente qué importancia y ubicacion debe dérsele en el
ambito del Derecho Penal y, en concreto, en un delito societario como el

delito de administracién fraudulenta (art. 295 CP).
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2.1 El deber de diligencia, fidelidad y lealtad del administrador

En un esfuerzo de sintesis, podria decirse que la obligacion de los
administradores consiste en desempeiflar su cargo persiguiendo los
intereses de la sociedad con diligencia, fidelidad y lealtad”’, pues asi s¢
deduce de los arts. 127, 127 bis, 127 ter y 127 quéater LSA®*. Es obvio,
por tanto, que al administrador no se le exige, mejor dicho, no se le puede
exigir, asegurar el éxito economico en las gestiones realizadas para
cumplir con el fin social. El riesgo en los negocios es un factor que
asumen los accionistas —al igual que reciben los beneficios- y en caso de
materializacién en pérdida econdmica s6lo puede ser imputable al 6rgano
de administracion en la medida en que en sus actuaciones no haya
cumplido las pautas o normas de conducta a las que le obliga el

. coorqe 62
ordenamiento juridico®”.

%1 vid. por todos, LLEBOT MAJO, Los deberes de los administradores de la
Sociedad Andénima, Madrid 1996, pag. 49; SANCHEZ CALERO, Derecho Mercantil,
ob. cit. pags. 379 ss.

522 Para el analisis de los deberes de los administradores se tomara como punto de
partida la regulacion de la Sociedad Andénima, sin perjuicio de que se hagan
referencias a otras posibilidades de organizacion social en la medida en que exista
alguna variante destacable. Debe ponerse de relieve asimismo que los citados
preceptos de la LSA han sido introducidos por la Ley 26/2003 de 17 julio por la que
se modifican la Ley 24/1998 de 28 julio del Mercado de Valores y el texto refundido
de la Ley de Sociedades Anénimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1564/1989 de 22 de diciembre, con la intencion de reforzar —tal y como recomendaba
el informe ALDAMA- la transparencia de las sociedades anénimas cotizadas.

523 vid. LLEBOT MAJO, Los deberes de los administradores, ob. cit. pag. 49; DIAZ
ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad de los administradores, ob. cit. pag. 73.
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El genérico deber de diligencia constituye el criterio que permite
establecer la adecuacion o correccion de la prestacion debida por los
administradores a la sociedad®. En efecto, tal deber guia la funcién
llevada a cabo por el administrador, no siendo suficiente cualquier
prestacion que pueda calificarse como desempeiio de este cargo, sino que
aquélla debe ser, ademas, calificada como diligente®”. Si bien puede ser
¢éste el contenido minimo del citado deber de diligencia exigido al
administrador, no puede obviarse la gran dificultad que supone una
concreciéon mayor de dicho deber. Por esta razén, se opta por inducir, de
los casos en los que se aplican en concreto los modelos abstractos, los

R i, T . ,e 62
principios o elementos que configuran este contenido minimo®*.

Este genérico deber de diligencia parece ser concretado, en parte,

por la propia LSA. En efecto, segin establece el art. 127 LSA el

624 En este sentido vid. PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores,
ob, cit. pag. 39.

625 yid. LLEBOT MAJO, Los deberes de los administradores, ob. cit. pag. 50, quien
subraya que la imposicion del deber de diligencia a los administradores de las S.A. no
es mas que una manifestacion concreta del deber de diligencia al que estd sujeto
cualquier deudor cualquiera que sea la naturaleza de la obligacién que haya contraido
(art. 1.103 CC); MORILLAS JARRILLO, Las normas de conducta de los
administradores de las Sociedades de Capital, Madrid 2002, pags. 342 ss.

526 Asi lo expone LLEBOT MAJO, Los deberes de los administradores, ob. cit. pags.
53 y 54 resefiando el valor en este aspecto de la jurisprudencia. En el mismo sentido
DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad de los administradores, ob. cit.
péags. 109 ss. con numerosas referencias bibliograficas.
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administrador debe actuar con la diligencia de un ordenado empresario y
de un representante leal. Esta expresion puede entenderse referida a
modo en que el administrador debe llevar a cabo sus funciones, esto es,
debe actuar como lo haria un empresario medio conforme a la estimacion
social del entorno, en las particulares circunstancias del supuesto de que
se trata y teniendo muy en cuenta la sociedad a la que pertenece™,
Asimismo el art. 127 LSA impone a los administradores —también en el
genérico marco de la diligencia- la obligacién de actuar en el desempefio
de su cargo como un representante leal, lo que les obliga, principalmente,
a no intentar lucrarse en perjuicio de la sociedad y sus socios tal y como

demuestra la concrecion del art. 127 ter LSA®%,

527 En este sentido vid. por todos DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad
de los administradores, ob. cit. pags. 115 y 116 comparando este modelo al de “cl
orden regular y prudente de una buena administracion mercantil” empelado por el art.
887 CCom en relaciéon con la calificacion de la quiebra; PEREZ CEPEDA, La
responsabilidad de los administradores, ob. cit. pag. 39 afirmando que la valoracin
de su contenido es abstracta y deberd medirse en funcion de las circunstancias
especificas de la empresa, objeto social y sector econdmico en el que realiza sus
operaciones; MORILLAS JARRILLO, Las normas de conducta de los
administradores, ob. cit. pags. 351 ss.

528 Art. 127 ter 1, 2 y 3 LSA: Deberes de lealtad. 1. Los administradores no podrin
utilizar el nombre de la sociedad ni invocar su condicién de administradores de la
misma para la realizacién de operaciones por cuenta propia o de personas a ellos
vinculadas. 2. Ningtn administrador podra realizar, en beneficio propio o de personas
a él vinculadas, inversiones o cualesquiera operaciones ligadas a los bienes de la
sociedad, de las que haya tenido conocimiento con ocasién del ejercicio del cargo,
cuando la inversion o la operacion hubiera sido ofrecida a la sociedad o la sociedad
tuviera interés en ella, siempre que la sociedad no haya desestimado dicha inversién'u
operacion sin mediar influencia del administrador. 3. Los administradores deberan
comunicar al consejo de administracién cualquier situaciéon de conflicto, directo 0
indirecto, que pudieran tener, con el interés de la sociedad. En caso de conflicto, ¢l
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El deber de fidelidad se recoge expresamente en el actual art. 127
bis LSA®”’, imponiendo al administrador la obligacién de perseguir el
interés social. Debe destacarse que, con anterioridad a la reforma
introducida por la Ley 26/2003, esta obligaciéon no se recogia en el
articulado de la LSA pero, atn asi, la existencia de dicha obligacién de
fidelidad ofrecia pocas dudas a la doctrina®’. Es por este motivo que la

inclusiéon del art. 127 bis LSA ha sido aplaudida pues colma las

demandas doctrinales en este 4mbito®".

Sentada la existencia del deber de los administradores sociales de
perseguir el interés social, se hace necesario dotar de contenido dicho concepto.
Sin animo de exhaustividad, por exceder su estudio a la intencién de estas
lineas, simplemente poner de manifiesto las diferentes posturas doctrinales en
relacion a lo que debe entenderse por interés social. Sintetizando, en las
distintas opiniones que se han esgrimido al respecto pueden destacarse
basicamente dos teorias: la teoria contractualista y la teoria institucionalista.

Desde la perspectiva de la teoria contractualista el interés social debe

administrador afectado se abstendra de intervenir en la operacion a que el conflicto se
refiera....

529 Art. 127 bis LSA: Deberes de fidelidad. Los administradores deberan cumplir los
deberes impuestos por las leyes y los estatutos con fidelidad al interés social,
entendido como interés de la sociedad.

%30 vid. LLEBOT MAIJO, Los deberes de los administradores, ob. cit. pags. 58 ss.

%1 Vid. por todos DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad de los
administradores, ob. cit. pag. 140.
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entenderse como el interés comin y exclusivo de los accionistas; en cambip,
desde la Optica de la teoria institucionalista el interés social debe asimilarse 3|
interés de la empresa en si®2. Sobre este tema, me parece interesante destacar la
posicion de DIAZ ECHEGARAY que aboga por una solucién intermedia en [a
que se considere que el interés social es el del conjunto de los socios, pero cuyo
logro no debe obtenerse perjudicando el de los trabajadores, los acreedores o el

interés general, los cuales deben ser tenidos en cuenta por los

. % 6
administradores®.

Junto a estos deberes tan genéricos como el de diligencia, lealtad y
fidelidad no debe olvidarse la existencia de otros deberes mas concretos
perfectamente reconocibles en el actual articulado de la LSA. Tales
deberes son la prohibicion de utilizacion del nombre de la sociedad en
operaciones propias (art. 127 ter 1 LSA), la prohibiciéon de aprovechar
oportunidades de negocio en beneficio propio (art. 127 ter 2 LSA), la
obligacion de no intervenir en caso de conflicto de interés (art. 127 ter 4
LSA), el deber de comunicacion de participaciones y cargos en sociedad
competidora y de competencia (art. 127 ter 4) y, finalmente, el deber de

secreto (art. 127 quater LSA)®*.

%32 Vid. DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad de los administradores, ob.
cit. pag. 141.

53 Vid. DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad de los administradores, ob.
cit. pag. 147.

%% Para un analisis detallado de todos ellos vid. por todos DIAZ ECHEGARAY,
Deberes y responsabilidad de los administradores, ob. cit. pags. 148 ss.
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Con la breve exposicion de los deberes legales impuestos al
administrador por el ordenamiento juridico-mercantil quedan, siquiera
someramente indicadas, las normas de conducta que debe seguir el
6rgano de administraciéon en el ejercicio de sus funciones®. Sin
embargo, resta todavia por analizar una importante cuestion: cuales son
las consecuencias, tanto en el ambito mercantil como en sede penal, de la

infraccion de dichos deberes. De ello me ocuparé en lo sucesivo.

2.2 La infraccién del deber extrapenal: consecuencias en el

ambito mercantil

El administrador de una sociedad no tiene, tal y como se apunto, la
obligacion de asegurar el éxito economico de las actuaciones realizadas
por cuenta y nombre de la sociedad, pues es obvio que el riesgo es un

factor importante a tener en cuenta en el seno de los negocios™®. Esto

%35 Debe tenerse en cuenta en relacion a los deberes que obligan al administrador que
el art. 114 LMV establece otras varias obligaciones especificas para los
administradores de las sociedades cotizadas ademas de los comunes a los de todas las
sociedades anonimas, como por ejemplo el deber de los administradores de este tipo
de sociedades de no ejercitar el voto que les corresponde por representacion lograda
mediante solicitud piblica en los puntos del orden del dia en los que se encuentren en
conflicto de intereses. Sobre este tema vid. DIAZ ECHEGARAY, Deberes y
responsabilidad de los administradores, ob. cit. pags. 171-174.

%3 Particularmente sobre el tema de los negocios de riesgo vid. FARALDO

CABANA, “Los negocios de riesgo en el Codigo Penal de 1995” EPC (XIX) 1996,
pags. 169 ss.
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puede resumirse de la siguiente manera: fracaso o pérdida econdmica no
equivale, sin mas, a responsabilidad del érgano de administracion®’, Sip
embargo, todas y cada una de sus actuaciones relacionadas con a
administracion de la sociedad a la que representa deben estar guiadas por
unas concretas normas de conducta, resumidas en los genéricos deberes
de diligencia y fidelidad. Precisamente por esta razon, en la medida en
que el administrador cumpla en sus actuaciones con dichas normas de
conducta no podra ser sancionado por un eventual fracaso en las

gestiones efectuadas.

Por el contrario, para los casos de incumplimiento de las normas de
conducta concretadas en los diferentes deberes por los que viene
obligado el administrador, el ordenamiento juridico-mercantil prevé

- ’ . . r " 3
diferentes vias sancionatorias para los que asi actien®. En efecto, tanto

537 En este sentido se expresa la SAP Castellon 18-02-2005 (TOL 645199), aludiendo
a la necesidad de que el administrador se ajuste a los parametros de conducta que le
impone el ordenamiento juridico. Si ello queda probado, el ocasional perjuicio
econémico que pueda sufrir la sociedad o sus socios no puede ser imputado al
administrador.

®® Tal y como se desprende del art. Art. 133 LSA: Responsabilidad. 1. Los
administradores responderan frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente 2
los acreedores sociales del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley
0 a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes 4l
desempefio del cargo. 2. El que actiie como administrador de hecho de la sociedad
respondera personalmente frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los
acreedores del dafio que cause por actos contrarios a la ley o a los estatutos o por 0s
realizados incumpliendo los deberes que esta Ley impone a quienes formalmente
ostenten con arreglo a ésta la condicién de administrador. 3. Responderdn
solidariamente todos los miembros del érgano de administracién que realizo el acto 0
adopto el acuerdo lesivo, menos los que prueben que, no habiendo intervenido en sU
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la accion social como la accién individual de responsabilidad, son
mecanismos que permiten dirimir la responsabilidad del administrador en
caso de que se produzca un dafio a la sociedad por actos u omisiones
contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo
los deberes inherentes al desempefio del cargo imponiéndoles, a los que

asi acttian la obligacion de resarcir a la sociedad®™.

La accion social de responsabilidad puede ser ejercida, tal y como

prevé el art. 134 LSA®, previo acuerdo de la junta general, por la propia

adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo
conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieren expresamente a aquél. 4. En
ningun caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo
lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general.

%% Habida cuenta que la responsabilidad que se trata de reparar mediante la accién
social tiene su origen en el dafio causado al patrimonio de la sociedad por sus
administradores, la accion tiene como unica finalidad, con independencia de quien la
ejercite, hacer efectiva la responsabilidad que pueda derivarse para los
administradores, los cuales habran de reintegrar a la sociedad el dafio por ellos
originado. Queda fuera de esta regulacion la responsabilidad en que puedan incurrir
los administradores por dafios originados directamente a los socios y a los terceros,
regulada por el art. 135 LSA. Vid. DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad
de los administradores, ob. cit. pag. 211.

0 Art. 134 LSA: Accién social de responsabilidad. 1. La accién de responsabilidad
contra los administradores se entablara por la sociedad, previo acuerdo de la junta
general, que puede ser adoptado aunque no conste en el orden del dia. Los estatutos
no podran establecer una mayoria distinta a la prevista por el art. 93 para la adopcion
de este acuerdo. 2. En cualquier momento la junta general podra transigir o renunciar
al ejercicio de la accion, siempre que no se opusieren a ello socios que representen el
5 % del capital social. El acuerdo de promover la accion o de transigir determinara la
destitucion de los administradores afectados. 3. La aprobacién de las cuentas anuales
no impedira ni supondra el ejercicio de la accién de responsabilidad ni supone la
renuncia a la accion acordada o ejercitada. 4. Los accionistas, en los términos
previstos en el art. 10, podran solicitar la convocatoria de la junta general para que
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sociedad en la que ejerce sus funciones el administrador. Una vez
acordado por la junta general el ejercicio de la accién social de
responsabilidad, su ejecucion correspondera, normalmente, a los nuevos
administradores designados en sustitucion de aquellos frente a los que se
ha acordado el ejercicio de la accion de responsabilidad. En cambio, si e]
acuerdo se refiere s6lo a uno de los administradores, correspondera a los

. 41
restantes administradores®’.

Sin embargo, la junta podra designar a alguien especificamente para
que, en representaciéon de la sociedad, inicie y siga los tramites e
instancias requeridas para ejercitar la accion de responsabilidad acordada.
Esta posibilidad, deviene necesaria en el supuesto de que se haya
acordado de forma especifica no cesar a los administradores frente a los
que se ha resuelto ejercitar la accion de responsabilidad. Finalmente, tras

estos tramites, solo restara formular la correspondiente demanda de

esta decida sobre el ejercicio de la accion de responsabilidad y también entablar
conjuntamente la accién de responsabilidad en defensa del interés social cuando los
administradores no convocasen la junta general solicitada a tal fin, cuando ka
sociedad no la entablare dentro del plazo de un mes, contado desde la fecha de
adopcion del correspondiente acuerdo, o bien cuando este hubiere sido contrario a la
exigencia de responsabilidad. 5. Los acreedores de la sociedad podran ejercitar la
accién social de responsabilidad contra los administradores cuando no haya sido
ejercitada por la sociedad o sus accionistas, siempre que el patrimonio social resulte
insuficiente para la satisfaccion de sus créditos.

%! vid. DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad de los administradores, ob.
cit. pag. 283; SANCHEZ CALERO, Derecho Mercantil, ob. cit. pag. 387.
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responsabilidad frente a los administradores ante el Juzgado

competentem.

En principio, la legitimacion para el ejercicio de la accion social de
responsabilidad de los administradores corresponde a la propia sociedad que ha
resultado dafiada por la accion lesiva. Sin embargo, el art. 133 LSA legitima
también, en determinados casos, a los accionistas y a los acreedores sociales.
Debe tenerse en cuenta que se trata de la misma accion social de
responsabilidad que corresponde a la sociedad, no de una nueva atribuida a los
accionistas y a los acreedores sociales. Estos, en defecto de su ejercicio por la
propia sociedad, podran ejercitar frente a los administradores la misma accién

social de responsabilidad, sustituyéndola®”’.

Junto a la accidén social de responsabilidad de los administradores
por el dafio causado directamente a la sociedad por los actos o acuerdos
lesivos de éstos, la Ley prevé otra individual frente a los socios y a los
terceros, por el dafio causado directamente al patrimonio de éstos (art.

135 LSA)**. Esta accién individual de responsabilidad —que se

%2 Vid. DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad de los administradores, ob.
cit. pag. 284.

%3 Para un analisis detallado de esta particularidad en la accién de responsabilidad
social vid. por todos Vid. DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad de los
administradores, ob. cit. pags. 295 ss.

%% Art. 135 LSA. Accién individual de responsabilidad. No obstante lo dispuesto en
los articulos precedentes, quedan a salvo las acciones de indemnizacién que puedan
corresponder a los socios y a los terceros por actos de administradores que lesionen
directamente los intereses de aquellos.
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consagra como absolutamente independiente de la accion social- tiene
por objeto, a diferencia de la accion social, restaurar el patrimoni
individual de los socios o terceros que haya resultado directamente

dafiado por los actos del administrador de una sociedad®”.

Hasta aqui la exposicién, necesariamente breve, de las
consecuencias derivadas de la infraccion de los deberes impuestos al
administrador en sede mercantil. A continuacion se retoma la idea rectora

de este trabajo, analizando las consecuencias de la infraccion de dichos

deberes en el ambito penal.

2.3 La infraccion del deber extrapenal: ubicacién vy

consecuencias en el ambito penal

Tras el analisis del concepto de administrador de derecho, se ha
comprobado cuéles son los caracteres bésicos que lo dotan de contenido.

Asi, el cumplimiento de los requisitos formales legalmente impuestos, €l

3 vid. DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad de los administradores, ob.
cit. pags. 315 y 323, sefiala que la principal diferencia entre la accién social y la
individual de responsabilidad es el bien juridico protegido en una y otra: la accion
social trata de reintegrar el patrimonio de la sociedad de los perjuicios que le hayan
podido originar los administradores por consecuencia de los actos realizados 0
acuerdos lesivos adoptados por ellos y la accién individual pretende restaurar el
patrimonio personal de los socios o los terceros de los dafios producidos por actos de
aquellos que lesionen directamente sus intereses; SANCHEZ CALERO, Derecho
Mercantil, ob. cit. pags. 388 ss.
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ejercicio de unas concretas funciones y, muy especialmente, las normas
de conducta materializadas en determinados deberes, son los principales
rasgos definitorios del concepto de administrador de derecho. Pues bien,
como ya se dijo, dichas caracteristicas no pueden ser obviadas por bien
que pasemos a analizar la figura del administrador en sede penal. De este
modo, los deberes de diligencia fidelidad y lealtad, por ser inherentes a la
funcién de administracion, deben encontrar, asimismo, acomodo en el
concepto juridico-penal de administrador, en lo que ahora concierne, de

derecho.

También se ha puesto de manifiesto que la infraccion imputable al
administrador de las normas de conducta que tengan como resultado un
dafio o perjuicio a la sociedad o terceros faculta a la propia sociedad, a
los socios o a los acreedores sociales al ejercicio de acciones
encaminadas al resarcimiento del dafio, respondiendo, como no podia ser
de otro modo, el administrador que en el ejercicio de su funcion incumple
las normas de conducta legalmente impuestas. Siendo esto asi, qué duda
cabe que el deber extrapenal que implica dichas consecuencias en sede
mercantil no puede “desaparecer” al encontrarnos frente al ordenamiento

juridico-penal, antes al contrario.
El deber que obliga al administrador debe ubicarse, y encontrar

acomodo en el posible delito cometido por el administrador. Tomemos

como referencia el delito de admistracion fraudulenta (art. 295 CP) que
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reza como sigue: “Los administradores de hecho o de derecho o Ios
socios de cualquier sociedad constituida o en formacion, que en
beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones propias de
su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o
contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un
perjuicio economicamente evaluable a sus socios, depositarios,
cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que
administren, seran castigados con la pena de prision de seis meses a

cuatro arios, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido”.

Sin entrar ahora en un andlisis exhaustivo de dicho precepto,
plantearé, no obstante, la siguiente cuestion: jcomo sino a través de la
infraccioén del deber extrapenal de diligencia, lealtad y fidelidad en el
devenir de su actividad de gestion podria cometer el administrador tal
delito? Bajo mi punto de vista, la Unica respuesta posible a la cuestion
planteada es mostrarse favorable a la aceptacion de la infraccion de dicho
deber al tiempo de la comision del delito, en nuestro ejemplo, el delito de
administracion fraudulenta. Esto resulta mas obvio, si cabe, cuando
recordamos que el administrador que se ajusta a las normas de conducta
impuestas por el ordenamiento juridico-mercantil ni tan s6lo responde
civilmente, por bien que se haya producido un dafio a la sociedad, a sus
socios o a terceros acreedores. Siendo ello asi, dificilmente podria

incurrir en responsabilidad penal el administrador que actia conforme
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las normas de conducta que le exoneran, incluso, de responsabilidad

civil.

En este ejemplo concreto del delito de administracion fraudulenta
(art. 295 CP) entiendo que la infraccion de un deber puede verse ubicada
tanto en la alusion a la conducta fraudulenta y, especialmente, en la
referencia al abuso de las funciones propias del cargo. En mi opinion,
en ambas expresiones puede verse materializado el deber extrapenal de
diligencia, fidelidad y lealtad que obliga al administrador en tanto que
normas de conducta a seguir en sus funciones de gestion y representacion

de la sociedad®*®.

%% Reconociendo la infraccién del deber extrapenal en la referencia del art. 295 CP al
abuso de las funciones propias del cargo vid. entre otros DIAZ ECHEGARAY, La
responsabilidad penal, ob. cit. pag. 180, afirmando que el abuso se produce cuando el
autor quebranta los especiales deberes de lealtad y de fidelidad que le incumben,
prevaliéndose de la situacion de ventaja de que disfruta como consecuencia de su
posicién en la sociedad; RODRIGUEZ MONTANES, La responsabilidad penal del
administrador, ob. cit. pags. 126 y 127. Alude a la innecesaria alusion al término
fraudulento por ya existir la expresiéon “con abuso de las funciones propias del cargo™
NIETO MARTIN, EI delito de administracién fraudulenta, ob. cit. pag. 278.
CASTRO MORENO, El delito societario, ob. cit. pags. 283 y 284; FERNANDEZ
TERUELO, Los delitos societarios, ob. cit. pag. 337, FARALDO CABANA, Los
delitos societarios (2000), ob. cit. pag. 340 afirmando que con la expresion “abuso de
las funciones propias del cargo” se alude al desvalor de accidén que se centra en la
infraccidon por parte del sujeto activo de los deberes de lealtad y fidelidad que le
incumben en su relacion con la sociedad y los socios. De opinioén parcialmente
diferente. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, E! delito societario de administracion
desleal, Valencia 2001, pag. 64 donde afirma que con la expresion “con abuso de las
funciones propias de su cargo” se viene a identificar en rigor con el tipo del abuso del
delito alemén de la Untreue, que constituye un delito de dominio, y no con el de la
ruptura de la lealtad, que contiene un puro delito de infracciéon de un deber. Con
respecto a esta opinion cabe destacar que, bajo mi punto de vista, no es necesario
obviar el deber que subyace a esta opinién para seguir calificando el delito de
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Acepado lo anterior, el deber extrapenal seria condicién necesaria
en la comisién del delito de administracién fraudulenta (art. 295 CP) por
ser éste un elemento mds del tipo que forzosamente debe ser cumplido
por el autor®”’, en este caso por el administrador de derecho. Elemento
del tipo del mismo modo que lo son las exigencias de la conducta tipica,
que en su vertiente objetiva requiere de una disposicion de los bienes de
la sociedad o contraer obligaciones a cargo de esta y que, en la vertiente
subjetiva requiere, en todo caso, una conducta dolosa junto al tradicional
animo de lucro. Ahora bien, tal y como veremos en lo sucesivo, no seri
en absoluto suficiente la infraccion del tan citado deber de diligencia,
lealtad y fidelidad, ni siquiera la imputacién objetiva y subjetiva de la
conducta tipica, sino que le sera exigible, como a todo sujeto activo de
cualquier delito de la Parte Especial, que cumpla con los requisitos

establecidos por los criterios delimitadores de la autoria.

En relacion a la cuestion del deber como un elemento mas del tipo me
gustaria sefialar que, precisamente este elemento, puede ser de mucha utilidad
en la diferenciacion de delitos que a priori parecen ser sumamente similares.
Sin 4nimo de zanjar la cuestién, como ejemplo acudiré a los delitos de

administracién fraudulenta (art. 295 CP) y a los contenidos en el art. (252 CP),

administracién fraudulenta como un delito de dominio, o mejor dicho, como un delito
especial propio (como afirma este autor) en el que el criterio que fundamenta Ja
autoria no es simplemente la infraccién de un deber.

%7 De esta opini6n vid. entre otros, CASTRO MORENO, El delito societario, ob. cit
pag. 287; FARALDO CABANA, Los delitos societarios (2000), ob. cit. pag. 340.
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cuales son, el delito de apropiacién indebida y el delito de administracion
desleal. Estos dos tipos se diferencian, en primer lugar, por el objeto material

sobre el que recae la accion.

En efecto, mientras el delito de apropiacién indebida tiene como objeto
material el dinero, efectos, valores o en definitiva, cualquier otra cosa mueble,
el delito de administracion desleal se caracteriza por recaer la accion tipica

.. . . . . . 164'8 -
(basicamente la administracion) en un active patrimonial’*". La razon de esta
diferencia es, a mi parecer, muy evidente: mientras sobre una cosa mueble
como el dinero, los efectos o valores cabe una aprehension fisica, no sucede lo

1°°. Abundemos en esta cuestion.

mismo con un activo patrimonia

Para cometer un delito de apropiacién indebida (art. 252 CP) deben
cumplirse algunos requisitos indispensables. El primero hace referencia a una
posesidn inicial legitima de la cosa por parte del sujeto activo, recibida en
virtud de un titulo que obliga posteriormente a devolver aquello que
inicialmente se ha entregado, bien a la misma persona o a un tercero. El
segundo momento, lo constituye una apropiacién ilegitima de aquello que

inicialmente se entregd, no devolviéndolo o negando haberlo recibido. Pues

6% En este sentido vid. por todos, QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal, ob. cit.
pags. 344 y 355. También diferencia dos tipos en el art. 252 CP BACIGALUPO
ZAPATER, “La problematica de la administracion desleal en el Derecho Penal
espafiol”, en LH-Tiedemann, Madrid 1995, pag. 409, sin embargo, la administracion
desleal contenida en este precepto la fundamenta, principalmente, en la disposicion
de dinero contraria a deber. En este mismo sentido vid. por todas STS 16-09-2002
(TOL 308169).

% Hablan del delito de administracién desleal como una modalidad de la apropiacién
indebida las STS 1-10-2003 (TOL 316512); 28-06-2005 (TOL 697832)
“OPERACION PRICIA”, haciendo referencia a los actos de distraccién como tipicos
del delito de administracion desleal.
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bien, en la medida en que el sujeto que ostenta transitoriamente la posesién de
la cosa (sujeto activo) se la apropia definitivamente integrandola en sy
patrimonio, infringe el deber de devolver lo que inicialmente se entregg,
elemento éste que, en mi opinidn, es absolutamente indispensable para entender

la dindmica delictiva de este tipo.

Ahora bien, cuando el objeto material sobre el que versa la accién es un
activo patrimonial el deber que se infringe es bien distinto, pues las peculiares
caracteristicas de este objeto material sobre el que puede recaer la accién son
muy diferentes a las de una cosa mueble ajena. Un activo patrimonial es un bien
inmaterial realizable econémicamente, esto es, un conjunto de activos y
pasivos. Delimitado asi el concepto de activo patrimonial es evidente la abismal
diferencia que existe con el concepto de cosa mueble, la principal es la

imposibilidad de aprehender fisicamente un activo patrimonial.

Cuando el sujeto pasivo entrega un activo patrimonial en administracion
al sujeto activo, en realidad no esta entregando nada. Ni fisica ni ficticiamente
existe traslado alguno de la posesion. Lo que entrega el sujeto pasivo no es mas
que confianza, materializada en un poder que habilita al administrador 2

650 Asi las cosas, no existiendo entrega

gestionar el patrimonio que se le confia
ni fisica ni ficticia inicial, dificilmente podra infringirse idéntico deber que enel
delito de apropiacion indebida. En estos casos, se infringira otro bien distinto:
el deber de administrar diligentemente un patrimonio ajeno. De este modo, en
funcion del deber que obliga al sujeto —que deviene condicionado por el objeto
material sobre el que recae la accién- podremos diferenciar los dos tipos

contenidos en el art. 252 CP.

% En este sentido vid. QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal, ob. cit. pag. 345.
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Ahora bien, quiza la diferenciacion entre el delito de administracion
fraudulenta (art. 295 CP) y el delito de administracion desleal (art. 252) sea mas
problematica, habida cuenta de que en ambos tipos se infringe idéntico deber.
La soluciéon que entiendo mas adecuada en estos casos es entender que la
administracion desleal (art. 252 CP) recoge un delito de administracién
contraria a los deberes de diligencia, lealtad y fidelidad que obligan al
administrador pero en el caso de activos patrimoniales pertenecientes a
personas fisicas, mientras que el delito de administracién fraudulenta (art. 295
CP) debe quedar relegado al ambito societario, pues debe llevarse a cabo en el

seno de una sociedad constituida o en formacién®'.

3. La responsabilidad penal del administrador de derecho

El administrador de derecho aparece ante terceros como una figura
absolutamente reconocible e identificable, entre otros motivos por su
constancia como tal en el Registro Mercantil. No obstante ello, la
calificacion como autor de este sujeto presenta, a mi modo de ver,
practicamente las mismas dificultades que la figura del administrador de

hecho. En efecto, tal y como se ha visto, el cumplimiento efectivo de los

%! Sobre la discusién jurisprudencial acerca de las diferencias entre los delitos
contenidos en el art. 295 CP y en art. 252 CP vid. entre otras, SSTS 2-11-2004 (TOL
514624); 9-06-2003 (TOL 305439); 26-07-2004 (TOL 483697); 29-05-2001 (TOL
279664), afirmando que la relacion existente entre el delito de apropiacion indebida y
el de administracion fraudulenta es similar a la de dos circulos secantes. En la
apropiacion indebida se contienen conductas de apropiacion ajenas al ambito de la
administracién societaria y en la administracion fraudulenta, por el contrario, se
recoge la asuncion abusiva de obligaciones.
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diversos requisitos exigidos al administrador de derecho pueden ser, a o
sumo un indicio, esto es, una primera aproximacion a quién puede ser
sujeto activo de, por ejemplo, un delito societario como el de

administracion fraudulenta.

Sin embargo, para que dicho indicio se materialice en una certeza
absoluta no basta el cumplimiento formal de las caracteristicas exigidas
por el ordenamiento juridico-mercantil. Dicho de otro modo, un sujeto
que pueda ser calificado de administrador de derecho unicamente
responderd a titulo de autor en sede penal en la medida en que real y
materialmente acceda al bien juridico del delito en cuestion en el
ejercicio de una funcidn esencial en el ambito de su responsabilidad o
competencia cumpliendo, de este modo, con el criterio delimitador de la

autoria que se ha concretado como valido en este trabajo.

Pues bien, es precisamente esta caracteristica fundamental la que en
muchas ocasiones no puede predicarse de un administrador de derecho.
En efecto, muchos son los casos en los que puede apreciarse la falta de
capacidad material o real de un administrador de derecho para acceder
realmente al bien juridico protegido. Ello serd posible en la medida en
que el sujeto que cumple los requisitos formales legalmente exigidos, no
sea, en realidad, el que ejercita el poder de gestién y administracion de la

sociedad®”,

2 En este sentido, NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal, ob. cit. pag. 134.
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Podrian, entre otros ejemplos, destacarse los casos de
administracion a través de fiduciarios o testaferros, en los que el
administrador formalmente nombrado Unicamente ejecuta las decisiones
tomadas por otro sujeto o, incluso, se mantiene al margen del negocio sin
participar en la organizacion de la esfera de actuacion de la empresa. En
estos casos, el hombre de atrds —al que posteriormente haré referencia-
aparece como el “hombre oculto” y se coloca en una situacion, en

principio, inalcanzable para el derecho penal®”.

Respecto a la
responsabilidad del administrador de derecho que actiia como simple
testaferro, es generalizada la opinion de que el sélo nombramiento y la
inscripcion en el Registro Mercantil es una apariencia que no fundamenta

una responsabilidad penal®”.

Siguiendo las directrices apuntadas en este trabajo debe afirmarse
que dicho sujeto no puede responder penalmente como autor ya que, al
no ejercer las funciones esenciales propias de su cargo, le resulta

imposible acceder de manera real y efectiva al bien juridico. Dicho de

%53 En este sentido GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal del administrador,
ob. cit. pag. 123; NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal, ob. cit. pag. 134 y
135. Sin embargo debe precisarse que con un adecuado concepto de administrador de
hecho el hombre de atras “oculto” puede llegar a responder penalmente como autor
del delito en cuestion.

%4 Vid. por todos CARCIA CAVERO, La responsabilidad penal del administrador,

ob. cit. pags. 123 y 124. También en este sentido vid. por todas, STS 7-04-2005 (TOL
639160) y SAP Alicante 20-01-2004 (TOL 358837).
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otro modo: no tiene capacidad material para lesionar el bien juridico
pues no decide el devenir de la administracién y gestion de la empresa
que formalmente representa®”. Por todo ello es imposible afirmar la
pertenencia del hecho a este sujeto, que aun cumpliendo con los
requisitos formalmente establecidos no juega un papel relevante en el
ambito de competencias y responsabilidad que estan asignadas a dicho
cargo. No obstante ello, el testaferro podra ser castigado, en funcién de
las circunstancias concretas como participe o, en todo caso, como

cooperador necesario.

Ahora bien, también puede darse el supuesto en que el
administrador de derecho no se mantenga totalmente al margen, sino que
por el contrario, asuma determinadas labores de administracién. Es decir,
asuma la coadministracion junto a otro sujeto no formalmente nombrado
cual es el administrador de hecho. En estos casos, bajo mi punto de vista,
debera analizarse, en primer lugar, la capacidad efectiva y real de acceso
al bien juridico protegido que ostenta tanto el administrador de hecho

como el administrador de derecho y, en la medida en que ésta sea

%55 Contraria a esta opinién vid. NUNEZ CASTANO, La responsabilidad penal, ob.
cit. pags. 136 y 137, donde afirma que salvo en casos en los que el testaferro actia
coaccionado, con miedo o, incluso por error (casos de autoria mediata del “hombre de
atras™) dicho sujeto puede responder a titulo de autoria puesto que siendo consciente
de su condicién de testaferro, y obedeciendo las érdenes del “hombre de atris”
también conoce y domina, de un modo u otro, el acontecer tipico, pues posee toda la
informaci6n acerca del hecho delictivo e, incluso, en algunos supuestos ejecutd
materialmente el hecho, aiin cumpliendo 6rdenes internas.
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efectiva para ambos, deberdn aplicarse las reglas generales de la

coautoria y la participacién de dichos sujetos en el delito en cuestién®®.

Especialmente interesante en cuanto a la negativa de la
responsabilidad objetiva o por el cargo, me parece el supuesto de las
decisiones en drganos colegiados como el Consejo de Administracion.
En efecto, la opinién practicamente undnime de la doctrina aboga por una
delimitacion de la responsabilidad individual de cada administrador
miembro del Consejo de Administracion. Para ello debera atenderse tanto
al comportamiento que ha llevado a cabo para configurar la voluntad
comin del Consejo causante del delito, como a los deberes
competenciales que cada uno de los administradores tienen atribuidas en

funcién de su cargo, en caso de division del trabajo®’.

858 Especificamente sobre la coadministracion entre un administrador de derecho y un
administrador de hecho vid. GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal del
administrador, ob. cit. pags. 124 — 126.

87 Vid. entre otros, FARALDO CABANA, Los delitos societarios (1996), ob. cit.
pag. 264; FRISCH, “Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los
6rganos de direccion de la empresa. Responsabilidad penal en el ambito de la
responsabilidad de la empresa y de la divisién del trabajo” (trad. PAREDES
CASTANON), Responsabilidad penal de las empresas y sus érganos, ob. cit. pags.
99 ss.; MATA Y MARTfN, “Los delitos societarios en el Codigo Penal de 19957, ob.
cit. pag. 169; RODRIGUEZ MONTANES, La responsabilidad penal del
administrador, ob. cit. pdg. 121; PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los
administradores, ob. cit. pags. 193, 291 ss., destacando en este aspecto la importancia
de la causalidad y la imputacion objetiva. Asi afirma que con el fin de delimitar lo
que a cada administrador individualmente puede serle imputado, se tomara en
consideracion no so6lo la forma de la votacién (secreta o no secreta, que a su vez
puede ser simultanea o no simultdnea) y el sentido formal del voto —a favor o en
contra de la adopcion del acuerdo-, sino también el significado del voto en cuanto que
representa el contenido de la voluntad individual de cada administrador. Ademas —
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Esta opinién doctrinal se fundamenta, sobre todo, en el principio

penal de culpabilidad®®

que conlleva el que la responsabilidad penal
haya de ser estrictamente personal. Asi las cosas, en estos casos se
aplicaran las reglas generales sobre autoria y participacion, en atencién a
la aportacién individual de cada interviniente, lo que obviamente no
excluye el que puedan ser coautores todos o algunos de los componentes
del 6rgano de administracion®’. Atendiendo a estas premisas, en estos
supuestos se aprecia claramente la incorreccion de la teoria de la
infraccion de un deber que, siguiendo la l6gica en la que se basa, debiera

castigar como autores a todos y cada uno de los componentes del

Consejo de administracion, pues todos ellos infringirian de igual modo y

prosigue- para determinar la responsabilidad, se tendra en cuenta el conocimiento o
prevision de la posible adopcién de un acuerdo ilicito. CASTRO MORENO, El delito
societario, ob. cit. pag. 221. De opinién parcialmente diferente y siguiendo la teoria
acufiada por JAKOBS de los delitos de responsabilidad por organizacion MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOS, Criminalidad de empresa. La responsabilidad penal en las
estructuras jerarquicamente organizadas, Valencia 2002, pag. 198.

%% Destaca el problema dogmatico de la constatacién de la relacién de causalidad
entre la conducta individual de cada uno de los miembros del érgano (basicamente el
voto, pero también la abstencién o la no presencia) y el hecho delictivo que se deriva
del acuerdo finalmente adoptado RODRIGUEZ MONTANES, “Algunas reflexiones
acerca del problema causal y la autoria en los supuestos de adopcién de acuerdos
antijuridicos en el seno de 6rganos colegiados”, RDPC (n° extraordinario 1°) 2000,
pags. 176 ss., concluyendo que los criterios para determinar la existencia o no de
relacién causal no han de aplicarse en las relaciones internas o en el momento de la
emisiéon del voto, sino respecto del acuerdo ya existente, siendo irrelevante la
configuracion interna de las mayorias (pag. 183).

%9 Vid. CASTRO MORENO, El delito societario, ob. cit. pag. 222.
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con independencia de su aportacién al hecho, el deber extrapenal por el

que vienen obligados.

Para finalizar con el ejemplo de las decisiones tomadas por el Consejo de
Administracién que derivan en un ilicito penal, sélo apuntar que dentro de estos
supuestos se distinguen, a su vez, diferentes variantes. Por destacar alguna de
ellas, véase el caso de ausencia de un miembro del Consejo en el devenir de la
votacion que da lugar a una actuacion juridico-penalmente relevante. En estos
casos, se ha sefialado que el consejero que no participa en dicha reunién no
podra ser, en principio, considerado responsable, ya que no realiza ninguna
contribucion al hecho, esto es, no puede acceder de manera real y efectiva al
bien juridico en el ejercicio de una funcién esencial en su ambito de
responsabilidad o competencia. Ahora bien, siempre queda la posibilidad de
atribuirle responsabilidad penal por omisién en la medida en que supiera que se
iba a resolver sobre la adopcion y ejecucidon del hecho delictivo y, precisamente

60 . . 5
569 Otra de las variantes es el caso del consejero que emite

por ello, no asistiese
un voto contrario a la adopcién del acuerdo delictivo e intenta, con su voto,

impedirlo. En este supuesto parece bastante obvio que el que asi actia quede

560 vid. con casos ejemplificativos JAKOBS, “Responsabilidad penal en supuestos de
adopcion colectiva de acuerdos” (trad. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO),
Responsabilidad penal de las empresas y sus organos, ob. cit. pags. 75 ss.; GARCIA
DE ENTERRIA, Los delitos societarios, ob. cit. pag. 105, aclara que la simple
ausencia de la votacién, el voto en contra o la dimision posterior de cualquier
integrante del drgano que adopta el acuerdo delictivo no son datos que puedan servir
por si solos para exonerar de responsabilidad, cuando se trate de una oposicion
puramente formal y fingida destinada a ocultar el comportamiento realmente
perseguido. Por el contrario, la sancion penal ha de conectarse a la conducta material
y efectiva de los administradores, y no a elementos que podrian utilizarse
precisamente para encubrir y soterrar la actuacion realmente desplegada a favor de la
decisién delictiva; CASTRO MORENO, El delito societario, ob. cit. pag. 222.
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totalmente exento® de responsabilidad penal, puesto que no sélo no ha

participado ni contribuido al hecho delictivo, sino que con su voto ha intentado
662

impedirlo™~.

Sin 4nimo de exhaustividad®®, simplemente quisiera destacar que el
criterio aqui expuesto para evitar la responsabilidad objetiva del
administrador de derecho en los diferentes supuestos descritos es, a mi
juicio, totalmente trasladable al art. 31. 1 CP. Ello significa que, por
bien que dicho precepto establezca la responsabilidad del administrador
de hecho o de derecho de una persona juridica, aunque no concurran en
¢l las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura
de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo vy si las
cumpla la sociedad a la que representa, ello no puede ser motivo para

atribuir, automaticamente responsabilidad penal a dicho sujeto®®”.

81 Sobre las causas de exoneracién en el ambito mercantil vid. arts. 133 LSA'y 69.1
LSRL. Analiza estos preceptos PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los
administradores, ob. cit. pags. 51 ss.

862 vid. por todos, PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores, ob.
cit. pags. 52 y 53.

53 Especificamente sobre este tema vid. GRACIA MARTIN, “La responsabilidad
penal del directivo, érgano y representante de la empresa en el Derecho Penal
espafiol”, ob. cit. pags. 81 ss.

% En este sentido vid. FERNANDEZ TERUELO, Estudios de Derecho Penal
econémico, Madrid 2003, pag. 32. De la imposibilidad de atribuir una
responsabilidad objetiva hablan expresamente las STS 22-05-2000 (RJ Ar
2000\4899); SSAP Burgos 11-04-2005 (TOL 638337); Barcelona 10-01-2005 (TOL
580568);Granada 13-09-2004 (TOL 559006); Alicante 29-07-2002 (TOL 214445).
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Dicho de otro modo: también en el caso de aplicacion del art. 31 en
supuestos de delitos especiales en los que los requisitos exigidos por el
tipo recaigan en la sociedad, debe demostrarse del administrador —en este
caso del administrador de derecho- una capacidad material y factica para
acceder al bien juridico en el ejercicio de una funcidn esencial en su
ambito de responsabilidad o competencia. En definitiva, el art. 31 CP no
puede interpretarse, en modo alguno, como un criterio de imputacion®® y
responsabilizar automaticamente desde una perspectiva juridico-penal a
los administradores de hecho o de derecho que representan a una

: 6
sociedad®®.

Para finalizar con la exposicion acerca de la responsabilidad penal
del administrador de derecho y habida cuenta que en todo momento se ha
hablado sobre conductas activas, es forzoso mencionar, siquiera
brevemente, la posible responsabilidad de este sujeto por omision. Se

trata, por tanto, de analizar los supuestos en los que los administradores,

%5 En este sentido vid. GALLEGO SOLER, Criterios de determinacion de la
responsabilidad penal individual en estructuras organizadas: delincuencia
empresarial (ejercicio inédito presentado en oposicion), Universidad de Barcelona
2004, pag. 145.

% Sobre la relacion entre el art. 31 CP y el art. 318 CP (“clausula de extension de la
autoria” en los delitos contra los derechos de los trabajadores) vid. HORTAL
IBARRA, Proteccion penal de la seguridad en el trabajo, Barcelona 2005, pags. 287
Ss.
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en este caso de derecho, no realizan actos beneficiosos para sociedad o

S ; 667
no impiden conductas o actos lesivos para la misma™"'.

Tal y como se ha visto, los administradores de derecho tienen la
obligacion, legalmente impuesta, de llevar a cabo sus funciones con
diligencia, lealtad y fidelidad. Pues bien, es precisamente en [a
imposicion expresa por parte de la Ley de dichas pautas de conducta, de
donde algunos autores deducen el principal motivo en el que
fundamentar una verdadera posicion de garante del administrador de

%8 Si ademas de estos deberes

derecho con respecto al patrimonio social
genéricos recordamos la obligacion del administrador de informarse
sobre la marcha de la sociedad (art. 127. 2 LSA), pocas dudas ofrece la
existencia de una obligacién de caracter positivo, esto es, que impone un
comportamiento activo, una auténtica obligacion de actuar para evitar la

lesi6n al patrimonio social®®.

%7 Vid. CASTRO MORENO, El delito societario, ob. cit. pag. 425.

%% Vid. entre otros, GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos societarios, ob. cit. pags.
102 y 103; PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores, ob. cit
pag. 164, con un andlisis anterior exhaustivo de las diferentes concepciones
dogmaticas sobre la omision; CASTRO MORENO, El delito societario, ob. cit. pag.
430.

%9 En este sentido vid. entre otros, QUIJANO GONZALEZ, La responsabilidad civil
de los administradores de la sociedad andnima. Aspectos sustantivos, Valladolid
1985, pag. 371; FARALDO CABANA, Los delitos societarios (1996), ob. cit. pag.
557; CASTRO MORENO, El delito societario, ob. cit. pag. 432.
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Sin embargo, quisiera precisar que, bajo mi punto de vista, dicha
posicion de garante del administrador de derecho —dificilmente
rechazable a mi parecer- Ginicamente puede ser predicada de aquellos
sujetos que, ademds de cumplir con las caracteristicas formales exigidas
por la Ley ejerzan realmente su funcion de gestion y administracion. Es
decir, que tengan un acceso al bien juridico protegido precisamente por
ejercer las funciones esenciales propias de su 4ambito de responsabilidad
0 competencia; caracteristica ésta que probablemente no se cumpla por
aquellos sujetos que actiian como meros testaferros y que, por definicion,
no ostentan poder alguno de decision en el devenir de la gestion de la

sociedad a la que formalmente representan.

En este breve analisis puede tomarse como ejemplo, nuevamente, el delito

de administracién fraudulenta (art. 295 CP)*"°.

En primer lugar, debe
determinarse —como en cualquier otro delito- si la conducta tipica admite su
realizacion omisiva. Entiendo que la referencia, tanto a la disposicién de bienes
de la sociedad, como a contraer obligaciones a cargo de ésta no ofrecen mayor

obstaculo para entender que pueden ser realizadas de manera omisiva®’’.

670 . ; _
Debe ponerse de manifiesto que en la medida en que se acepte la comision por

omisién como modalidad comisiva adecuada, inicamente sera tipica la dolosa, pues
la imprudencia queda vetada por el legislador, no s6lo en el delito de administracion
fraudulenta, sino en todos los delitos societarios.

7' En este sentido vid. por todos, NIETO MARTIN, EI delito de administracién
Jraudulenta, ob. cit. pags. 235 y 236 con referencia también al derecho comparado;
C{\STRO MORENO, El delito societario, ob. cit. pag. 430; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, El delito societario, ob. cit. pags. 61- 63, sefialando que la problemadtica de la
comision por omisién es en materia de autoria y que ningun inconveniente existe en
este delito para castigar la participacion (a titulo de cooperacion necesaria o de
complicidad) en comision por omision.

469



Como ejemplos se citan por la doctrina diferentes supuestos: a) el
administrador que, encargado de vender unas acciones de la sociedad, no lo
hace en el momento oportuno, a sabiendas de que de este modo privari a la
sociedad de un mayor lucro; b) el administrador que mediante el silencio
permite la prorroga de un contrato desventajoso para la sociedad; c) el
administrador que deja transcurrir el plazo que tenia la sociedad para satisfacer
una obligacion, generando con ello el deber de indemnizar al acreedor social los
dafios y perjuicios ocasionados e incrementando la deuda principal en los

. p . . . 1672
correspondientes intereses a costa, todo ello, del patrimonio social”".

En este punto me parece interesante recordar que, para aquellos que se
muestran favorables a la teoria de los delitos de infraccion de deber y entienden
el delito de administracion fraudulenta como un claro ejemplo de delito de
infraccién de deber, la cuestion de la omision deviene totalmente irrelevante.
Todo ello porque, recuérdese, tal teoria equipara absolutamente la modalidad

activa y la omisiva.

Hasta aqui la exposicion de las principales cuestiones problematicas

que suscita la responsabilidad penal del administrador de derecho. En las

lineas que suceden se abordara el estudio de la figura del administrador

de hecho que, a pesar de compartir con el de derecho algunos de los

problemas dogmaticos aqui apuntados, presenta especiales caracteristicas

Ejemplos propuestos por CASTRO MORENO, E! delito societario, ob. cit. pig.
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y ofrece otra constelacion de ejemplos que justifican, sin duda, un estudio

independiente.
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CAPITULO I1I: LA FIGURA DEL ADMINISTRADOR DE
HECHO

Para concluir esta investigacion soélo resta abordar la delimitacion
del concepto de administrador de hecho. En estas lineas se pretende
apuntar, escuetamente, las cuestiones fundamentales que giran en torno a
la delimitacion conceptual de esta figura. Todo ello intentando seguir
idéntica metodologia a la utilizada en el analisis del administrador de
derecho y, como no, aplicando las conclusiones que en sede de autoria se

han extraido de este trabajo.

1. Concepto de administrador de hecho

Junto a la existencia de la figura del administrador de derecho, esto
es, un sujeto que formalmente cumple con todos los requisitos legalmente
exigidos y que, en principio, lleva a cabo las funciones que de su cargo s¢
derivan, pueden darse otras situaciones, llamémoslas irregulares, en las
cuales dichas funciones de gestiéon o propiamente administracion y, en
ocasiones, también de representacion de la sociedad, no son ejercidas por
el sujeto formalmente designado para ello. Se trata, por tanto, de
supuestos en los que puede apreciarse, claramente, una escision entre
titularidad del gobierno de la empresa y el gobierno efectivo de la

misma, o lo que es lo mismo, de una divergencia entre situacién formal y
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situacién material®”’. Esta divergencia ha sido advertida, como es sabido,
por nuestro legislador, que tanto en los delitos societarios como en el art.
31 CP recoge una mencion expresa tanto al administrador de hecho como

al de derecho.

Pues bien, ante esta situacién se pretende dilucidar cuéal es la
responsabilidad penal del sujeto que materialmente ejerce el poder de
gestion y administracion de una sociedad y cuya situacion, oculta o no, es
de vital importancia en lo que respecta a la toma de decisiones en el
devenir de la gestion de una empresa. Estos casos, lejos de ser
excepcionales, pueden encontrarse en un sinfin de ocasiones y suponen
una verdadera dificultad en el ambito de la determinacién de la autoria en

: ; - 674
sede de delitos societarios

. De ahi la importancia de acotar un concepto
juridico-penalmente valido de administrador de hecho que sea ttil, tanto
para reconocer ¢ identificar a este sujeto en el &mbito empresarial, como
para poder atribuirle después, conforme a las reglas generales de autoria

ya determinadas, responsabilidad penal en caso de comisién de un delito.

7 En este sentido vid. GALLEGO SOLER, “El concepto de administrador de
hecho”, ob. cit. pag. 149.

7% Destaca GALLEGO SOLER, “El concepto de administrador de hecho”, ob. cit.
pags. 149 y 150 que esta situacion irregular de escision entre titularidad y ejercicio
efectivo de las funciones de administracion es especialmente lacerante en el ambito
de las empresas familiares en las que el administrador inscrito suele ser alguien que
no tiene nada que ver con la marcha de la empresa.
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El analisis de qué debe entenderse por administrador de hecho se
abordara, en primer lugar, desde la perspectiva juridico-mercantil, para
posteriormente determinar si puede compartirse 0 no su concepcion en

sede penal.

1.1 El concepto juridico-mercantil de administrador de hecho

El concepto juridico-mercantil de administrador de hecho no es una
cuestion pacifica en la doctrina. Diversas son las posturas que se han
mantenido acerca de qué deba entenderse por tal figura siendo, algunas
de ellas, mucho mas amplias y flexibles, lo que coincide, como veremos

675

posteriormente’ ", con la nocién acorde a las finalidades del Derecho

676
Penal™ .

Tradicionalmente el concepto de administrador de hecho en la
doctrina  mercantilista se corresponde, basicamente, con los

administradores que ofrecen alguna irregularidad en su situacion juridica,

575 Sobre este tema vid. infra Parte 111 Capitulo III 1.2.

876 vid. PERDICES HUETOS, “El concepto de administrador de hecho como criterio
de imputacion de la autoria en Derecho Mercantil”, Derecho Penal de la Empresa
(CORCOY dir.) Pamplona 2002, pags. 133 ss., sefialando que la doctrina mercantil
no ha tratado especificamente —salvo en contadas ocasiones- el problema de los
administradores de hecho, pues la nocién de esta figura tiene su origen en el ambito
sancionatorio-penal, ya que se trata, més bien, de depurar responsabilidades
administrativas o penales que de determinar la validez de un negocio, la vinculacion
al mismo de una persona juridica o la responsabilidad civil de un actuante.
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como podrian ser los administradores con nombramiento defectuoso, no
aceptado, no inscrito o caducado®”’. De este modo, el criterio definitorio
es, tal y como sefiala GALLEGO SOLER®"®, meramente formal, pues
solo puede ser administrador de hecho el que pueda serlo formalmente
conforme a la legislaciéon mercantil a pesar de que concurra alguna

irregularidad formal.

Sin embargo, debe destacarse que existen otras posturas doctrinales
que abogan por una concepcion mas amplia de administrador de hecho y
que da cabida, por tanto, a muchos otros supuestos de administracion y
gestién material que de otro modo no podrian ser recogidos bajo dicho
concepto’””. Me parece de especial interés destacar las posturas que

describen la figura del administrador de hecho desde la perspectiva de la

77 Vid. entre otros, QUIJANO GONZALEZ, La responsabilidad civil de los
administradores, ob. cit. pags. 351 — 356; FARALDO CABANA, Los delitos
societarios (1996), ob. cit. pags. 140 ss. con un exhaustivo analisis de las diferentes
posibilidades en cuanto a la falta de requisitos formales en la designacion del
administrador y sus consecuencias en el ambito penal; GARCIA DE ENTERRIA,
Los delitos societarios, ob. cit. pag. 45; CASTRO MORENO, El delito societario, ob.
cit. pags. 241 ss. con un analisis pormenorizado de cada uno de los supuestos;
FERNANDEZ TERUELO, Los delitos societarios, ob. cit. pags. 72.

678 “E] concepto de administrador de hecho”, ob. cit. pag. 155; también en este
sentido DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidades de los administradores,
ob. cit. pag. 217 y pags. 218 — 225 con una extensa exposicion acerca de los
antecedentes de esta figura.

57 De esta opinién vid. por todos, QUIJANO GONZALEZ, La responsabilidad civil
de los administradores, ob. cit. pags. 351 —353.
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680 L
. Desde esta Optica se

notoriedad o apariencia como tal frente a terceros
diferencia entre a) administradores de hecho notorios y b)

administradores de hecho ocultos.

a) En el caso del administrador de hecho notorio la persona que
efectiva y materialmente administra la sociedad tiene la voluntad de
presentarse como tal®®', por tanto, aparece frente a terceros como el
administrador de dicha sociedad, con independencia de que cumpla o no
los requisitos formales legalmente exigidos. En estos supuestos, la
actuacion del administrador notorio de hecho produce una vinculacion
por apariencia con la sociedad, siendo el nexo de imputacién de sus
actos a esta ultima la tolerancia manifestada por parte de la sociedad y

et 682 b 4
sus socios’ . Consecuentemente con esta afirmacion, puede aseverarse

580 Fn el 4mbito mercantil vid. por todos, PERDICES HUETOS, “El concepto de
administrador de hecho”, ob. cit. pags. 134 ss.; MARTINEZ SANZ, “Ambito
subjetivo de la responsabilidad”, La responsabilidad de los administradores (ROJO/
BELTRAN coords.), Valencia 2005, pags. 55 ss.; le sigue en la doctrina penal, entre
otros, GALLEGO SOLER, “El concepto de administrador de hecho”, ob. cit. pags.
154 ss.

%! En este sentido vid. QUUANO GONZALEZ, La responsabilidad civil de los
administradores, ob. cit. pags. 353 ss.; PERDICES HUETOS, “El concepto de
administrador de hecho”, ob. cit. pag. 136, sefiala que en estos casos lo relevante es la
proteccion del trifico, y con ello la apariencia. Se trata, segun este autor, de un
problema de representacion, esto es, de de poder imputar los actos del actuante, pues
aquél en cuyo interés y con cuya tolerancia se actia no puede exonerarse del
cumplimiento de las obligaciones contraidas por quien notoriamente actud por €l en
el trafico o en la gestion sin mandato o nombramiento de otro.

%2 Vid. GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal del administrador, ob. cit

pag. 119 ss.; FARALDO CABANA, Los delitos societarios (2000), ob. cit. pag. 813
PERDICES HUETOS, “El concepto de administrador de hecho”, ob. cit. pag. 138
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que a dicho sujeto (administrador de hecho notorio) se le podra exigir
todo tipo de responsabilidad como consecuencia del incumplimiento de
los deberes impuestos por la Ley, pues éstos obligan a aquél que
desempefia el cargo de administrador con independencia del titulo en

virtud del cual lo hace®®,

b) En el caso del administrador de hecho oculto pueden
distinguirse, a su vez, dos variantes, a saber: b’) el administrador de
hecho oculto que actiua bajo otra apariencia y b’’) el denominado

administrador de hecho oculto en la sombra®™*.

b’) El primer grupo de casos (administrador de hecho oculto que
actua bajo otra apariencia) se caracteriza porque el administrador,
aunque actia externamente, no se presenta como tal frente a terceros,

sino que se manifiesta al exterior bajo la apariencia de delegado,

Denomina esta concepcion del administrador de derecho como restrictiva en
contraposicion a la concepcion amplia, NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal
en la empresa, ob. cit. pags. 75 y 76; GALLEGO SOLER, “El concepto de
administrador de hecho”, ob. cit. pag. 155.

683 Vid. PERDICES HUETOS, “El concepto de administrador de hecho”, ob. cit. pag.
140 nota 18, indica que las reglas de gestion son reglas que disciplinan el correcto
desarrollo de la actividad de gestion de la sociedad, con independencia de la
calificacién formal del sujeto que la lleve a cabo. Sobre esta cuestién vid. infra Parte
I1I Capitulo III 3. Afirma la posibilidad por parte de estos sujetos de lesionar el bien
juridico protegido en el delito de administracion fraudulenta (art. 295 CP),
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El delito societario, ob. cit. pag. 67.

5% Vid. PERDICES HUETOS, “El concepto de administrador de hecho”, ob. cit. pag.
142.
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apoderado o factor de la sociedad®®. Las razones que pueden llevar a este
sujeto a manifestarse de este modo pueden ser de muy diversa indole; por
ejemplo la falta de confianza en el administrador de derecho, querer
asegurar su posicion de control por medio de la condicién de apoderado,
situaciones familiares en las que, por diversas razones, se nombra a un
miembro como administrador de derecho mientras otro ejerce
materialmente las funciones propias de este cargo etc. Pues bien, en
materia de responsabilidad también en estos casos se podria imputar las
consecuencias correspondientes al administrador oculto ya que, aunque
sea bajo otra apariencia, se manifiesta al exterior y es quien, de hecho ha

: . 636
gestionado la sociedad™.

b’’) El segundo grupo de casos se encuentra el denominado
administrador de hecho oculto en la sombra. Esta nomenclatura hace

referencia a los supuestos de quien ejerce una notable influencia sobre los

6% vid. PERDICES HUETOS, “El concepto de administrador de hecho”, ob. cit.
pags. 142 y 143. Afirma la calificacion de administrador de hecho de los apoderados
en el delito de administracién fraudulenta CASTRO MORENO, E! delito societario,
ob. cit. pdg. 253. De opinién contraria, DiAZ ECHEGARAY, La responsabilidad
penal, ob. cit. pag. 103.

%% Vid. PERDICES HUETOS, “El concepto de administrador de hecho”, ob. cit. pig.
143, con referencia a la jurisprudencia del TS favorable a extender la responsabilidad
de estos sujetos en las sociedades siempre que, de las pruebas practicadas, se extraiga
la conclusién inequivoca que bajo la apariencia de apoderado o de factor mercantil se
esconde el auténtico administrador de la sociedad.
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.. 68
administradores de derecho®’

. Este dominio sobre la gestién de la
sociedad puede ser tal que el administrador de derecho se convierta en
mero ejecutor de las ordenes de aquél, extremo que situaria al
administrador con titulo valido en mero testaferro. Si bien estos
supuestos son sumamente complicados, sobre todo en lo referente a la
prueba de la influencia que ejerce determinado sujeto, ello no impide que
efectivamente se pueda demostrar, a través de indicios, que el sujeto que
permanece en la sombra es el verdadero artifice de las decisiones en el

devenir de la gestion social.

Hasta aqui el breve andlisis del concepto juridico-mercantil de
administrador de hecho. En las lineas que suceden se abordara el estudio
de esta figura desde la perspectiva juridico-penal con la intencién de
fijar, definitivamente, qué debe entenderse por administrador de hecho,
siempre teniendo en cuenta, claro estd, la finalidad perseguida por el

ordenamiento juridico en el que se inserta.

1.2 El concepto juridico-penal de administrador de hecho

La primera cuestion que debe resolverse en este apartado es, al igual

que sucediera en el caso del administrador de derecho, si el concepto de

%7 vid. PERDICES HUETOS, “El concepto de administrador de hecho”, ob. cit.
pags. 144 y 145, quien alude como casos paradigméticos al socio tirano o a
determinados acreedores que influyen decisivamente en la gestion de la sociedad.
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administrador de hecho acuflado por la doctrina mercantilista resulta
valido en el ambito juridico- penal. Nuevamente en este punto se suscita
la problemdtica acerca de una concepcion univoca o no de la figura del
administrador —en este caso de hecho- para cualquier sector del
ordenamiento juridico. Si bien el concepto de administrador de derecho
esta perfectamente delimitado y suscita una escasa discusién doctrinal en
torno a su significado, no ocurre lo mismo en el caso del administrador
de hecho, lo que obliga a detenernos, minimamente siquiera, en este

tema.

Como ya se ha visto, son dos las posturas mantenidas en esta
controversia: aquellos autores que abogan por un concepto univoco de
administrador de hecho y de derecho para todo el ordenamiento
juridico®™ y aquellos que entienden que, especialmente el concepto de
administrador de hecho, debe adoptar otra significaciéon en lo que se
refiere al 4mbito juridico-penal®. Las principales razones esgrimidas por
los defensores de un concepto unitario de administrador se basan,

principalmente, en el argumento de la unidad del Derecho, esto es, en un

688 vid. por todos, DIAZ ECHEGARAY, La responsabilidad penal, ob. cit. pag. 106.

% En este sentido vid. entre otros, NIETO MARTIN, EI delito de administracion
fraudulenta, ob. cit. pag. 268; FARALDO CABANA, Los delitos societarios (1996),
ob. cit. pag. 147; BACIGALUPO, “Los delitos societarios en el nuevo C6digo
Penal”, ob. cit. pag. 133; GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal del
administrador, ob. cit. pag. 100; GALLEGO SOLER, “El concepto de
administrador”, ob. cit. pag. 159.
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necesario mantenimiento de los conceptos juridicos que dote de unidad y

armonia al conjunto del ordenamiento®’.

En cambio, los partidarios de una concepcién auténoma de
administrador de hecho ajustada a las caracteristicas propias del Derecho
Penal, esgrimen el argumento de la autonomia de este sector del
ordenamiento juridico para elaborar sus propios conceptos basada,
precisamente, en las diferentes finalidades que persigue. En efecto,
mientras en el ambito civil o mercantil la finalidad se centra en
determinar la validez de un negocio o, a lo sumo, determinar la
responsabilidad del administrador a efectos de resarcir los dafios a la
sociedad, a sus socios o a terceros, el Derecho Penal se encarga de
imputar delitos. Es decir, este sector del ordenamiento necesita delimitar

una responsabilidad individual que permita imponer una pera como

% En este sentido vid. SUAREZ GONZALEZ, Compendio de Derecho Penal. Parte
Especial (vol. IT) (BAJO FERNANDEZ dir.), Madrid 1998, pag. 575, destacando que
el intérprete penal, a la hora de determinar el alcance de los tipos se encuentra
condicionado por el significado que los términos empleados en su configuracion
ostentan en la rama juridica de la que proceden. De especial interés me parece
destacar aqui lo expuesto por GALLEGO SOLER, *“El concepto de administrador de
hecho”, ob. cit. pag. 159 nota 59, al sefialar que en el delito de apropiacién indebida
no se cuestiona ni doctrinal ni jurisprudencialmente que el concepto de cosa mueble
adopta un significado diferente en Derecho Penal, pues lo definitorio a efectos
penales es la posibilidad de aprehensién fisica, precisamente para permitir la
operatividad de un delito apropiatorio como es éste. Sefala esta diferencia entre el
Derecho Penal y el Derecho Civil con respecto al delito de apropiacion indebida
QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal, ob. cit. pags. 336 ss.
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691

consecuencia de la comision de un hecho punible” y todo ello con la

firme intencion de proteger bienes juridicos.

Aunque parezca obvio, debe recordarse que la delimitacion
conceptual del administrador de hecho servira para dotar de contornos la
figura del intraneus en aquellos delitos cuyo sujeto activo se reduce,
entre otros, al administrador de hecho. Pues bien, me parece destacable
esta cuestion puesto que, bajo mi punto de vista, una correcta acotacion
de este concepto puede suprimir muchos de los problemas de autoria y
participacion en estos delitos especiales. En efecto, como se verd
posteriormente, si se opta por una concepcion amplia de administrador de
hecho la participaciéon o autoria de algunos sujetos —que a priori no
podrian ser calificados de intraneus desde un punto de vista juridico-
mercantil restrictivo- no presenta problema alguno, pues dichos sujetos,
amén de podérseles imputar objetiva y subjetivamente el hecho,

cumpliran con los requisitos exigidos por el tipo en sede de autoria.

Desde el punto de vista juridico-penal me parece bastante evidente

que la interpretacion altamente restrictiva que ofrece un sector de la

%! En sentido similar vid. entre otros, FARALDO CABANA, Los delitos societarios
(1996), ob. cit. pag. 147; LA MISMA, Los delitos societarios (2000) ob. cit. pag. 17,
PEREZ: CEPEDA, La responsabilidad de los administradores, ob. cit. pag. 50;
RODRIGUEZ MONTANES, La responsabilidad penal del administrador, ob. cit.
pag. 115; FERNANDEZ TERUELO, Los delitos societarios, ob. cit. pag. 77;
NUNEZ CASTANO, La responsabilidad penal en la empresa, ob. cit. pag. T8
GALLEGO SOLER, “El concepto de administrador de hecho”, ob. cit. pags. 160y
161.
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doctrina mercantil no es aceptable, pues es muestra de un formalismo que
pretende y debe evitar el Derecho Penal. Este sector del ordenamiento
juridico estd destinado a la proteccion de bienes juridicos y para ello
impone, como resultado de la comision de un hecho objetiva y
subjetivamente tipico, una pena. Por esta razon, el Derecho Penal no
puede anclarse en formalismos que pretenden, entre otras cosas,
determinar la validez o no de un negocio juridico. El Derecho Penal, por
el contrario, debe sancionar la conducta del sujeto con petencialidad
suficiente para lesionar el bien juridico en juego, potencialidad que no
reside exclusivamente en los sujetos formalmente designados para ejercer

.y . - 2
la funcién de administrador®®.

3

En cambio, la visién material ofrecida por otros autores”” en la

doctrina mercantil entiendo se acomoda mejor a las caracteristicas

694

propias del Derecho Penal”. A mi juicio, la principal nota definitoria de

692 En parecidos términos vid. MATA Y MARTIN, “Los delitos societarios en el
Codigo Penal de 19957, ob. cit. pag. 168; SANCHEZ ALVAREZ, Los delitos
societarios, Pamplona 1996, pags. 59 ss.; RODRIGUEZ MONTANES, La
responsabilidad penal del administrador, ob. cit. pag. 115. En este sentido la STS 11-
07-2005 (TOL 674664) hace referencia a que, por bien que el sujeto no podia
representar de manera legal, si puede considerarse como administrador de hecho y
tiene idéntica capacidad de acceso al bien juridico.

%3 Vid. entre otros, QUIJANO GONZALEZ, La responsabilidad civil de los
administradores, ob. cit. pag. 351 — 353; PERDICES HUETOS, “El concepto de
administrador de hecho”, ob. cit. pags. 134 ss.

%% En este sentido afirma SILVA SANCHEZ, “Criterios de asignacion de
responsabilidad en estructuras jerarquicas”, en CDJ Empresa y delito en el nuevo
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la figura del administrador de hecho debe ser €l gjercicio efectivo de las
funciones de gestion y administracion, bien sea por ellos mismos o bien
a través de terceros en quienes influyen decisivamente o a quienes
interponen como meros testaferros para evitar ser reconocibles, lo que
implicaria, a su vez, la absoluta impunidad de sus actos en sede mercantil

y penal.

Asi las cosas, poco importa que dicho sujeto aparezca o no frente a
terceros como administrador, o bajo otra apariencia, si puede demostrarse
que el artifice de las decisiones acerca de la gestion social son obra suya.
Desde esta perspectiva, se aceptaria incluido en el término administrador
de hecho no sélo al que hemos denominado administrador de hecho
notorio, sino también al administrador de hecho oculto tanto en el caso
de actuar bajo otra apariencia como en los casos en los que permanece en

695

la sombra””. Aceptada esta postura, no existirian grandes diferencias

Cddigo Penal, 1997, pags. 33 ss., que con la alusién en el Codigo Penal a la figura
del administrador de hecho se ha legalizado una perspectiva fictica, que va, més alla
incluso, de las consecuencias derivadas de la teoria del “levantamiento del velo”.

%% A favor vid. por todos, QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal, ob. cit. pag. 370,
afirmando que el concepto administrador de hecho alude a algo tan simple como a la
persona que, en realidad, manda en la empresa, persona que puede ser un alto
directivo, sin necesidad de formar parte del Consejo de Administracion. De otro
modo —prosigue- se dejaria sin cubrir una importante esfera del mundo real de los
negocios y supondria una subordinacién del Derecho Penal a conceptos comerciales.
En contra de esta opinién vid. entre otros, FARALDO CABANA, Los delitos
societarios (1996), ob. cit. pag. 148, alude a la necesaria existencia de un minimo
formal, reconducible por lo menos a la tolerancia de su actuacién como tal por la
sociedad respecto de la cual deba considerarsele organo factico, esto es, ull
reconocimiento de hecho o tacito; GALLEGO SOLER, “El concepto de
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entre la concepcion mercantil y la propuesta para el ambito del Derecho

Penal.

Entiendo que ello puede defenderse si se acude a los criterios que
determinan la autoria y que ya han quedado fijados en este trabajo. Sin
obviar que, naturalmente, a dicho sujeto debe serle imputado previamente
el hecho objetiva y subjetivamente —primera y segunda linea de
imputacion- el que ejerce realmente las funciones de administracion,
esto es, el sujeto que tiene la capacidad material y factica de llevar a cabo

la conducta indicada en el tipo penal®®

, es el que tiene posibilidad de
lesionar el bien juridico protegido. Todo ello porque asume un stafus
que le sitha en una posicién cercana y por ende, especialmente peligrosa

para dicho bien juridico®’. Sentado lo anterior, por administrador de

administrador de hecho”, ob. cit. pag. 167 que exige de igual modo una actuacién con
efectos externos no bastando una pura influencia interna en la direccion empresarial
para cumplir con las condiciones que fundamentan penalmente la figura del
administrador de hecho.

%% Es destacable en este punto la opinion de GALLEGO SOLER, “El concepto de
administrador de hecho”, ob. cit. pag. 160, cuando afirma que el concepto de
administrador de hecho s6lo puede obtenerse a partir de un detallado analisis de la
conducta tipica de los delitos en los que puede ser sujeto activo, es decir, orientando
dicho concepto a la salvaguarda del bien juridico-penal protegido. En mi opinién esta
afirmaciéon debiera comportar también la aceptacion del administrador de hecho
oculto como verdadero administrador de hecho puesto que este sujeto tiene igual
capacidad de lesion que aquél que se presenta ante terceros como tal careciendo de
determinadas caracteristicas. Parece de similar opinion a GALLEGO SOLER para el
delito de administraciéon fraudulenta, CASTRO MORENO, EI delito societario,
ob.cit. pag. 240.

%7 En parecidos términos vid. GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro, ob.
cit. pag. 98 al hablar de dominio sobre la vulnerabilidad juridico-penalmente
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hecho debe entenderse toda persona que pueda acceder al bien juridico
en el ejercicio de una funcion esencial en el ambito de responsabilidad
0 competencia propio, esto es, la de gestion social asumida

facticamente.

Debe ponerse de relieve que la definicién aqui aportada perfila,
Gnicamente, un concepto genérico de administrador de hecho que, claro
esta, debe ser concretado en cada uno de los delitos en los que éste pueda
ser sujeto activo. Cada uno de estos tipos aportara elementos concretos y
diferenciados en sus conductas tipicas, lo que obligard a analizar, en
todos ellos, si el sujeto tiene posibilidad de acceso al bien juridico, es
decir, si realiza o puede realizar una funcién esencial en el ambito

concreto que determina el tipo.

2. El deber del administrador de hecho

Toda vez que se ha analizado el concepto de administrador de
hecho, tanto desde la perspectiva juridico-mercantil como desde la
juridico-penal debe abordarse, para seguir con la metodologia propuesta,
el estudio del deber. Se trata de determinar si el deber extrapenal que

obliga de manera expresa al administrador de derecho rige también en el

relevante del bien juridico; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal econdmico,
ob. cit. pag. 350.
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caso del administrador de hecho o si, por el contrario, se trata de un deber

impuesto pero desde el propio ordenamiento juridico-penal.

2.1 El deber extrapenal del administrador de hecho

La prevision expresa realizada por la ley no deja lugar a dudas
acerca de la obligacion que pesa sobre el administrador de actuar
conforme a unas determinadas normas de conducta. En efecto, tomando
como ejemplo la LSA ya vimos como en sus arts. 127 a 127 quater se
imponen los genéricos deberes de diligencia, fidelidad y lealtad, de los
que derivan otros mucho mas concretos, tales como el deber de
prohibicién de utilizacién del nombre de la sociedad en operaciones
propias (art. 127 ter 1 LSA), la prohibicién de aprovechar oportunidades
de negocio en beneficio propio (art. 127 ter 2 LSA), la obligacion de no
intervenir en caso de conflicto de interés (art. 127 ter 4 LSA), el deber de
comunicacion de participaciones y cargos en sociedad competidora y de
competencia (art. 127 ter 4) y, finalmente, el deber de secreto (art. 127
quater LSA).

Ahora bien, cabe destacar que cuando la LSA habla de estos deberes
que obligan al administrador no concreta si deben ser referidos
unicamente al administrador de derecho o si, por el contrario, obligan de

igual modo también al administrador de hecho. Acerca de la obligacion
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que pesa sobre el administrador de derecho la cuestion es facilmente
resoluble: este sujeto reune todos los requisitos exigidos por la Ley, por
tanto, como tal administrador (de derecho), aunque lo sea s6lo de manera
formal, debe cumplir con dichas obligaciones en el caso de llevar a cabo

las funciones propias de gestion y representacion.

Sin embargo, en torno a la figura del administrador de hecho la LSA
no se pronuncia expresamente en los ya citados arts. 127 a 127 quater. En
todos ellos habla, simplemente, de administrador, sin especificar ni hacer
referencia a la distincion entre administrador de hecho y de derecho. Esto
podria suscitar la duda acerca de si la figura del administrador de hecho
resta igualmente obligada por los mismos deberes que el administrador
de derecho. Esta cuestion era debatida por la doctrina mercantil con
anterioridad a la ultima reforma de la LSA introducida por la Ley de
transparencia de 2003, existiendo, no obstante, cierta unanimidad en la
aceptacion de la aplicacion al administrador de hecho de las normas

sobre la responsabilidad de los administradores®®.

%% Vid. por todos, QUUANO GONZALEZ, La responsabilidad civil de los
administradores, ob. cit. pag. 353; DIAZ ECHEGARAY, La responsabilidad civil de
los administradores de la Sociedad Andnima, Madrid 1995, pag. 397; EL MISMO, £/
administrador de hecho de las sociedades, Pamplona 2002, pags. 35 ss.; EL MISMO,
Deberes y responsabilidad de los administradores, ob. cit. pag. 220.
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La cuestion que se acaba de plantear la resuelve, no obstante, el art.
133. 2 LSA® en sede de responsabilidad. Este articulo, en su nueva
redaccion conforme a la Ley 26/2003 de 17 julio, impone a la figura del
administrador de hecho idénticos deberes que para quienes formalmente
ostentan con arreglo a la ley la condicion de administrador, es decir, el
denominado administrador de derecho. Asi las cosas, en la actualidad no
debe albergarse duda alguna acerca de los deberes que deben guiar la
conducta del administrador de hecho, pues expresa y legalmente son los
mismos que se exigen en el administrador formalmente designado para

esta funcion’™,

Siendo ello asi, la responsabilidad en la que incurre el administrador
de hecho que no se acoge a las normas de conducta concretadas en los
deberes de diligencia, fidelidad y lealtad, debe ser idéntica a del
administrador de derecho. De este modo, el sujeto que pueda ser
calificado como administrador de hecho y actie en el ejercicio material

de las funciones propias de esta figura incumpliendo los deberes

9 Art. 133.2 LSA El que actie como administrador de hecho de la sociedad
responderd personalmente frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los
acreedores del dafio que cause por actos contrarios a la ley o a los estatutos o por los
realizados incumpliendo los deberes que esta Ley impone a quienes formalmente
ostenten con arreglo a ésta la condicion de administrador.

7% En este sentido MARTINEZ SANZ, “Ambito subjetivo de la responsabilidad”, ob.
cit. pags. 58 y 59.
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- ’ ~ 701 .
seflalados por la ley, respondera por el dafio causado ™, tanto a la propia
sociedad, como a los socios o a terceros acreedores, de idéntica manera

que el administrador que ostenta un titulo valido'”.

2.2La infraccion del deber extrapenal: ubicacién vy

consecuencias en el Ambito penal

Tras el analisis realizado, ha quedado patente la existencia de un
deber extrapenal de diligencia, fidelidad y lealtad —y los que a su vez se
derivan de éstos- en el ejercicio de las funciones de gestion,
administracion y representacion del administrador de hecho. En
definitiva, se ha demostrado que la figura que ahora nos ocupa debe
atenerse también a las normas de conducta impuestas por la Ley o los
estatutos sociales. Por esta razon, deben servir en este lugar todas las
observaciones realizadas con ocasion del estudio de la ubicacion y
consecuencias, en el ambito penal, de la infraccién del deber impuesto

por el ordenamiento juridico-mercantil al administrador de derecho™.

%' Asi lo afirma MARTINEZ SANZ, “Ambito subjetivo de la responsabilidad”, ob.
cit. pags. 62 ss.

7% Sobre la responsabilidad del administrador de derecho vid. supra Parte III Capitulo
2.2

7% Vid. supra Parte III Capitulo II 2.2
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Tal y como se dijo, este deber no puede obviarse cuando se analiza
la figura del administrador desde la perspectiva del Derecho Penal, antes
al contrario. Si se parte de la definicidén aqui aceptada de administrador
de hecho como toda persona que pueda acceder al bien juridico en el
ejercicio de una funcién esencial en el ambito de responsabilidad o
competencia propio, esto es, la de gestion social asumida facticamente, el
deber que infringe dicho sujeto es, justamente, el inherente al cargo que

ocupa materialmente.

Si esto lo trasladamos a un ejemplo concreto la obviedad es mucho
mayor. Recurramos nuevamente al delito de administracion fraudulenta
(art. 295 CP). Como es sabido, este precepto exige que el dafio causado a
los sujetos pasivos traiga causa de una disposicion fraudulenta de los
bienes de la sociedad o de la asuncién de obligaciones a cargo de ésta
con abuso de las funciones propias del cargo. Ya se adelantaba que
estas expresiones pueden albergar un requisito tipico, cual es la
infraccion del deber de administrar diligentemente’. Pues bien, el
administrador de hecho puede infringir exactamente el mismo deber
que el administrador de derecho en lo referente a este tipo y, con ello,
cumpliria, amén del resto de circunstancias exigidas, uno de los

elementos tipicos necesarios de este delito.

794 Vid. supra Parte III Capitulo 11 2.2.
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Ello se debe a que, si bien no ostenta ningtin cargo formalmente, s
lo hace materialmente. El administrador de hecho, en cualquiera de las
variantes expuestas (administrador de hecho notorio u oculto)™
administra material y facticamente a la sociedad en cuestion, actividad
ésta en la que se exige, sea cual fuere el sujeto que la ejerce, diligencia,
fidelidad y lealtad. No obstante ello, puede apreciarse una clara
diferencia con respecto a lo sefialado en el caso del administrador de

derecho.

En los supuestos de administracion por parte de un sujeto
formalmente nombrado para tal funcion, recordemos que se advertia
sobre la necesidad afadida de que el administrador de derecho reuniese,
ademas de los requisitos formales legalmente exigidos en su
nombramiento, la posibilidad real y efectiva de acceso al bien juridico en
el ejercicio de una funcion esencial en el ambito de su responsabilidad o
competencia, esto es, en la gestion y representacion de la sociedad. Este
requisito de potencial lesion del bien juridico devenia absolutamente
indispensable para poder calificar a dicho sujeto como verdadero sujeto
activo de, por ejemplo, un delito de administracion fraudulenta (art. 295

CP).

"5 En contra de la responsabilidad del administrador oculto vid. entre otros,
FARALDO CABANA, Los delitos societarios (1996), pag. 149; CASTRO
MORENO, El delito societario, ob. cit. pag. 239, realizando una propuesta definitoria
de lege ferenda del concepto de administrador de hecho como “quienes sin Ser
formalmente administradores, sin embargo, aparenten en el trfico lo contrario y
puedan representar a la sociedad con eficacia frente a terceros”.
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Nétese que, habida cuenta de la definicion ofrecida en estas lineas
del concepto de administrador de hecho, no es necesario exigir dicho
requisito, pues éste es ya inherente a la propia concepcién de
administrador de hecho. De este modo, en los supuestos de
administracion factica no se daran casos en los que exista una infraccion
objetiva del deber sin tener acceso al bien juridico protegido, ya que es,
precisamente esta caracteristica, la que dota de contenido la figura

estudiada en este lugar.

2.3 Equiparacion del administrador de hecho al administrador

de derecho

Para concluir el analisis del deber extrapenal del administrador de
hecho, quisiera apuntar en este lugar una de las consecuencias que, a mi
juicio, se derivan claramente de lo expuesto hasta el momento: la
equiparacion del administrador de hecho al administrador de derecho.

Todo ello por varias razones:

a) Desde la perspectiva del ordenamiento juridico-mercantil ya se
ha comprobado que es la propia Ley la que equipara ambas figuras
imponiéndoles, a las dos, los mismos deberes y normas de conducta en el

ejercicio de las funciones propias de su cargo. Asi las cosas, tanto el
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administrador de derecho como el de hecho, pueden infringir idénticos
deberes en el devenir de su actuacién que, junto al dafio culpable™®
causado, implicara la responsabilidad frente a la sociedad, a sus socios
y/o a terceros, restando obligados a resarcir el dafio causado. Todo ello,

recuérdese, en virtud de la actual redaccion del art. 133. 2 LSA.

b) No so6lo en el ambito juridico privado existe la equiparacién del
administrador de hecho y de derecho. En lo que respecta al
ordenamiento juridico-penal la igualdad es, si cabe, mucho mds
evidente’”’. En primer lugar, porque los preceptos que reducen su autoria
al administrador lo hacen citando expresamente al de hecho o de derecho,
lo que supone, en mi opinidn, un deseo evidente de equiparacién en lo
que respecta a la posibilidad de ser sujeto activo de estos delitos. Esto
ocurre no sélo en la mayoria de los delitos societarios, sino también en el
art. 31. 1 CP en el que se recoge la denominada clausula del actuar en
lugar de otro. Esta clausula adquiere una particular relevancia en lo

referente a los delitos especiales en los que las condiciones, cualidades o

7% Excede con mucho a la intencién de estas lineas el analisis de la nocién de
“culpabilidad” desde la perspectiva juridico-mercantil, sdlo cabe, por tanto, una
remisién' a la doctrina en este ambito. Exhaustivamente sobre este tema vid. por
todos, DIAZ ECHEGARAY, Deberes y responsabilidad de los administradores, ob.
cit. pags. 42 ss.

"7 En este sentido, vid. entre otros, MATA Y MARTIN, “Los delitos societarios en
el Codigo Penal de 1995”, ob. cit. pag. 168; TERRADILLOS BASOCO, p'ereCﬁO
Penal de la empresa, Madrid 1995, pag. 81; RODRIGUEZ MONTANES, La
responsabilidad penal del administrador, ob. cit. pag. 113.
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relaciones exigidas por el delito o falta son cumplidas Ginicamente por la

sociedad a la que el administrador representa’®.

Tal y como ha quedado reflejado a lo largo de este trabajo, para que
el administrador de derecho pueda ser calificado de sujeto activo de un
delito societario, como por ejemplo del delito de administracion
fraudulenta (art. 295 CP) requiere, ademas de la condicién de
administrador —concretada en este caso por un titulo valido- la
posibilidad de acceso al bien juridico protegido. Esta posibilidad de
acceso se valorara en la medida en que ejerza, realmente, una funcién
esencial en el ambito de su responsabilidad o competencia, esto es, la
gestién o representacién de la sociedad’””. Sélo de este modo, podra
situarse en una posicioén idonea para lesionar el bien juridico protegido.
Cumpliendo estos requisitos estara en condiciones de llevar a cabo la

conducta tipica en toda su extension, incluida la infraccion del deber

"% Particularmente sobre este tema vid. por todos, SILVA SANCHEZ, “La «clausula

del actuar en lugar de otro» en el Codigo Penal espafiol”, en Consideraciones sobre
la teoria del delito, Buenos Aires 1998, pags. 175 ss. Se muestran favorable a la
aplicacion de este precepto tnicamente en los delitos especiales entre otras las STS
20-06-2003 (TOL 305489); SAP Barcelona 21-03-2005 (TOL 631034).

" De la misma opinién, GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal del
administrador, ob. cit. pags. 244 ss., puesto que califica el delito de administraciéon
fraudulenta como delito de dominio. Debe tenerse en cuenta la constante alusion de la
doctrina al delito de Untreue recogido en el ordenamiento juridico aleman. En esta
parte de la investigacion me he limitado exclusivamente al anélisis del Derecho
espaiiol, por esta razén se han obviado las referencias a esta figura. Para un analisis
exhaustivo de esta delito vid. entre otros, NIETO MARTIN, E! delito de
administracion fraudulenta, ob. cit. pags. 14 ss.; CASTRO MORENO, EI delito
societario, ob. cit. pags. 143 ss.
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extrapenal que supone, en el caso del delito de administracién
fraudulenta, el abuso de las funciones propias del cargo; o lo que es lo
mismo, una actuacion contraria a los deberes de diligencia, fidelidad y

lealtad impuestos por el ordenamiento juridico-mercantil.

En el caso del administrador de hecho la posibilidad de acceso al
bien juridico por el ejercicio material y efectivo de las funciones propias
del ambito de responsabilidad o competencia del cargo de administrador,
no supone obstaculo alguno. En efecto, dicho requisito es, tal y como
hemos visto, inherente a la propia definicion de administrador de hecho.
Es decir, se califica a un sujeto como tal precisamente porque ejerce
materialmente dichas funciones, extremo éste que le coloca en un status
idéneo y con potencialidad suficiente para lesionar el bien juridico’"’. En
lo relativo a la cuestion de la infraccidon del deber extrapenal, no existe,
en la actualidad, ninguna duda acerca de la posibilidad de que, también el
administrador de hecho, esté obligado por los mismos deberes que el de
derecho, pues en sede de responsabilidad asi lo establece el art. 133. 2

LSA.

Asi las cosas, el administrador de hecho queda situado en idéntica
posicién que el de derecho ante la posible comision de un delito como el

de administraciéon fraudulenta, ya que cumple con el requisito

"0 En parecidos términos, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El delito societario, ob. cit.
pag. 65.
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indispensable exigido en sede de autoria para ser calificado como autor —
pues es precisamente este indicativo el que permite calificarlo como
administrador de hecho- y también puede infringir el deber extrapenal
que parece recoger la expresion “con abuso de las funciones propias del

cargo”.

Sentado lo anterior, sélo cabe concluir que las figuras del
administrador de hecho y de derecho son absolutamente equiparables.
Por ello, poco importa que el sujeto activo de un delito especial que
reduzca su circulo de posibles sujetos activos de este modo, sea llevado a
cabo por uno u otro. En cualquier caso, ambos deben reunir los mismos
requisitos, tanto en sede de autoria como en lo relativo al cumplimiento
de los elementos exigidos en la conducta tipica. En definitiva, puede
aseverarse que cualquiera de las posibles formas que adopte la figura del
administrador pueden devenir idoneas para ser calificadas como sujetos
activos de este delito. Lo indispensable es, a la postre, que tenga
capacidad efectiva y material para llevar a cabo la conducta tipica en

toda su extension.

Sin animo de exhaustividad por exceder a la intencidon de estas lineas
quisiera, no obstante, hacer una pequefia referencia al hecho de que el socio se
haya contemplado como posible sujeto activo del delito de administracion
fraudulenta. Simplemente poner de manifiesto que el socio, por el mero hecho

de serlo no, puede ser, bajo ninglin concepto sujeto activo de dicho delito. Para
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ello debiera ostentar la capacidad material suficiente para acceder al bien
juridico protegido por el tipo, capacidad que sera ratificada en la medida en que
ejerza funciones esenciales en el ambito de la gestion y administracion de la
sociedad. Pues bien, si se acepta esta postura, debe concluirse que la mencion
al socio como posible sujeto activo de este delito es absolutamente
innecesaria. En la medida en que este sujeto (el socio) cumpla con los
requisitos que se acaban de exponer ya no sera entendido como un mero socio,
sino que podra ser equiparado —pues de hecho lo sera- al administrador de

hecho’'".

"' Expongo esta misma postura con anterioridad en FERNANDEZ BAUTISTA,
“Aproximacion al delito de administracion fraudulenta (art. 295CP)”, ob. cit. pag.
119. En el mismo sentido vid. entre otros, RODRIGUEZ MONTANES, La
responsabilidad penal del administrador, ob. cit. pag. 123; CASTRO MORENQO, El
delito societario, ob. cit. pag. 271; DEL ROSAL BLASCO, Los delitos societarios,
ob. cit. pag. 142. Justifican, por el contrario la mencion al socio en el delito de
administraciéon fraudulenta, entre otros, GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos
societarios, ob. cit. pag. 94; SUAREZ GONZALEZ, Parte Especial (BAJO
FERNANDEZ dir.), ob. cit. pig. 588, mencionando la limitada capacidad de gestién
directa que el socio tiene dentro de la sociedad. No obstante —aclara el autor- ello
puede suceder cuando el socio se constituye en 6rgano de la sociedad (Junta General)
o en los supuestos en los que es titular de la totalidad del capital social. FARALDO
CABANA,, Los delitos societarios (2000), ob. cit. pags. 350 ss.; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, El delito societario, ob. cit. pag. 67, encontrando su justificacion en
la mencién a las sociedades en formacién, puesto que en ellas resulta discutible
entender que exista, en puridad de principios, un administrador de hecho, habida
cuenta de que sera un socio el que realizara las actividades de gestion y el que, por tal
motivo, tendra facultades para disponer de los bienes de la sociedad. Sin embargo,
acepta este autor que si se asume una configuraciéon puramente factica del concepto
de administrador de hecho es indudable que el socio que posea facultades de
disposicion en las sociedades en formacién tiene cabida en la nocién de administrador
de hecho. Se pronuncia a favor de la innecesaria mencién al socio por ser
reconducible a casos de administracién de hecho AAP Castellén 23-09-2002 (TOL
160662).
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3. La responsabilidad penal del administrador de hecho

Tal y como se ha definido en este trabajo, la figura del
administrador de hecho puede parecer, a priori, un concepto
excesivamente amplio. Sin embargo, no debe olvidarse que la nocién
aqui defendida pretende ser un concepto general que, obviamente, debe
ser aplicado a cada uno de los delitos cuyo circulo de posibles sujetos
activos se circunscriba a tal figura. La descripcion tipica de cada precepto
concretara las posibilidades de actuacidon del administrador de hecho y
delimitara, en cada caso, cuales son las posibilidades de actuacion de este

: 712
sujeto’ .

En definitiva, cada uno de los delitos especiales que contemplen al
administrador de hecho como posible sujeto activo marcard las
posibilidades que éste tiene de actuacion, pues en funcion del bien
Jjuridico protegido en cada uno de ellos, se determinara si el pretendido
administrador de hecho es capaz de acceder a €l en ¢l ejercicio de una

funcion esencial propia de su ambito de responsabilidad o competencia.

12 En este sentido, GALLEGO SOLER, “El concepto de administrador de hecho”,
ob. cit. pag. 160. En concreto para el delito de administracion fraudulenta vid. por
todos, CASTRO MORENO, El delito societario, ob. cit. pag. 240, afirma que se parte
de una premisa errénea: la existencia de un tinico concepto de administrador de
hecho, valido para todos los delitos societarios, siendo esto imposible. Concluye este
autor diciendo que el concepto de administrador de hecho en el delito de
administracion social fraudulenta es mas restringido que en otros delitos societarios
porque exige, para poder ser autor (de hecho o de derecho), capacidad legal para
vincular a la sociedad frente a terceros.
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De este modo, y resumiendo mucho, sélo podra ser sujeto activo de este
delito aquel que se encuentre en una posicion idonea para lesionar el bien

NPT ) &
juridico’ .

A este respecto, quisiera traer a colacion la postura de ROBLES
PLANAS sobre los denominados delitos de posicion. Este autor —como ya se
vio ' diferencia, en el ambito de los delitos con restricciones en sede de
autoria, entre los delitos especiales de deber y los delitos de posicion. En estos
ultimos se incluirian aquellos tipos que exigen una determinada cualificacion en
el sujeto activo. Esta especial cualificacion obedece a que se hallan en una
posicion idonea para lesionar el bien juridico. Tal y como afirma este autor, la
posicién opera en esta clase de delitos especiales como requisito tipico para
otorgar relevancia penal a la conducta’"’. En estos supuestos, por regla general,

sera autor del delito de posicion aquel que la ocupe, pues precisamente es esta

3 De esta opinion, como ya se ha dicho, GALLEGO SOLER “El concepto de
administrador de hecho™, ob. cit. pag. 160. A pesar de estar de acuerdo en lo esencial
con este autor, no comparto la division aceptada por €l entre delitos de dominio y
delitos de infraccion de deber. Su postura sobre la definicion de administrador de
hecho estd basada en criterios de acceso al bien juridico, esto es, en posibilidad de
accion por parte del sujeto activo. Pues bien, estos criterios que parecen Ser
coherentes con el dominio del hecho son, bajo mi punto de vista, incompatibles con
respecto a la teoria de los delitos de infraccion de deber. Esta construccion dogmética
tnicamente atiende al deber extrapenal infringido por el sujeto y no a la capacidad o
potencialidad de lesidn o puesta en peligro por asuncién factica de una funcion. Asi
las cosas, manteniendo dicha definicién de administrador de hecho no podria
fundamentarse la comisién por parte de este sujeto de un delito de infraccién de
deber.

" Vid. supra Parte 111 Capitulo I 4.

"> ROBLES PLANAS, La participacion en el delito, ob. cit. pag. 241, poniendo
como ejemplos el delito fiscal (art. 306 CP) y el delito publicitario (art. 282 CP).
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circunstancia la que otorgara a su conducta un papel destacado dentro del

circulo de intervinientes.

No me parece descabellado aplicar la idea desarrollada por ROBLES
PLANAS a aquellos delitos en los que el sujeto activo se reduce al
administrador de hecho o de derecho —al menos de manera clara en el delito de
administracién fraudulenta-. La construccion expuesta por este autor entiendo
que casa perfectamente con la descripcion dada en este trabajo tanto del
administrador de hecho como del derecho. En ambos se exige, como requisito
ineludible, que materialmente se hallen en un stafus idoneo que le permita
acceder al bien juridico protegido ejerciendo las funciones propias de su ambito
de responsabilidad o competencia, caracterizacién ésta utilizada por ROBLES

PLANAS para dotar de contenido a los delitos de posicion.

La delimitacion conceptual aqui defendida del administrador de
hecho resuelve, en mi opinidn, algunos de los problemas que en sede de
autoria y participacion presentan estos delitos especiales. Pensemos, por
ejemplo, en el tan citado supuesto de utilizaciéon de un administrador de
derecho como mero testaferro. Entiendo que en estos casos no existe
problema alguno para afirmar la autoria mediata —siempre que se
cumplan los requisitos necesarios en el instrumento- del hombre de

716

atras’”, ni tan siquiera el hecho de la necesaria cualificacion de

715 Parece estar en contra GALLEGO SOLER “El concepto de administrador de
hecho”, ob. cit. pag. 169 cuando indica que la cuestién de si puede existir, en estos
casos responsabilidad penal del administrador de hecho sin la de derecho, parece
poder resolverse recurriendo a la figura del “autor tras el autor”. Con esto desecha la
posibilidad de que el administrador de derecho sea considerado un verdadero
instrumento. En parecedios términos ya se pronunciaba SILVA SANCHEZ,

501



administrador requerida por el tipo. Esta posible dificultad se salva si se
acepta que el sujeto que tiene posibilidad de acceder al bien juridico
ejerciendo las funciones esenciales propias de un administrador es, en
definitiva, administrador de hecho. De este modo, el autor mediato
pasaria a ser, automaticamente, un infraneus, resolviendo el posible

obstéaculo de la especial cualificacion requerida en el sujeto activo.

En el resto de supuestos imaginables, en primer lugar deberd
determinarse si los sujetos intervinientes retinen, a priori, los requisitos
necesarios para ser autor de estos delitos, es decir, si pueden ser
calificados como administrador de hecho o de derecho. Posteriormente se
procede a aplicar las reglas generales que delimitaran, en funcion de su
aportacion, la (co)autoria o la participacion de los mismos’'". Con esta
afirmacién se pone de relieve que también en estos delitos puede
diferenciarse, no sélo entre autores intraneus y participes extraneus, sino
entre autores y participes cuando todos ellos son especialmente

: ; 7
cualificados (intranei)’”.

“Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquicas”, ob. cit. pags.
26 ss.

717 e . 5os - : 2
Un supuesto de cooperacion necesaria de un administrador en el delito societario

imputado a otro administrador de derecho se encuentra en STS 2-11-2004 (TOL
514624).

"% Sobre la teoria de los delitos de infraccién de deber vid. supra Parte II Capitulo II.

502



Recuerdese que esta posibilidad es impensable si se acepta la teoria
de los delitos de infraccion de deber, al menos en sus versiones mas
estrictas. Como ya se apuntd, para los partidarios de esta construccion
dogmatica la mera infraccién del deber da lugar, automaticamente, a la
autoria del delito que asi se configura, sin tener en consideracion la
aportacion del especialmente obligado al hecho punible. Todo ello
impide la posibilidad de diferenciar entre autores y participes en el
circulo de los intranei (especialmente obligados), relegando esta

categoria unicamente para los extranei.

Para finalizar con la exposicion acerca de la responsabilidad penal
del administrador quisiera destacar, brevemente, la posible
responsabilidad de este sujeto por omision. Esta cuestion adquiere
relevancia Gnicamente en el caso de desechar la infraccion de un deber
como criterio valido —y tUnico- en la delimitacién de la autoria. Segtn
esta teoria la diferenciacion entre la comision activa y omisiva carece de
relevancia alguna, pues de uno u otro modo se infringe el deber por el

9 Ahora bien, desde la perspectiva aceptada

que el sujeto viene obligado
en este trabajo dicha cuestion requiere, cuanto menos, de una breve
fundamentacion de la posicion de garante que puede ocupar el

administrador de hecho.

719 Sobre 1a omisién en la teoria de los delitos de infraccién de deber vid. supra Parte
IT Capitulo 11 1.4 y 2.3.3.
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La constatacion de una verdadera posicion de garante en el caso del
administrador de derecho era una cuestion facilmente resoluble. Los arts.
127 a 127 quéater LSA imponen a los administradores la obligacion de
llevar a cabo sus funciones con diligencia, lealtad y fidelidad, deberes de
los que se derivan otros mucho mas concretos como el deber de
informacion. Esta alusidn expresa realizada por la ley servia, en el caso
del administrador de derecho, para fundamentar una verdadera posicion

720

de garante con respecto al patrimonio social’®, con la correlativa

posibilidad de imputarle el delito en cuestién en comisién por omisién™',

Si bien con anterioridad a la reforma introducida en la LSA por la

Ley 26/2003 de 17 julio podia cuestionarse la existencia de una

729 Vid. entre otros, GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos societarios, ob. cit. pags.
102 y 103; afirmando que la necesidad de los administradores de ajustar su conducta
al criterio del ordenado comerciante incluye, como una de sus principales
manifestaciones, una labor de control y de vigilancia en cuanto a la correcta actuacion
de los demas integrantes del 6rgano de administracion y a la utilizacion que pueda
hacerse de las distintas prerrogativas sociales. Por ello —prosigue- el administrador
que permita o facilite la comision de cualquier delito societario con su actitud ausente
u omisiva podra ser condenado penalmente, de estimarse que ha incumplido sus
obligaciones legales y que ha creado, de esta forma, una ocasién de riesgo para el
bien juridicamente protegido. PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los
administradores, ob. cit. pag. 164, con un andlisis anterior exhaustivo de las
diferentes concepciones dogmadticas sobre la omisién; CASTRO MORENO, ElI delito
societario, ob. cit. pag. 430. Especificamente sobre el delito de administracion
fraudulenta GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal del administrador, ob. cit.
pég. 246; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El delito societario, ob. cit. pag. 61.

72! En relacién a la regulacion de la comisién por omisién contenida en el art. 11 CP
actual vid. por todos, SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones
Jundamentales, Barcelona 1997, pags. 51 ss.
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verdadera posicion de garante del administrador de hecho con respecto al
patrimonio social, en mi opinién, con la redaccion actual del art. 133. 2
LSA no puede albergarse duda alguna. El administrador de hecho es
poseedor de los mismos deberes y de idénticas normas de conducta en el
ejercicio de sus funciones que el administrador de derecho. Esto
significa, por tanto, la posibilidad de imputar en comision por omision
aquellos delitos en los que la autoria se circunscribe a los

administradores.

La razon es, a mi modo de ver, bastante evidente: es la propia Ley la
que impone un deber de garante al sujeto que realiza las funciones de
administrador cumpliéndose, por ende, una de las principales exigencias
del art. 11 CP™. Asi las cosas, deben darse por reproducidas en este
lugar las argumentaciones expuestas en el analisis de la omisién del
administrador de derechom, extremo que confirma, una vez mas, la

absoluta equiparacion entre ambas figuras.

Sin animo de exhaustividad —por ser una labor extremadamente

minuciosa y con infinidad de variantes- se han apuntado los principales

722 Obviamente deber4 analizarse en cada caso la existencia de todos los requisitos
exigidos para constatar la posibilidad de imputar en comisién por omisién como son
la posicion de garante y la equivalencia con la comision activa. Sobre este aspecto
vid. por todos, SILVA SANCHEZ, El nuevo cédigo penal, ob. cit. pag. 65 ss.; EL
MISMO, “Criterios de asignacién de responsabilidad en estructuras jerarquicas”, ob.
cit. pags. 14 ss.

723 Vid. supra Parte I1I Capitulo II 3.
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problemas en relacién a la responsabilidad penal del administrador de
hecho. Valga decir, como escueto resumen, que algunos de los
complicados problemas que presentan los delitos especiales en relacion a
la autoria y la participacion son salvables con una adecuada delimitacion
conceptual de la figura del administrador de hecho. Mas all4 de esto, sélo
cabe acudir a las reglas generales establecidas en la Parte General, para

concretar en virtud de qué titulo debe responder penalmente este sujeto.
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CONCLUSIONES

1. El concepto unitario de autor se basa en el rechazo a la
distincion entre las categorias de la autoria y la participacion,
consecuencia ésta a la que se llega a través de argumentaciones basadas,
principalmente, en teorias causales. La negativa a apreciar diferencia
relevante alguna entre las distintas formas de intervencién en un hecho
implica, a su vez, la negacion de todo vinculo de accesoriedad entre las
responsabilidades de los distintos participantes en el mismo,
concibiéndose éste como obra de varias personas, no de una ayudada por

otras.

1.1. Las versiones mas cldsicas de las teorias que defienden un
concepto unitario de autor encuentran acogida en la feoria de la
equivalencia de las condiciones. Esta teoria afirma que cualquiera que
participe en el hecho aportando una condicioén del resultado producido
causa, en definitiva, el resultado, y siendo las condiciones (causas)
equivalentes, no existe diferencia conceptual alguna entre cada uno de los
que participan en la produccion del resultado. Ello comporta que todo

sujeto interviniente en el hecho merezca ser calificado como autor.
1.2. En esta linea de argumentativa, otras versiones, también

defensoras del concepto unitario de autor, han criticado la identificacion

de la autoria unitaria con la pura causalidad, acudiendo a argumentos
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como la peligrosidad o el merecimiento de pena para fundamentar este
concepto de autor. Sin embargo, a pesar del intento de aportar nuevos
argumentos, siguen concluyendo en el rechazo a la distincion entre autor
y participe, siendo consecuentes, por tanto, con la principal premisa de la

que parte un concepto unitario de autor.

2. Las principales objeciones vertidas acerca del concepto unitario
de autor se basan en la imposibilidad del mismo para diferenciar el
desvalor concreto de la accion de cada interviniente en el hecho. Asi, las
intervenciones de cada uno de los sujetos son entendidas por el concepto
unitario de autor como equivalentes, de tal manera que no se puede
valorar cual de las aportaciones al hecho es cuantitativa o
cualitativamente mas importante. Otra de las criticas mas usuales guarda
una estrecha relacion con el fundamento causal del que parte. La doctrina
entiende que, al conformarse dicho concepto con cualquier contribucion
causal a la realizacion del tipo para castigar como autoria, provoca una

falta de limitacion de lo tipico.

3. En el ambito espafiol, la doctrina parece ser unanime en que el
Cddigo Penal no recoge un concepto unitario de autor, pues distingue
expresamente entre autoria y participacién. Asi el art. 28 CP diferencia
entre las categorias de autoria, induccién y cooperacion necesaria
mientras que el art. 29 CP recoge la de la complicidad. Sin embargo, esta

distincién expresa no constituye el fundamento tltimo para rechazar de
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pleno la adopciéon de un concepto unitario de autor en nuestro
ordenamiento juridico-penal. Para ello unicamente podria esgrimirse
como razén fundamental, la opinién practicamente unanime de la
doctrina acerca de la conveniencia de mantener el principio de
accesoriedad de la participacion. En virtud de este principio, s6lo puede
ser castigado el participe si existe un hecho, como minimo, tipico por
parte del autor, extremo que deviene absolutamente incompatible con las
premisas basicas de las que parte el concepto unitario de autor, en el que
cada interviniente en el hecho va a ser castigado de manera

absolutamente independiente a la del resto de sujetos (autores).

4. Una de las clases de delitos en los que un concepto unitario de
autor encuentra mayores problemas de vigencia y efectividad a la ahora
de explicar y legitimar el fundamento de la autoria son los delitos
especiales. Esta clase de delitos se caracteriza por condicionar la
afirmacion de la autoria a la concurrencia en el sujeto de una serie de
cualidades, relaciones o circunstancias. Por esta razén, ante la
participaciéon de diversos sujetos en esta clase de delitos, deberd
diferenciarse entre aquellos en los que concurren los requisitos tipicos
exigidos (intraneus) y aquellos en los que no concurren (extraneus).El
hecho de que el concepto unitario de autor sitie en plano de igualdad a
intraneus y extraneus parece llevar a la conclusion de que las especiales
caracteristicas que el tipo exige para poder afirmar la autoria de un sujeto

en los delitos especiales, son obviadas por dicho concepto.
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4.1. El hecho de que el concepto unitario de autor parta de un
criterio que atienda a si el sujeto interpone o no una causa del resultado
para determinar la autoria, es entendido por la doctrina como
incompatible e insuficiente para explicar la esencia de los delitos
especiales. Se afirma que la esencia de esta constelacion delictiva atiende
precisamente a las cualidades, relaciones o circunstancias exigidas por el
tipo, siendo estos elementos tipicos los que determinan que el injusto de
los delitos especiales sea, en realidad, un injusto especial. Precisamente
es este extremo el que fundamenta el menor desvalor de la conducta del
extraneus, pues la falta de cualificacion exigida lo distancia —mas que en
los casos normales de participacion- del ambito de lo tipico en esta clase
de delitos. Asi las cosas, la distincion entre sujetos en quienes concurran
los elementos referidos y aquellos en quienes no concurran, considerando
a los primeros autores y a los segundos meros participes, sera el unico
modo de respetar la esencia de la autoria en los delitos especiales, esencia
que, segun esta interpretacion, no contempla el concepto unitario de

autor.

5. El hecho de que algunos tipos penales reduzcan el circulo de
posibles autores a sujetos en los que se exige la concurrencia de
determinadas caracteristicas, ha llevado a un sector de la doctrina a
catalogar dichos delitos como delitos de infraccion de deber. Tal y como

se formula por ROXIN, esta categoria dogmatica atiende exclusivamente
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al deber extrapenal que ostenta un determinado sujeto como unico
criterio en el que basar la afirmacién de la autoria. Asi las cosas, el
elemento que decide sobre la autoria se limita exclusivamente a la
infraccion del deber que, de manera extrapenal, obliga al sujeto, siendo
éste el unico que, precisamente por infringir dicho deber, puede ser
considerado autor. Por el contrario, aquellos sujetos en los que no
concurra el deber extrapenal no podran ser considerados autores,

calificando su aportacion al hecho como de mera participacion.

5.1. Siendo la infraccion del deber el tnico criterio valido para
fundamentar la autoria, cualquier aportacién al hecho de un sujeto que
resulte obligado por un deber especial se convierte automaticamente en
una aportacion a titulo de autoria. Ello es asi porque lo determinante en
los delitos de infraccion de deber no es si la aportacién al hecho del
sujeto deviene cuantitativa y cualitativamente suficiente, sino
precisamente si en su actuacion infringe o no el deber por el que viene
obligado. Asi las cosas, existiendo la posibilidad de distincion entre
autoria (intraneus) y participacion (extraneus) en los delitos de infraccion
de deber no puede hablarse de un concepto unitario de autor en esta clase
de delitos, pues es precisamente la imposibilidad de diferenciacion entre
autoria y participacion una de las principales consecuencias de la
aceptacion de un sistema no diferenciado como es el concepto unitario,
extremo que, como se ha puesto de manifiesto, no se daria en los delitos

de infraccion de deber. Por ello el concepto unitario se presenta, también
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en esta constelacion delictiva como inidoneo para la determinacién de la

autoria.

6. El concepto extensivo de autor, a diferencia del concepto
unitario, se caracteriza por admitir la distincion entre las categorias de
autoria y participacion, concibiendo esta Gltima como excepcion a la
autoria general, esto es, como causa de restriccion de la punibilidad o la
tipicidad. Este concepto de autor, partiendo de la exigencia legal que
obliga a distinguir distintos grados de responsabilidad, pretende la
basqueda de criterios diferenciadores que permitan la delimitacion entre

autoria y participacion.

6.1. El concepto extensivo de autor se ha fundamentado tanto en
teorias objetivas como en teorias subjetivas. Las teorias objetivas tienen
como punto de partida teorias causales, sin embargo, y a pesar de partir
de las mismas premisas que el concepto unitario de autor, aceptan la
diferencia entre autoria y participacién entendiendo que la equivalencia
causal no supone al mismo tiempo igualdad en la valoracién juridica. Es
lo que se ha denominado concepto extensivo-objetivo de autor. Las
teorias subjetivas, por el contrario, parten de la idea de que en el plano
objetivo no es posible establecer diferencias entre los distintos
intervinientes. Por ello acuden acuden al plano subjetivo, en el cual se

podra distinguir a los sujetos que actien con animus auctoris y los que lo
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hagan con animus socii, siendo los primeros considerados autores y los

segundos participes.

6.2. En el marco del concepto extensivo-subjetivo de autor, las
denominadas feoria del dolo y teoria del interés ofrecen diferentes
criterios mediante los cuales pueda determinarse cuando un sujeto actiia
con animus auctoris 0 con animus socii. Asi, la teoria del dolo, basa la
determinacion del animus auctoris y del animus socii en la autonomia de
la voluntad para el primer supuesto y la dependencia de la misma en el
segundo. En cambio, la feoria del interés ofrece como criterio
diferenciador entre ambas categorias en el interés propio (animus

auctoris) o ajeno (animus socii) del sujeto en la comision del hecho.

6.3. Las teorias subjetivas han sido rechazadas fundadamente por la
doctrina, con el argumento de que resultan extremadamente difusas y
vacias de contenido. Estas teorias muestran la ausencia de una clara
delimitacién en sus fronteras, pudiendo por ello dar lugar a cualquier
resultado. Se afirma también, que pugnan con el principio estructural del
Derecho Penal vigente. Debe tenerse en cuenta que este sector del
ordenamiento juridico se manifiesta en tipos descritos y delimitados
preferentemente de modo objetivo, lo que impediria adoptar criterios
basados exclusivamente en el plano subjetivo para dotar de contenido lo

que, expresa y legalmente, queda fijado por parametros objetivos.
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7. En lo que se refiere al Cédigo Penal espariiol, debe concluirse
que, un concepto extensivo de autor basado en teorias subjetivas,
dificilmente puede ser mantenido desde la perspectiva del derecho
positivo. En efecto, el art. 28 II CP se refiere tanto al inductor como al
cooperador necesario a través de criterios claramente objetivos, cuales
son “inducir directamente” o “cooperar a su ejecucion con un acto sin el
cual no se habria efectuado”. En definitiva, estamos ante criterios
ciertamente objetivos que nada tienen que ver con el animus socii -
voluntad dependiente seglin la teoria del dolo o interés ajeno segun la
teoria del interés- que, con arreglo a las teorias subjetivas, debe concurrir
en un sujeto para tipificar su contribucion al hecho a titulo de
participacion. También el analisis del art. 29 CP en el que se recoge la
complicidad muestra la incompatibilidad de las teorias subjetivas con el
Coédigo Penal espafiol. Dicho articulo describe esta figura como
“cooperar a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos”,
criterios estos eminentemente objetivos y por ende opuestos a la
delimitacion subjetiva que las teorias del dolo o del interés realizan de la

autoria y la participacion.

8. El concepto extensivo de autor se nos representa cOmo
especialmente incompatible con los denominados delitos especiales, pues
parte de la idea de que la condicion de autor debe atribuirse a todo sujeto
que, interponiendo una causa del resultado sin la que éste no se habria

producido, obre con animus auctoris. Este planteamiento permitiria
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afirmar que no sélo el intraneus va a poder ser calificado como
verdadero autor de un delito especial, sino que también cualquier
extraneus que interponga una causa del resultado, y actlie a su vez con
animus auctoris, va a recibir la misma calificacion. De este modo, seria
factible que un sujeto que no retna la cualidad, relacion o circunstancia
exigida legalmente por el tipo pueda erigirse finalmente en autor del
delito, todo ello por haber intervenido causalmente en el hecho y por
actuar con una voluntad autéonoma (teoria del dolo) o bien en interés

propio (teoria del interés).

8.1. La posibilidad de calificar a un extraneus como verdadero autor
de un delito especial, es entendida por un sector de la doctrina no sélo
como incompatible con la propia esencia de los delitos especiales, sino
incluso como claramente opuesta al principio de legalidad. Se afirma
que, salvo que la ley disponga lo contrario, convertir a un sujeto no
cualificado en autor de uno de aquellos delitos en los que la propia ley se
encarga de limitar el circulo de posibles autores a los sujetos cualificados
por el tipo, constituye un evidente atentado contra el principio de
legalidad. Esto es asi porque presupone obviar, en la afirmacion de la
autoria, una circunstancia que viene exigida legal y expresamente por el

tipo penal.

9. En lo referente a los delitos de infraccion de deber, aceptar las

teorias subjetivas implicaria obviar la principal caracteristica y
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fundamentacion de estos delitos, a saber: s6lo el sujeto especialmente
obligado puede llegar a erigirse en autor de dicho delito, pues sélo el
(los) obligado(s) ostentan una especial relacion con el injusto que deriva,
precisamente, del deber que extrapenalmente se le ha impuesto al sujeto.
Por tanto, algo esencialmente objetivo como es la concurrencia o no de
un especial deber, se sustituiria por un criterio meramente subjetivo cual
es el animo o voluntad con la que actia el sujeto. Asi las cosas, puede
concluirse que el concepto extensivo de autor no respeta, en definitiva,

con la esencia de los delitos de infraccion de deber.

10. El concepto restrictivo de autor se enmarca dentro de un sistema
diferenciador, siendo su principal caracteristica la posibilidad de
distinguir diferentes grados de responsabilidad en la intervencion de un
hecho delictivo. Esta diferenciacion entre autoria y participacion es
posible gracias a que el concepto restrictivo parte de la existencia de
diferencias objetivas, basadas en la clase de contribucion al hecho, entre
la conducta del autor y la del participe. Asimismo, dicho concepto
mantiene que, no todo el que es causa del delito es autor, porque no todo
el que interpone una condicion causal del hecho realiza el tipo. En
definitiva, el concepto restrictivo de autor abandona la causalidad como
criterio que fundamenta la autoria y niega la equiparacion entre

causacion y realizacion del delito.

516



10.1. Partiendo, el concepto restrictivo de autor, de la premisa de
que no todos los intervinientes en el hecho delictivo son autores, las
formas especiales de participacién, como la induccién y la complicidad,
no pueden ser consideradas como formas de verdadera autoria. Sin
embargo, tanto la induccion como la complicidad, son concebidas como
juridico-penalmente relevantes, es decir, que dichas categorias son
merecedoras también de un reproche penal. De este modo, las formas de
intervencién que no constituyen autoria van a ser concebidas por el

concepto restrictivo de autor como causas de extension de la pena.

10.2. Esta concepcion de la participacion como ampliacion de la
punibilidad, se fundamenta en la idea de que, a falta de normas que
castiguen dicha forma de intervencién, es decir, a falta de prevision
expresa por la ley, aquélla debiera ser necesariamente impune. Ello es asi
porque, desde la perspectiva del concepto restrictivo de autor, las
acciones que pueden ser catalogadas como de participacion, a pesar de
constituir aportaciones causales, quedan situadas fuera del tipo, pues

ninguna de ellas realiza todos los elementos de la descripcion tipica.

12. La adopcion del principio de accesoriedad implica que el
castigo de las diferentes formas de participacion depende de la existencia
de un hecho principal imputado a titulo de autoria. Asi las cosas, la
participacion se sitia en una relaciéon de dependencia con respecto al

hecho principal. es decir, con respecto al hecho del autor. De este modo.
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puede afirmarse que, para el concepto restrictivo, la participacion se
encuentra en una relacion de dependencia cualitativa con respecto al
hecho del autor, pues se exige que este hecho principal muestre ciertas

cualidades minimas.

12.1. En cuanto a las minimas cualidades que debe reunir el hecho
principal del autor para poder castigar la intervencion en un hecho
delictivo a titulo de participacion, se manifiestan las diferentes teorias
que, desde diversas posturas, defienden el principio de accesoriedad. Asi,
la teoria de la accesoriedad méxima exige que el hecho principal sea
tipicamente antijuridico y personalmente imputable (“culpable”); por el
contrario, para la teoria de la accesoriedad minima basta que el hecho del
autor sea tipico y, finalmente, para la feoria de la accesoriedad limitada,
el hecho del autor debe ser tipicamente antijuridico careciendo de

relevancia alguna la imputacion personal.

13. Las caracteristicas que presenta el concepto restrictivo de autor,
lo convierten, en el criterio mas adecuado para la determinacion de la
autoria en Derecho Penal. Asi, el concepto restrictivo se presenta como el
mas acorde con el principio de responsabilidad individual, en tanto que
principio basico e informador del ordenamiento juridico. En efecto, la
distincién entre autoria y participacién que propicia la adopcion de dicho

concepto, posibilita el castigo de cada uno de los intervinientes en un
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hecho delictivo con arreglo a su propia conducta, es decir, con arreglo al

alcance y relevancia juridico-penal de su intervencion.

14. El concepto restrictivo de autor, a diferencia del concepto
unitario y del concepto extensivo, si observa la peculiaridad que en el
ambito de la autoria presentan los delitos especiales, peculiaridad que,
como ya se ha dicho, conforma la verdadera esencia de esta clase de
delitos. En efecto, un sistema basado en las premisas de la autoria
restrictiva Unicamente puede calificar como autor de un delito especial a
aquel sujeto que, no sélo realice la accion tipica, en los términos
descritos en el precepto en cuestion, sino que reuna en su persona las

cualidades, relaciones o circunstancias que dicho precepto exige.

14.1. De este modo, el concepto restrictivo de autor tinicamente va a
poder imputar un delito especial a titulo de autoria al denominado
intraneus, vetando esta posibilidad a todo aquel sujeto que no reuna las
cualidades, relaciones o circunstancias exigidas por el tipo (extraneus).
Pues bien, es precisamente la imposibilidad del extraneus de erigirse en
autor de un delito especial y, por tanto, el respeto a la esencia de dichos
delitos, uno de los motivos que hacen preferible, en detrimento del
concepto unitario y extensivo, la adopcion de un concepto restrictivo de

autor.
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14.2. Ciertamente, la exigencia por parte del concepto restrictivo de
todos los requisitos legalmente establecidos en cada uno de los preceptos
de la Parte Especial —tanto sede de conducta tipica como de cualificacién
especial del sujeto- para afirmar la autoria, demuestran que un sistema
basado en estas premisas respeta absolutamente aquello que la ley ha
querido que sea entendido como autoria. Los motivos hasta ahora
expuestos bastan para afirmar que, a diferencia de lo que sucede con el
concepto unitario y extensivo, el concepto restrictivo de autor se revela
como el mas acorde y respetuoso con el principio de legalidad a la par
que muestra una mejor conformidad a las exigencias del Derecho Penal

de un Estado de Derecho.

15. En el marco del concepto restrictivo de autor, varias son las
teorias elaboradas para la delimitacion de la autoria y la participacion: la

teoria objetivo-formal y las teorias objetivo-materiales.

15.1. La teoria objetivo-formal define la figura del autor como aquel
sujeto que ejecuta por si mismo, total o parcialmente, las acciones
descritas en los tipos de la Parte Especial. Por el contrario, serd
calificado como participe todo aquel sujeto que lleve a cabo una accion
preparatoria 0 colabore durante la ejecucion del delito, pero con una
actividad meramente auxiliadora. Asi, bajo las premisas de la teoria
objetivo-formal, la no ejecucién de acciones pertenecientes al tipo impide

el castigo como autor, quedando relegadas las conductas realizadas al
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castigo con arreglo a alguna de las formas de participacion. El
Sfundamento de la teoria objetivo-formal se ha buscado por la doctrina
basicamente en dos argumentos. En primer lugar, la mayor
reprochabilidad o gravedad de la conducta del autor y, en segundo lugar,
el pretendido acomodo de la concepcion de la autoria que mantiene la

teoria objetivo-formal con el “lenguaje comin®.

15.2. A pesar de las criticas que puedan dirigirse contra su
fundamento, asi como los inconvenientes que presenta en sede de autoria
mediata y coautoria, la teoria objetivo-formal presenta una gran ventaja —
afiadida por supuesto al hecho de diferenciar, por situarse dentro del
concepto restrictivo de autor, la autoria de la participaciéon- cual es,
reconducir la autoria a la sede del tipo. En definitiva, la teoria objetivo-
formal y su entendimiento de la autoria pone de manifiesto una de los
grandes logros del concepto restrictivo de autor: el hecho de que no toda

aportacion causal va a ser considerada como verdadera autoria.

15.3. Las teorias objetivo-materiales surgen con la intencién de
evitar el principal defecto que presentaba la teoria objetivo-formal: la
ausencia de criterios materiales que precisaran cudles eran las acciones
gjecutivas del tipo y permitieran, de este modo, delimitar la figura del
autor. Es por ello, que en el intento por superar estos impedimentos
formales, las teorias objetivo-materiales no se contentan con la mera

remision a la descripcidn tipica e intentan buscar criterios materiales
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que permitan establecer una demarcacion conceptual de la autoria y Ia

participacion.

15.4. Las doctrinas que pueden ser agrupadas bajo la denominacién
comun de teorias objetivo-materiales atienden al valor objetive de la
contribucion realizada por cada sujeto evitando cualquier criterio
subjetivo. De este modo, seria autor el sujeto que aportase la contribucion
objetivamente mas importante. A su vez, se afirma que en la mayoria de
estas concepciones renace la idea de la causalidad, acudiendo
concretamente a teorias causales diferenciadoras. Bajo esta perspectiva se
afirma que el autor es la causa y el participe la condicion del resultado.
Asi, bajo esta denominacién se encuentran la feoria de la necesidad, la
teoria de la simultaneidad, a teoria de la causalidad fisica y causalidad

psiquica, y finalmente la teoria de la supremacia.

15.5. Las teorias objetivo-materiales no aportan criterios validos
para la diferenciacion de las figuras de la autoria y la participacion pues,
en ese intento, no s6lo acuden en muchas ocasiones a teorias causales,
sino que también desconocen la importancia de lo subjetivo para la
determinacion de la relevancia de cada contribucion al hecho. Ademds,
las doctrinas enmarcadas en el ambito de las teorias objetivo-materiales,
en el esfuerzo por ofrecer criterios que determinen cual es la aportacion

material al hecho mads relevante, introducen criterios desvinculados de la
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valoracion legal que ademas son, en la mayoria de las ocasiones,

dificilmente precisables.

16. Finalmente, en el marco de un concepto restrictivo de autor,
surgen las teorias relacionadas con el dominio del hecho. Este criterio
puede concretarse, a grandes rasgos, en un poder sobre el devenir y la
configuracion misma del hecho que debe ostentar un sujeto (autor) o
varios sujetos (coautores) para poder ser calificados como autores del

hecho punible.

17. Quiza el autor que mas ha desarrollado esta teoria sea ROXIN,
cuyo punto de partida metodoldgico pasa por concebir al autor como
figura central del acontecer en forma de accién. El criterio formal que
representa la concepcién del autor como “figura central”, serd
posteriormente dotado de contenido acudiendo a diferentes criterios en
funcioén de la clase de delito que se trate. Pues bien, uno de estos criterios
es el dominio del hecho, que adoptara diferentes formas atendiendo a la
concreta dindmica delictiva. Es decir, se concretara, para cada grupo de
casos y en funcion de las distintas formas de intervencion en el suceso
delictivo, como debe entenderse la mencionada teoria de dominio del
hecho. De este modo, las formas de dominio del hecho se concretan en:
el dominio de la accién, el dominio de la voluntad y el dominio del hecho

funcional.
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18. Una de las variantes mas relevantes en el marco de las teorias
relacionadas con el dominio del hecho es, sin duda, la construccion de
DIAZ Y GARCIA. Este autor afirma que en la auforia inmediata
individual se ha de exigir que el sujeto determine objetiva y
positivamente el hecho. En la autoria mediata debe tenerse en cuenta, en
primer lugar, cudles son los criterios que fundamentan la existencia de
una actuacion a través de otro, es decir, cudndo una persona se sirve de
otra como instrumento. En segundo lugar y, siendo coherente con el
criterio mantenido para delimitar la autoria inmediata individual, también
debe comprobarse que el instrumento determina objetiva y
positivamente el hecho, pues solo entonces el sujeto que actia detrds
habra realizado a través de otro una accion determinante, es decir una

accion de autoria, y podra ser calificado como autor mediato.

18.1. Finalmente, para los casos de coautoria habra que determinar
cuando se puede decir que estructuralmente varios realizan un hecho
conjunto. En estos casos, habra que precisar si lo realizado entre varios
sujetos realmente domina el hecho, es decir, si lo determina objetiva y
positivamente. Unicamente aquella accién conjunta que posea la
caracteristica de la determinacién objetiva y positiva del hecho
fundamentard la coautoria y posibilitara la calificacién de quienes la

llevan a cabo como verdaderos coautores.
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18.2. La imperiosa necesidad de que el sujeto lleve a cabo una
accion susceptible de ser calificada como accidn tipica nuclear para
poderlo tildar de autor del delito en cuestion, es el motivo del que derivan
las principales objeciones que cabe dirigir contra el dominio “objetivo”
del hecho. En efecto, tal concepcion, impide apreciar la coautoria en
algunos delitos cuya dinamica delictiva propicia la cooperacion de
diversos sujetos, en los que, obviamente, no todos pueden realizar la
accion tipica nuclear necesaria para ser calificados como (co)autores

segun el criterio de la determinacion objetiva del hecho.

18.3. En el ambito de los delitos especiales, valga aqui sélo apuntar
que desde la perspectiva de la determinacion objetiva y positiva del
hecho no se acepta la autoria mediata del intraneus que “utiliza” a un
sujeto no cualificado (extraneus) que actia con total libertad y
conocimiento. La solucion mas adecuada para estos supuestos es, para
DIAZ Y GARCIA, la impunidad tanto del intraneus como del extraneus.
Todo ello porque el que determina objetiva y positivamente el hecho
(extraneus) carece de la calificacion requerida por el tipo, lo que le
impediria responder por un delito de estas caracteristicas. Por otra parte,
el intraneus, por bien que reuna la especial cualificacion que exige el
tipo, no determina objetiva y positivamente el hecho a través del
extraneus puesto que no se dan en €l los presupuestos que permitan

afirmar que es un verdadero instrumento. Asi las cosas, el intraneus seria
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un participe en un hecho atipico y, en virtud del principio de

accesoriedad limitada, tampoco podria responder penalmente por él.

18.4. En relacion a los delitos de infraccion de deber, el criterio de
la determinacion objetiva y positiva del hecho se presenta absolutamente
incompatible. En efecto, desde esta perspectiva, la consideracién de la
infraccion de deber como tunico criterio delimitador de la autoria no
puede ser en absoluto sostenida, pues la actuacion del especialmente
obligado (intraneus) debiera ser, en todo caso, una accién que determine
objetiva y positivamente el hecho, es decir, realizar la conducta que mas

directamente realice el injusto tipico: la accidn tipica nuclear.

18.5. En mi opinién, la incompatibilidad de la construccién
dogmatica de los delitos de infraccion de deber y la determinacion
objetiva y positiva del hecho no deriva tinicamente de la amplitud o
restriccion en los criterios delimitadores de la autoria que defienden
respectivamente. Por el contrario, entiendo que ambas posturas se sitiian
en planos absolutamente diferenciados en cuanto a la concepcion de
aquellos delitos que presentan especiales restricciones en sede de autoria.
Mientras que el dominio “objetivo” del hecho se concibe como un
criterio vélido en la determinacion de la autoria para cualquier clase de
delito, la teoria de los Pflichtdelikte se manifiesta como verdadero
fundamento de la restriccién del circulo de autores en dichos delitos, lo

que forzosamente reduce su aplicacion a esta constelacion delictiva.
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19. Oftra de las teorias que puede ser destacada en el marco de las
relacionadas con el dominio del hecho es la teoria de la pertenencia del
hecho desarrollada por MIR PUIG. En su opinién, lo decisivo para la
imputacion del hecho a titulo de autor es que pueda afirmarse que el
delito pertenece al sujeto como suyo, esto es, que pueda predicarse una
relacion de pertenencia exclusiva o compartida, entre el sujeto (autor) y
el hecho punible. Dicha relacién de pertenencia podrd ser afirmada de
aquel o aquellos sujetos que, reuniendo las condiciones personales
requeridas por el tipo, aparezcan como protagonistas del mismo, como
sujetos principales de su realizacion. Sin embargo, debe destacarse que,
bajo la perspectiva que ofrece la teoria de la pertenencia del hecho, la
ejecucion material o control efectivo del mismo (dominio material o
factico del hecho) puede ser, a lo sumo, un criterio mas que permita

afirmar dicho protagonismo, pero ello no siempre sera asi.

19.1. Para poder afirmar dicha relacion de pertenencia debe
comprobarse, como minimo, que el sujeto ha (co-) causado el hecho
tipico en condiciones que permiten afirmar la imputacion objetiva y
subjetiva del resultado. En definitiva, puede afirmarse que la relacion de
pertenencia presupone, cuanto menos, la relaciéon de causalidad y la
relacion de riesgo entre la conducta del sujeto y el hecho tipico, ademas
del dolo o la imprudencia. La relaciéon de autoria entre el sujeto y el

hecho objetiva y subjetivamente imputable, es entendida por MIR PUIG
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como una relacion perteneciente a lo que €l denomina un “segundo nivel
de la imputacion objetiva”. La inclusion de la relacion de autoria dentro
de ese segundo nivel de la imputacion objetiva presupone una clara

distincién de, como minimo, dos niveles en el &mbito de la imputacion.

19.2. Asi lo manifiesta expresamente este autor que entiende que el
primero de estos niveles esta referido al contenido de la imputacion
objetiva en sentido estricto (imputacion objetiva de primer nivel). Para
poder afirmar la posibilidad de imputacion objetiva en sentido estricto se
exige la concurrencia de una determinada relacion de riesgo entre el
resultado tipico y la conducta. Por otra parte, este autor diferencia, un
segundo nivel de imputacion objetiva (imputacion objetiva en sentido
amplio) cuya configuraciéon da cabida a criterios que no tienen acogida
en el concepto de imputaciébn en sentido estricto, pero que
indudablemente también determinan cuando y en qué medida se puede

imputar el hecho a un sujeto.

19.3. Los criterios susceptibles de inclusion en este segundo nivel de
imputacion objetiva son, a juicio de MIR, la intervencion de la victima o
de terceros, la competencia que corresponde a un rol social, la
delimitacién de autoria y la participacion punible y participacién impune
entre otros. Pues bien, debe destacarse que la agrupacion de estos
diversos criterios en un segundo nivel de imputacién se fundamenta en el

hecho de que todos ellos obedecen a una idea o nexo comin. Segun MIR,
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la distribucién de la imputacion entre sujetos mediante la delimitacion de
sus esferas de responsabilidad es la idea que subyace a todos aquellos
criterios que segun este autor pueden incluirse en el ambito de la

imputacion objetiva en sentido amplio.

19.4. En definitiva, la argumentacion aqui expuesta defiende la
necesidad de establecer la relacién de autoria en la medida en que el
hecho se manifieste ya como objetiva y subjetivamente tipico. Ello
implica que dicha relacién de autoria no pueda referirse inicamente a la
parte objetiva del tipo pues, en este caso, se imputaria un hecho a un
sujeto que todavia carece de la concrecion de una parte del tipo: el

aspecto subjetivo.

19.5. Admitido que la imputacién de un hecho a su autor debe serlo
por la previa concurrencia tanto del tipo objetivo como del subjetivo, no
parece descabellado afirmar que la determinacion de la awutoria se
encuentra situada, no ya en un segundo nivel de imputacién, sino en el
tercer nivel de imputacion. En efecto, acorde con los argumentos aqui
esgrimidos, el primer nivel de imputacion se corresponderia con la
imputaciéon objetiva en sentido estricto, el segundo nivel con la
determinacién del tipo subjetivo (imputacion subjetiva) y, finalmente,
procederia determinar de la relacion de autoria, situada ahora en un tercer

nivel de imputacion.
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19.6. Bajo la dptica de esta teoria se acepta en relacion a los delitos
especiales, los supuestos de instrumento doloso no cualificado. No se
afirma solo que se debe castigar al infraneus como autor mediato, sino
que ademas —y lo que es mas importante- se puede castigar asi al sujeto
especialmente cualificado que utiliza un exfraneus que ejecuta
materialmente el hecho tipico de manera libre y consciente. La
posibilidad de imputar al infraneus la autoria del delito deriva de la
concepcidn que de ésta categoria mantiene la teoria de la pertenencia del
hecho que parte, como criterio determinante para la imputacién a titulo
de autor, no de un dominio efectivo o realizacion factica del hecho, sino

de una relacion de pertenencia.

19.7. De este modo, debe procederse, en primer lugar, a la
constatacion de la imputacion objetiva del resultado, esto es, la
verificacion de que el hecho constituye la realizacion del riesgo de la
conducta del intraneus. En segundo lugar y, siempre que se acepte la
autoria como parte de una tercera linea de imputacion, es forzoso
comprobar la concurrencia o no de dolo en la persona del intraneus
(imputacidn subjetiva). Tras la confirmacion de la posibilidad de imputar
tanto objetiva como subjetivamente el hecho al infraneus se podrad
proseguir con la imputacién a titulo de autor, y si resulta ser positiva,
aseverar entonces que ningin otro sujeto se halla en mejor situacion para

disputarle dicha relacién de pertenencia con el hecho.
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19.8. De este modo, en la delimitacién de la autoria de aquellos
tipos en los que se exigen legalmente determinadas condiciones,
cualidades o relaciones en el sujeto activo se le dara la mayor
importancia a la concurrencia de esta exigencia, que aparece ligada
ineludiblemente a la idea de responsabilidad presente, a su vez, en la
determinacion de la autoria como parte u objeto de un juicio de
imputacion. Por otro lado, entiendo que la posibilidad de acceso y lesion
del bien juridico-penalmente protegido por parte del sujeto que ostenta
las condiciones, cualidades o relaciones que el tipo exige, amén del
especial deber de salvaguarda para con el bien juridico que de ello se
deriva, puede ser el criterio que relegue en importancia al dominio
material o factico del hecho y permita, prescindiendo del dominio, la
afirmaciéon de la autoria del sujeto del que se pueden predicar dichas

cualidades.

19.9. En relacién a los delitos de infraccion de deber, debe
destacarse la incompatibilidad de ambas teorias. En resumen, la
construccion dogmatica de los delitos de infraccion de deber analiza
tanto el fundamento como las cuestiones de autoria en aquellos delitos
cuyo circulo de posibles sujetos activos resta delimitado. Ambas
cuestiones, fundamentacion y criterios de autoria aparecen
indefectiblemente unidas, lo que impide aplicar este criterio de autoria
(mera infraccién de un deber) a otros tipos que no compartan dicha

fundamentacion. En cambio, la teoria de la pertenencia del hecho se
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presenta unicamente como criterio delimitador de la autoria, que si bien
puede tener en cuenta las particularidades de esta clase de delitos, no
pretende explicar su fundamento, sino adecuarse a €l —sea cual fuere-
para obtener una solucion satisfactoria en lo que a la delimitacién de la

autoria se refiere.

20. Con la denominacién delitos especiales se hace referencia a una
determinada clase de tipo penal. De entre las posibles clasificaciones que
pueden realizarse de los diferentes tipos penales —segun las modalidades
de accidon (delitos de accion/ omision; delitos de mera actividad/
resultado etc.), segiin la relacion con el bien juridico (delitos de lesion/
peligro)- una de ellas es en atencion al sujeto activo. Segun este criterio
de clasificacion de los tipos penales, cuando la ley no limita el ambito de
posibles sujetos estaremos ante delitos comunes, es decir delitos que
pueden ser cometidos por “cualquiera”. Por el contrario, cuando expresa
o tacitamente dicho circulo de posibles autores se somete a la
concurrencia de determinadas condiciones, cualidades o relaciones
estaremos ante un delito especial. Estos, a su vez, pueden dividirse entre
delitos especiales propios o impropios. Los primeros se caracterizan por
no existir un delito comun paralelo, mientras que los segundos si
guardan, empero, correspondencia con un delito comtn del que puede ser

autor el sujeto no cualificado.

332



21. En cambio, con la denominacion de delito de infraccion de
deber en realidad se alude, no ya a un criterio de clasificacion de los
diferentes tipos penales en atencion al sujeto activo, sino que, dada su
peculiar configuracion se convierten en un verdadero criterio delimitador
de la autoria. Cuando se indica que un determinado delito es un delito de
infraccion de deber, se estd asumiendo que el criterio a utilizar para
concretar la figura del autor es la infraccion del deber especial que obliga

al sujeto.

22. Asi las cosas, lo que distingue a los delitos de infraccion de
deber de los delitos de dominio —denominacidon ésta que se refiere a la
alternativa clasificatoria en este dambito de concrecién- no es una mera
cuestion clasificatoria en atencion al sujeto activo, como sucedia en el
binomio delito especial/delito comun, sino que la diferencia reside en que
ambos constituyen criterios de determinacion de la autoria absolutamente
dispares: infraccion del deber para los delitos de infraccion de deber y

dominio del hecho para los delitos de dominio.

22.1. En definitiva, la clasificacion de un tipo penal como delito
especial o comin, o como delito de infraccion de deber o delito de
dominio, se situaria en planos diferenciados. La primera alternativa haria
referencia a una clasificacién en atencion al sujeto activo. En cambio, la
opcion de calificar un tipo penal como delito de infraccion de deber o de

dominio evidenciaria la necesidad de adoptar un especifico criterio de
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determinacion de la autoria para los delitos asi catalogados. De este
modo, delitos especiales y delitos de infraccion de deber podrian tener un
nexo comun si se aceptara que en algunos delitos especiales el criterio de

determinacion de la autoria debe ser la infraccion de un deber.

22.2. Por el contrario, si en algunos delitos especiales se considerara
preferente otro criterio de delimitacién de la autoria distinto a la
infraccion del deber, ambas clasificaciones no convergerian. En estos
casos nos hallariamos ante delitos especiales cuya calificacién como
delitos de infraccion del deber no seria factible. Ahora bien, también
podria darse el caso de delitos de infraccion del deber que no puedan ser
calificados de delitos especiales, esto es, delitos en los que el criterio
delimitador de la autoria deba ser la infraccién del deber, pero que no
puedan ser precisados como delitos con restricciones en sede de autoria

desde la perspectiva de los delitos especiales.

23. Tal y como han sido planteadas ambas concepciones de los
delitos de infraccién de deber, bien podrian ser, en principio, aplicables
en aquellos delitos en los que el sujeto activo se circunscribe al
administrador de hecho o de derecho. En efecto, a diferencia de lo que
ocurre con otros delitos en los que también existen restricciones en sede
de autoria, parece ser que los delitos societarios pueden ser catalogados

como verdaderos Pflichtdelikten —en la concepcion de ROXIN- o bien

534



como delitos de “responsabilidad por competencia institucional” —

atendiendo a la construccion de JAKOBS-.

23.1. En el primer caso, desde la teoria de los Pflichtdelikte los
delitos societarios —cuanto menos el delito de administracién fraudulenta
(art. 295 CP) habida cuenta de la similitud con la figura delictiva
recogida en el StGB- podian ser calificados como delitos de infraccion de
deber. La existencia de un deber extrapenal que obligaba unicamente al
sujeto especialmente cualificado (administrador) a velar por el

patrimonio ajeno (deber de administrar diligentemente) asi lo propicia.

23.2. Atendiendo a la segunda de las construcciones dogmaticas
estudiadas, parece deducirse de las distintas argumentaciones y ejemplos
propuestos, que las relaciones entre individuos basadas en una especial
confianza son entendidas por JAKOBS como una verdadera institucion
positiva. No parece descabellado entender que la calificacion de
administrador obedece a una relacion de estas caracteristicas (especial
confianza), lo que permitiria calificar los delitos cuyo sujeto activo se
concreta en esta figura como délitos de “responsabilidad por

competencia institucional ”.
23.3. En cualquier caso, atendiendo a una u otra teoria de los delitos

de infraccion de deber, la principal consecuencia que debiera asumirse es

idéntica: el sujeto especialmente cualificado, es decir, el administrador
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de hecho o de derecho sera, en todo caso, autor del delito en cuestion.
En lo esencial, tal afirmacion es absolutamente compartible, no sélo
porque también atendiendo a la clasificacion entre delito comun/ delito
especial deba llegarse a la misma conclusion sino, sobre todo, porque
desde la perspectiva de un concepto restrictivo de autor sélo el sujeto
especialmente cualificado puede ser autor de un delito que exija tales

caracteristicas en sede de autoria.

23.4. Tampoco puede obviarse que el administrador de hecho o de
derecho ostenta, en principio, un especial deber de diligencia con
respecto al patrimonio que administra, deber que obviamente no alcanza
a terceros que no puedan ser calificados como tales. En definitiva, puede
predicarse de la figura del administrador una especial cercania con el
patrimonio administrado, extremo que le permite Gnicamente a €1, o a €l
con mas facilidad que a otros, lesionar el bien juridico en juego. Pues
bien, todas estas afirmaciones, hasta cierto punto obvias, recogen
simplemente una delimitacion palmaria y, si se quiere meramente
formal, del circulo de autores por parte del legislador en algunos tipos
penales. Esta restriccion no se le escapa a las teorias de la infraccion de
un deber, que es recogida en toda su extension y, por ello, en este punto,

sus conclusiones deben ser, necesariamente, compartidas.

23.5. No obstante, lo que no puede —en mi opinién- ser admitido es

el criterio a través del cual se va a determinar la responsabilidad a titulo
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de autor del sujeto especialmente cualificado, cual es, la mera infraccion
del deber —que recuérdese en el caso de los Pflichtdelikte (ROXIN) era
un criterio que determinaba la autoria, pero en el caso de los delitos de
“responsabilidad por competencia institucional” (JAKOBS) constituye
incluso el fundamento del injusto-. Lo que se rechaza es, precisamente,
la esencia que particulariza a los delitos de infraccién de deber y que, a
su vez, los sitia en planos absolutamente diferenciados a la distincion

entre delitos especiales y delitos comunes.

23.6. En efecto, atender a la infraccion del deber como tinico criterio
que delimite, cuanto menos, la autoria, por bien que garantice el respeto a
la legalidad en esta sede, no atiende a los requisitos que en el &mbito de
la conducta tipica establece el delito en cuestion. Todo ello porque,
recuérdese, cualquier “causar” infractor del deber puede ser tildado como
suficiente para imputar el delito a titulo de autoria al sujeto especialmente
cualificado. Es cierto que el legislador, por unas u otras razones, delimita
el circulo de posibles sujetos activos en algunos delitos, pero también lo
es que en atencion al mandato de certeza y determinacion delimita

ademas la conducta que se entiende juridico-penalmente relevante.

23.7. Los sujetos que por su especial cualificacion tienen acceso al
bien juridico protegido, o mayor facilidad de acceso al mismo, deben
responder de la lesion o puesta en peligro de dicho bien juridico de una

manera muy concreta: a través de una conducta que cumpla los requisitos
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tipicos establecidos (objetivos y subjetivos), ya sea realizada por ¢l

mismo o través de otro sujeto al que utilizan como instrumento.

23.8. Por el contrario, una supuesta lesion o puesta en peligro del
bien juridico sobre el que se tiene un especial deber de salvaguarda, pero
realizada ésta de modo no acorde con la descripcion tipica debe,
necesariamente, ser atipica. En definitiva no se acepta, desde la
perspectiva de este trabajo, una consecuencia practicamente inevitable de
las teorias (puras) de los delitos de infraccion de deber: una
responsabilidad quasi objetiva —responsabilidad por el cargo si se

quiere- del sujeto especialmente obligado.

24. En mi opinidn, la sustitucion total de los criterios del dominio
del hecho por los de titularidad del deber no es adecuada para la
determinacién de la autoria y participacién en aquellos delitos que
presentan especiales restricciones en sede de autoria y, en especial, para
aquellos cuyo sujeto activo resulta ser el administrador de hecho o de
derecho. El quantum —en palabras de JAKOBS- que aporta el criterio del
dominio deviene indispensable, bajo mi punto de vista, para delimitar los

casos de coautoria y participacion de intraneus.
25. Desde la opinién aqui mantenida, es necesario, en primer lugar,

distinguir entre autores y participes, no sélo en el caso de que concurran

intraneus y extraneus —lo cual es absolutamente inevitable habida cuenta
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de la imposibilidad del extraneus de ser autor en estos delitos- , sino muy
particularmente cuando todos los intervinientes sean sujetos
especialmente cualificados. Para hacer posible esta distincion 'y,
garantizar de este modo un absoluto respeto a las normas legales que
describen delitos con especiales restricciones en sede de autoria, el
criterio del dominio deviene un aspecto esencial para determinar en qué

términos y bajo qué titulo debe imputarsele a cada uno su conducta.

26. Por todo lo anteriormente expuesto, no me parece de recibo
aceptar la denominacion de “delitos de infraccion de deber” para
aquellos delitos cuyo circulo de posibles sujetos activos se reduce a la
figura del administrador de hecho o de derecho, ni en general para
aquellos tipos que presentan especiales restricciones en sede de autoria.
Con esto quiero poner de manifiesto que utilizar la nomenclatura delitos
de infraccion de deber lleva implicitas una serie de consecuencias que,
salvo aclaracion en contra, son asumidas en la medida en que se califica

un delito como tal.

27. Descartada esta calificacion conceptual, entiendo preferible
denominar a esta constelacion delictiva delitos especiales. Este concepto
recoge, como ya se ha dicho, la idea de una restriccion en sede de autoria
patente en algunos tipos delictivos, extremo que casa perfectamente con
lo que sucede en aquellos delitos cuyo sujeto activo se circunscribe a la

figura del administrador. Bajo mi punto de vista, calificar asi estos delitos
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permite situarlos correctamente en una categoria dogmatica que recoge
una caracteristica comun a numerosos delitos: el hecho de que el sujeto
activo de los mismos no puede ser cualquiera. Esta afirmaciéon no
implica, por el contrario, que todos ellos deban obedecer a idéntico
fundamento, siendo factible una subcategorizacién que los particularice

atendiendo a las diferencias que cada uno de ellos presenta.

28. Ante las posturas claramente diferenciadoras y carentes de
unidad sistematica en sede de autoria como son las construcciones
dogmaticas basadas en la infraccidén de un deber, surgen intentos en la
doctrina, por retomar dicha unidad. Este esfuerzo unificador se ha
realizado desde muy diversas posturas. Algunas de ellas lo han hecho
procurando aunar el criterio del dominio y del deber en la delimitacion de
la autoria de los delitos con especiales restricciones en este ambito. Otras,
por el contrario, optando por un Unico criterio normativo que, gracias a
su flexibilidad, sea vélido en la determinacion de la autoria de cualquier

constelacion delictiva.

28.1. Esta postura se ve claramente en la teoria del “dominio sobre
el fundamento del resultado” acuiiada por SCHUNEMANN. En efecto,
es el propio autor el que pone de relieve que dicho criterio nace con
vocacion de aplicacion general, es decir, para delimitar la figura del
autor en cualquier tipo delictivo. Para ello, le resulta imprescindible

concebir el “dominio sobre el fundamento del resultado” como un nexo
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comin o supraconcepto que englobe lo que el define como “dominio
sobre la situacion de desamparo del bien juridico” y “dominio sobre una
causa esencial del resultado”. Criterios éstos que se adecuaran en cada
momento a las necesidades de cada uno de los tipos penales en lo que a la

determinacion de la autoria se refiere.

28.2. Si bien creo que puede afirmarse que SCHUNEMANN
consigue la tan deseada unidad sistematica en torno a los criterios
delimitadores de la autoria bajo mi punto de vista no puede decirse lo
mismo de la teoria del “dominio social” defendida por GRACIA
MARTIN. Tal y como el propio autor reconoce, este criterio no puede ser
aplicado a la totalidad de los delitos recogidos en la Parte Especial, es

decir, no todos pueden definirse como delitos de dominio social.

28.3. De este modo, GRACIA MARTIN asume la coexistencia de
mas de un criterio delimitador de la autoria, siendo el dominio del hecho
un concepto residual util para aquellos delitos no susceptibles de ser
calificados como de dominio social y que, por definiciéon, no podran
albergar una “actuacion en lugar de otro”. Esto pone de manifiesto, a mi
juicio, la inexistencia en la formulacién de GRACIA MARTIN de un
supraconcepto que pueda englobar ambas formas de dominio, sin restar
importancia y valia a su teoria en la que se le da una especial relevancia a
la lesionabilidad del bien juridico, extremo que me parece altamente

compartible.
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30. Una de las aportaciones mas destacables de estas teorias es, sin
duda, la importancia otorgada a la relacion entre la awutoria y la
posibilidad de acceso al bien juridico protegido. Este criterio es, en mi
opinion, no so6lo esencial en lo relativo a los delitos especiales, sino
también en los delitos comunes. De todos es sabido, que el Derecho
Penal de un Estado social ha de justificarse como sistema de proteccion
de la sociedad. Los intereses sociales que por su importancia pueden
merecer la proteccion del Derecho se denominan “bienes juridicos”. Asi
las cosas, se afirma que el Derecho Penal sélo puede proteger “bienes

juridicos”.

30.1. Por todo ello, la intervencidn penal se justifica por su funcion
de proteccion de la sociedad mediante la evitacion de lesiones o puestas
en peligro de dichos bienes juridicos, en concreto, de aquellos que
merezcan ser calificados como bienes juridicos-penales. Si, tal y como se
ha dicho, se pretende evitar la lesion o puesta en peligro de tales bienes
juridicos, parece obvio que deba castigarse Gnicamente a aquellos sujetos
que ostenten la posibilidad de lesionarlos o ponerlos en peligro, en

definitiva, a aquellos sujetos con posibilidad de acceso al bien juridico.
30.2. Esta posibilidad de acceso es, en ocasiones, factible para

cualquier sujeto, es el caso de los delitos comunes. En efecto, en

determinados tipos penales la posibilidad de lesionar o poner en peligro
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el bien juridico protegido es ostentada por cualquiera, por eso el
legislador no establece limitacién alguna del circulo de posibles sujetos
activos —ni de manera expresa ni a través de la descripcion de la conducta
tipica-. Ahora bien, existen otra clase de delitos en los que solo
determinados sujetos, o ellos de manera especialmente peligrosa, pueden
lesionar o poner en peligro dicho bien juridico. Precisamente por este
motivo, el circulo de posibles sujetos activos en esta constelacion
delictiva queda restringido a los que de este modo, especialmente
peligroso, pueden actuar, esto es, sujetos que reunen determinadas
condiciones, cualidades o relaciones. Es el caso, obviamente, de los

delitos especiales.

31. Ahora bien, la posibilidad de lesionar o poner en peligro el bien
juridico que el tipo penal pretende proteger, debe verse como un criterio
necesario pero no suficiente para la determinacion de la autoria. Ello
significa, también en el caso de los delitos especiales, que dicha
posibilidad de lesion o puesta en peligro no debe existir soélo

formalmente, sino que debe ser materialmente factible.

31.1. No basta, pues, con ostentar un determinado stafus o condicion
para ser calificado como autor de un delito especial sino que ello debe
materializarse en el ejercicio o desarrollo de una concreta funcion. A
través de la realizacion efectiva de esta funcion, el intraneus debe

controlar el dmbito de responsabilidad que de él depende y en el que esta
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implicado el bien juridico protegido. Unicamente de este modo se evitara
la posibilidad de castigar como autor a quien ostente, s6lo de manera

formal, el status exigido por el tipo.

31.2. Ante estas cuestiones puede afirmarse que el principal criterio
al que debe atenderse para determinar la relacién de pertenencia entre el
hecho y el autor es, precisamente, el acceso (posibilidad de acceso) al
bien juridico protegido por parte del sujeto al que objetiva y
subjetivamente puede imputérsele el hecho en cuestién. Este serd, por
tanto, el primer indicio a través del cual emprender el estudio acerca de
la existencia o no de relacion de autoria, es decir, relacion de pertenencia

entre hecho y autor.

32. En los denominados delitos comunes, el acceso al bien juridico
no resta limitado a sujetos especialmente cualificados. En esta
constelacion delictiva cualquiera esta en disposicion de acceder al ambito
donde se encuentra insito el bien juridico que la norma pretende proteger
a través de la tipificacion del delito. Este motivo puede ser entendido
como una de las razones por las cuales el legislador no establece, en estos
tipos, limitacién alguna en sede de autoria. Sin embargo, fambién en esta
clase de delitos no basta con un mero acceso formal al bien juridico
protegido, sino que ello debe materializarse en una posibilidad efectiva o

material de lesionarlo o ponerlo en peligro.
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32.1. Precisamente por este motivo, es decir, por la tedrica posicion
idonea de cualquier sujeto para acceder al bien juridico, debe buscarse un
criterio que permita concretar, de entre todos ellos, aquel del que se
puede predicar la pertenencia del hecho juridico-penalmente relevante.
En definitiva se trata de identificar al sujeto al que puede atribuirse el
hecho como suye. En estos casos, no me parece desdefiable acudir al
criterio del dominio como factor coadyuvante en la delimitacion de la
autoria. Ahora bien, este dominio debe darse en un ambito de
responsabilidad o competencia propia del sujeto pues, sélo de este modo,
el acceso al bien juridico de €ste se revela como verdaderamente factible

y deja de ser una posibilidad simplemente teérica.

33. En los delitos especiales, en cambio —al menos los que desde la
perspectiva de este trabajo interesan particularmente por reducir la
autoria a la figura del administrador de hecho o de derecho- el &mbito en
el que se halla el bien juridico protegido por la norma deviene, como ya
sabemos, de acceso limitado a aquellos sujetos que ostentan un
determinado stafus. En estos casos, podria presumirse que dichos sujetos,
precisamente por el dato objetivo de su especial cualificacion, controlan
el ambito propio de su responsabilidad. Ahora bien, dicho dato formal no

puede, en absoluto, ser suficiente.

33.1. Al igual que sucediera en los delitos comunes, serad

imprescindible la comprobacion de que ese supuesto acceso al bien
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juridico protegido pueda materializarse efectivamente. Ello sera factible,
bajo mi punto de vista, en la medida en que dicho sujeto ejerza realmente
una funcion propia de su status. De este modo, el dato meramente formal
de la especial cualificacion del sujeto se ve completado por un criterio
material que permite afirmar que el sujeto, no sélo tiene un acceso
formal al bien juridico protegido por la norma, sino una posibilidad de
acceso real al mismo, es decir, la capacidad efectiva de lesionarlo o
ponerlo en peligro por el hecho de ejercer las funciones propias de su

status.

33.2. La postura expuesta en relacion a los criterios que permiten
afirmar la pertenencia de un hecho, es decir, la posibilidad de imputar un
hecho a un sujeto como suye en el caso de los delitos especiales puede
resumirse del siguiente modo: acceso al bien juridico en el ejercicio de
una funcion relevante o esencial en el dmbito de responsabilidad del
sujeto. Ahora bien, como ya se dijo, el criterio del dominio como
quantum de aportacion del sujeto no es en absoluto desechable. Por este
motivo, cuando mas de un sujeto se halle en la misma posiciéon de
idoneidad para poder lesionar o poner en peligro el bien juridico —
precisamente por ejercer una funcién relevante en su ambito de
responsabilidad- podra tenerse en cuenta el criterio del dominio para
poder discernir, de entre todos los intervinientes que pueden acceder de
igual modo, a cual de ellos le pertenece el hecho no pudiéndole disputar

los demas dicha pertenencia.
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33.3. El concepto de pertenencia dota de unidad sistemdtica en el
ambito de determinacion de la autoria, pues se puede predicar esta
relacion entre hecho y autor tanto en los delitos comunes como en los
delitos especiales. Si bien es cierto que existirian algunas pequefias
diferencias entre ambas constelaciones delictivas, dicho concepto de la
pertenencia se define a través de criterios en absoluto contradictorios
sino, por el contrario, homogéneos. En ambos casos se tendra en cuenta
la posibilidad de acceso al bien juridico protegido por parte del autor, asi
como ¢l ambito de responsabilidad o competencia donde el sujeto ejerce

sus funciones.

34. Segun lo aqui expuesto, los delitos societarios deben ser
calificados como delitos especiales, puesto que el legislador ha querido,
expresamente en este caso, restringir el ambito de posibles sujetos
activos. De este modo, el criterio que delimite la autoria en estos
supuestos no puede ser otro que el establecido de modo genérico:
pertenencia del hecho como acceso al bien juridico en el ejercicio de
una funcion esencial en el ambito de responsabilidad o competencia

del sujeto.
34.1. Los delitos societarios, en la medida en que solo pueden ser

cometidos en su gran mayoria por un administrador son, como ya

sabemos, delitos especiales. Es mas, habida cuenta de la inexistencia de
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un tipo paralelo de posible comisién por cualquier sujeto, en el caso del
delito de administracién fraudulenta podria precisarse esta afirmacion
diciendo que estamos ante un delito especial propio. Pues bien, como es
sabido, en estos casos es absolutamente indispensable identificar quien

redne las condiciones, cualidades o relaciones que el tipo exige.

34.2. Para ser coherente con la postura mantenida en este trabajo, el
concepto de administrador debe estar intimamente ligado a los criterios
delimitadores de la autoria establecidos. De este modo, se pretende evitar
algunas incongruencias en la construccion del propio concepto de
administrador. En efecto, el alcance de la delimitacion conceptual de
administrador no puede reducirse a una concepcion formal alejada de los
criterios que determinan cudndo un sujeto puede ser autor de un
determinado delito. Todo ello puesto que, especialmente este concepto,
resta ligado al ejercicio de una determinada funcion cuya realizacion
puede afectar al bien juridico protegido por la norma con independencia
de cualquier nombramiento formal. Asi las cosas, deben ser los criterios
establecidos previamente en la determinaciéon de la autoria los que

concreten los contornos de dicho concepto de administrador.

35. Por administradores de derecho puede entenderse a aquellos
sujetos que, habiendo sido designados conforme a las normas legales y
estatutarias por el drgano social competente, han aceptado dicha

designacion y la misma ha sido debidamente inscrita en los oportunos
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registros publicos. Sin embargo, para conocer realmente el alcance de
dicha figura deben delimitarse también las funciones basicas atribuidas al

6rgano de administracion.

35.1. Las funciones asignadas a dicho oOrgano son,
fundamentalmente, las de gestion y representacion de la sociedad, es
decir, es el drgano a través del cual la sociedad actia tanto en la esfera
interna, como en el ambito externo en sus relaciones frente a terceros.
Los administradores, por tanto, tienen un amplio margen en sus
competencias, pues no solo poseen facultades de disposicion, sino

también poder de determinar la politica empresarial.

35.2. En el ambito de la actuacioén inferna se ubica la gestién o
propiamente administracion de la sociedad destinada a la consecucion del
fin establecido por la sociedad en cuestion. En cambio, la esfera o ambito
externo se refiere a las facultades de representacion de la sociedad que
ostenta el administrador, pudiendo, por tanto, contratar en nombre de
aquélla vinculdndola con terceros (por ej. arts. 128 y 129 LSA). Como
puede observarse, el margen de actuacion propio del organo de
administracion es sumamente amplio. Ahora bien, en este gran marco de
actuacion delimitado por el ordenamiento juridico-mercantil en el que se
establecen las directrices de actuacién béasicas propias de un
administrador, la concrecion exacta de las competencias de este drgano

se deja en manos de los estatutos sociales.
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35.3. A pesar de esta delimitacion formal, serd exigible, en todo
caso, que el sujeto calificado como administrador de derecho ostente
materialmente el acceso al bien juridico en el ejercicio de una funcion
esencial en el ambito de su responsabilidad o competencia. Asi las
cosas, reunir las condiciones formal y legalmente exigidas para el cargo
de administrador de derecho, podra ser, a lo sumo, un indicio en lo
referente a la autoria de dicho sujeto, pero no una condicién suficiente
para calificarlo como autor de un delito especial como por ejemplo el

delito societario de administracion fraudulenta (art. 295 CP).

35.4. En un esfuerzo de sintesis, podria decirse que la obligacion de
los administradores consiste en desempefiar su cargo persiguiendo los
intereses de la sociedad con diligencia, fidelidad vy lealtad, pues asi se
deduce de los arts. 127, 127 bis, 127 ter y 127 quater LSA. Junto a estos
deberes tan genéricos no debe olvidarse la existencia de ofros deberes
mds concretos perfectamente reconocibles en el actual articulado de la
LSA. Tales deberes son la prohibicion de utilizacion del nombre de la
sociedad en operaciones propias, la prohibiciéon de aprovechar
oportunidades de negocio en beneficio propio, la obligacion de no
intervenir en caso de conflicto de interés, el deber de comunicacion de
participaciones y cargos en sociedad competidora y de competencia y,

finalmente, el deber de secreto.
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35.5. Para los casos de incumplimiento de las normas de conducta
concretadas en los diferentes deberes por los que viene obligado el
administrador, el ordenamiento juridico-mercantil prevé diferentes vias
sancionatorias para los que asi actien. En efecto, tanto la accién social
como la accién individual de responsabilidad, son mecanismos que
permiten dirimir la responsabilidad del administrador en caso de que se
produzca un dafio a la sociedad por actos u omisiones contrarios a la ley
o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes
inherentes al desempeiio del cargo imponiéndoles, a los que asi actian la

obligacion de resarcir a la sociedad.

35.6. El deber que obliga al administrador debe ubicarse, y
encontrar acomodo en el posible delito cometido por el administrador. Si
se toma como referencia el delito de admistracion fraudulenta (art. 295
CP) s6lo cabe aceptar la existencia de la infraccion de un deber al tiempo
de la comision del delito. Acepado lo anterior, el deber extrapenal seria
condicién necesaria en la comisién del delito de administracion
fraudulenta (art. 295 CP) por ser éste un elemento mds del tipo que
forzosamente debe ser cumplido por el autor. Elemento del tipo del
mismo modo que lo son las exigencias de la conducta tipica, que en su
vertiente objetiva requiere de una disposicion de los bienes de la sociedad
o contraer obligaciones a cargo de esta y que, en la vertiente subjetiva
requiere, en todo caso, una conducta dolosa junto al tradicional d&nimo de

lucro. Ahora bien, no sera en absoluto suficiente la infraccion del deber
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de diligencia, lealtad y fidelidad, ni siquiera la imputacién objetiva y
subjetiva de la conducta tipica, sino que le sera exigible, como a todo
sujeto activo de cualquier delito de la Parte Especial, que cumpla con los

requisitos establecidos por los criterios delimitadores de la autoria.

35.7. Dicho de otro modo, un sujeto que pueda ser calificado de
administrador de derecho tinicamente respondera a titulo de autor en sede
penal en la medida en que real y materialmente acceda al bien juridico
del delito en cuestién en el ejercicio de una funcion esencial en el &mbito
de su responsabilidad o competencia cumpliendo, de este modo, con el
criterio delimitador de la autoria que se ha concretado como vélido en
este trabajo. Pues bien, es precisamente esta caracteristica fundamental la
que en muchas ocasiones no puede predicarse de un administrador de
derecho. En efecto, muchos son los casos en los que puede apreciarse la
falta de capacidad material o real de un administrador de derecho para
acceder realmente al bien juridico protegido. Ello serd posible en la
medida en que el sujeto que cumple los requisitos formales legalmente
exigidos, no sea, en realidad, el que ejercita el poder de gestion y

administracion de la sociedad.

35.8. Podrian, entre otros ejemplos, destacarse los casos de
administracion a través de fiduciarios o testaferros, en los que el
administrador formalmente nombrado unicamente ejecuta las decisiones

tomadas por otro sujeto o, incluso, se mantiene al margen del negocio sin
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participar en la organizacion de la esfera de actuacion de la empresa. En
estos casos, el hombre de atrds aparece como el “hombre oculto” y se
coloca en una situacion, en principio, inalcanzable para el derecho penal.
Siguiendo las directrices apuntadas en este trabajo debe afirmarse que
dicho sujeto no puede responder penalmente como autor ya que no fiene
capacidad material para lesionar el bien juridico pues no decide el
devenir de la administracion y gestion de la empresa que formalmente
representa. Por todo ello es imposible afirmar la pertenencia del hecho
a este sujeto, que aun cumpliendo con los requisitos formalmente
establecidos no juega un papel relevante en el ambito de competencias y
responsabilidad que estan asignadas a dicho cargo. No obstante ello, el
testaferro podra ser castigado, en funcién de las circunstancias concretas

como participe o, en todo caso, como cooperador necesario.

35.9. Tal y como se ha visto, los administradores de derecho tienen
la obligacidn, legalmente impuesta, de llevar a cabo sus funciones con
diligencia, lealtad y fidelidad. Pues bien, es precisamente en la
imposicion expresa por parte de la Ley de dichas pautas de conducta, de
donde algunos autores deducen el principal motivo en el que
fundamentar una verdadera posicion de garante del administrador de
derecho con respecto al patrimonio social. Si ademas de estos deberes
genéricos recordamos la obligacion del administrador de informarse
sobre la marcha de la sociedad (art. 127. 2 LSA), pocas dudas ofrece la

existencia de una obligacion de caracter positivo, esto es, que impone un

553



comportamiento activo, una auténtica obligacion de actuar para evitar la

lesion al patrimonio social.

35.10. Sin embargo, quisiera precisar que, bajo mi punto de vista,
dicha posicion de garante del administrador de derecho —dificilmente
rechazable a mi parecer- unicamente puede ser predicada de aquellos
sujetos que, ademas de cumplir con las caracteristicas formales exigidas
por la Ley ejerzan realmente su funcion de gestion y administracion. Es
decir, que tengan un acceso al bien juridico protegido precisamente por
ejercer las funciones esenciales propias de su ambito de responsabilidad
0 competencia; caracteristica ésta que probablemente no se cumpla por
aquellos sujetos que actian como meros testaferros y que, por definicidn,
no ostentan poder alguno de decisién en el devenir de la gestion de la

sociedad a la que formalmente representan.

36. Junto a la existencia de la figura del administrador de derecho
pueden darse otras situaciones irregulares, en las cuales dichas funciones
de gestion o propiamente administracion no son ejercidas por el sujeto
formalmente designado para ello. Se trata, por tanto, de supuestos en los
que puede apreciarse, claramente, una escision entre titularidad del
gobierno de la empresa y el gobierno efectivo de la misma. Son los

casos de administracion de hecho.
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36.1. Desde el punto de vista juridico-penal me parece bastante
evidente que la interpretacion altamente restrictiva que ofrece un sector
de la doctrina mercantil no es aceptable, pues es muestra de un
formalismo que pretende y debe evitar el Derecho Penal. Este sector del
ordenamiento juridico esta destinado a la proteccion de bienes juridicos
y para ello impone, como resultado de la comision de un hecho objetiva y
subjetivamente tipico, una pena. Por esta razon, el Derecho Penal no
puede anclarse en formalismos que pretenden, entre otras cosas,
determinar la validez o no de un negocio juridico. El Derecho Penal, por
el contrario, debe sancionar la conducta del sujeto con potencialidad
suficiente para lesionar el bien juridico en juego, potencialidad que no
reside exclusivamente en los sujetos formalmente designados para ejercer

la funcidén de administrador.

36.2. En cambio, la vision material ofrecida por otros autores en la
doctrina mercantil entiendo se acomoda mejor a las caracteristicas
propias del Derecho Penal. A mi juicio, la principal nota definitoria de la
figura del administrador de hecho debe ser el ejercicio efectivo de las
funciones de gestion y administracion, bien sea por ellos mismos o bien
a través de terceros en quienes influyen decisivamente o a quienes
interponen como meros testaferros para evitar ser reconocibles, lo que
implicaria, a su vez, la absoluta impunidad de sus actos en sede mercantil

y penal.
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36.3. Asi las cosas, poco importa que dicho sujeto aparezca o no
frente a terceros como administrador, o bajo otra apariencia, si puede
demostrarse que el artifice de las decisiones acerca de la gestién social
son obra suya. Desde esta perspectiva, se aceptaria incluido en el término
administrador de hecho no sélo al que hemos denominado administrador
de hecho notorio, sino también al administrador de hecho oculto tanto
en el caso de actuar bajo otra apariencia como en los casos en los que

permanece en la sombra.

36.4. Entiendo que ello puede defenderse si se acude a los criterios
que determinan la autoria y que ya han quedado fijados en este trabajo.
Sin obviar que, naturalmente, a dicho sujeto debe serle imputado
previamente el hecho objetiva y subjetivamente —primera y segunda linea
de imputacion- el que ejerce réalmente las funciones de administracion,
esto es, el sujeto que tiene la capacidad material y factica de llevar a cabo
la conducta indicada en el tipo penal, es el que tiene posibilidad de
lesionar el bien juridico protegido. Todo ello porque asume un status
que le sitia en una posicidn cercana y por ende, especialmente peligrosa
para dicho bien juridico. Sentado lo anterior, por administrador de hecho
debe entenderse toda persona que pueda acceder al bien juridico en el
egjercicio de una funcion esencial en el ambito de responsabilidad o

competencia propio, esto es, la de gestion social asumida facticamente.

556



36.5. En la actualidad no debe albergarse duda alguna acerca de los
deberes que deben guiar la conducta del administrador de hecho, pues
expresa y legalmente son los mismos que se exigen en el administrador
formalmente designado para esta funcion (art. 133. 2 LSA). Siendo ello
asi, la responsabilidad en la que incurre el administrador de hecho que no
se acoge a las normas de conducta concretadas en los deberes de
diligencia, fidelidad y lealtad, debe ser idéntica a del administrador de
derecho. De este modo, el sujeto que pueda ser calificado como
administrador de hecho y actie en el ejercicio material de las funciones
propias de esta figura incumpliendo los deberes sefialados por la ley,
respondera por el dafio causado, tanto a la propia sociedad, como a los
socios o a terceros acreedores, de idéntica manera que el administrador

que ostenta un titulo valido.

36.6. En relacion al deber extrapenal del administrador de hecho, si
se parte de la definicién aqui aceptada de esta figura como toda persona
que pueda acceder al bien juridico en el ejercicio de una funcion esencial
en el ambito de responsabilidad o competencia propio, esto es, la de
gestion social asumida facticamente, el deber que infringe dicho sujeto
es, justamente, el inherente al cargoe que ocupa materialmente. Pues
bien, si retomamos el ejemplo del delito de administracion fraudulenta,
solo cabe concluir que el administrador de hecho puede infringir
exactamente el mismo deber que el administrador de derecho en lo

referente a este tipo y, con ello, cumpliria, amén del resto de
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circunstancias exigidas, uno de los elementos tipicos necesarios de este

delito.

36.7. De lo expuesto hasta el momento se deriva, en mi opinidn, la
equiparacion del administrador de hecho al administrador de derecho.
Lo indispensable es, a la postre, que el sujeto en cuestion tenga
capacidad efectiva y material para llevar a cabo la conducta tipica en
toda su extension, todo ello con independencia del titulo bajo el que la

lleve a cabo.

36.8. Si bien el concepto de administrador de hecho aqui ofrecido
puede parecer excesivamente amplio, no debe olvidarse que cada uno de
los delitos especiales que contemplen al administrador de hecho como
posible sujeto activo marcara las posibilidades que éste tiene de
actuacion, pues en funcion del bien juridico protegido en cada uno de
ellos, se determinara si el pretendido administrador de hecho es capaz de
acceder a €l en el ejercicio de una funcidn esencial propia de su ambito

de responsabilidad o competencia.

36.9. Siendo el administrador de hecho poseedor de los mismos
deberes y de idénticas normas de conducta en el ejercicio de sus
funciones que el administrador de derecho, puede afirmarse también para
€l la posibilidad de imputarle en comision por omision aquellos delitos

en los que la autoria se circunscribe a los administradores. La razon es, a
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mi modo de ver, bastante evidente: es la propia Ley la que impone un
deber de garante al sujeto que realiza las funciones de administrador

cumpliéndose, por ende, una de las principales exigencias del art. 11 CP.
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