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RESUMEN

La conversién de una Nacién concebida como organizacién juridico-politica, en cualquiera de sus niveles
de autoconformacion, en un Estado social y democratico de derecho, impone, prima facie, el cumplimiento
a cargo del mismo Estado (por intermedio de sus agentes) de deberes positivos (deberes de injerencia) que
“traspasando” las “fronteras” que delimitan la configuracién de ambitos de comportamientos meramente orga-
nizacionales (los que tienen su fundamento en la aplicacién del principio latino neminem laede), van dirigidos
a la materializacién de acciones positivas que buscan la salvaguarda y/o proteccién de derechos fundamentales
y de principios entendidos como “mandatos de optimizacion”), que potencialmente pueden verse afectados
con la no intervencién, pronta y eficaz, de los obligados especiales por disposicion legal. Ese especial deber
“pretipico” surge, entonces, desde la configuracion normativa de “otras” esferas juridicas diferentes a la penal,
hunde sus raices en obligaciones civiles, societarias o administrativas que tienen su origen claro en la constitu-
cién politica del Estado de derecho y en el horizonte legislativo, lege ferenda, que desarrolla esos postulados,
adquiriendo especial connotacién en la formulacion de los fines del Estado. Para la especifica categoria dog-
mética de los delitos de infraccion de deber, la funcién de actuacion positiva del obligado especial lo erige en
autor sin dominio del hecho, en “sefior” del suceso causal sin ejercer naturalmente la conducta descrita en el
tipo, no acudiendo a los criterios ontoldgicos prefijados por el senorio central del evento criminoso, sino a la
categoria a priori del deber prejuridicamente concebido.
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The special jurisdiction condition

as key criterion for liability in duty
infringement offenses

Diego Fernando Victoria Ochoa

ABSTRACT

The transformation of a nation conceived as a juridical-political organization at any of its
self-constitutive levels into a social and democratic State subjected to the rule of law im-
poses, prima facie, the fulfilment of positive duties (jurisdictional duties) by the State itself
(through its agents). These duties, “going beyond” the “borderlines” delimiting the configu-
ration of behavioral scopes which are merely organizational (those based on the application
of the neminem laede Latin principle), are directed towards the materialization of positive
actions striving for the safe conduct and/or protection of fundamental rights and principles
understood as “optimization orders”. Both can be affected by a lack of timely and effec-
tive intervention from those specially appointed by law. Such special “pre-typical” duty is
born, then, from the normative configuration of “other” juridical spheres different from
the criminal law; it is rooted in civil, business, or administrative obligations with a clear
origin in the political constitution of the State of law and in the legislative order developing
such postulates, lege ferenda, and acquires special connotation in the configuration of the
State goals. For the specific dogmatic category of duty infringement offenses, the positive
behavior function of the liable special agent considers him/her as a non-liable author, in a
“subject” of the causal event who does not naturally perform the behavior described for this
typology, with no resort to the ontological criteria underlying the central authorship of the
criminal event but to the a priori category of the pre-juridical conceived duty.
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A condigao de preocupacao especial

como critério fundador da autoria
nos crimes da violacao do dever

Diego Fernando Victoria Ochoa

RESUMO

A conversao de uma nagao concebida como uma organizagao juridica e politica em qual-
quer nivel de auto-confecgao, em um Estado social e democrético de direito, impoe prima
facie o cumprimento ao mesmo Estado (através dos seus agentes) os direitos positivos (direi-
tos de interferéncia) que “transferindo” as “fronteiras” que definem a configuragao de areas
de comportamentos puramente organizacionais (que tém sua base na implementacao do
nenimem laede, principio latina), visam a realizagao de agdes positivas que procuram salva-
guarda e/ou protecao dos direitos fundamentais entendidos como “mandatos de optimiza-
¢ao”, que potencialmente podem ser afetados com nenhuma intervengao, especial e eficaz
dos exigidos pela la lei. Esse imposto especial “pretipico” surge, entdo a partir da definigao
de legislagao de “outras” esferas judiciais criminosas, esta enraizada nas obrigagoes civis,
empresariais, e administrativos tem sua origem clara na constituicao politica do Estado de
direito e no horizonte legislativo, lege ferenda, que desenvolve esses principios, adquirindo
um significado especial na formulagao dos objetivos do Estado. Para a categoria dogmadtica
especifica de crimes de violagao do dever, a fungao do desempenho positivo do exigido es-
pecial erige um autor sem dominio de fato, o “senhor” do evento causal, sem naturalmente
exercer a conduta descrita no tipo, nao vao critérios ontolégicos preestabelecidos pelo
manor central do evento criminoso, mas uma categoria a priori do dever prejuridicamente
concebida.

Palavras-chave
Crimes da violagao do dever, teoria do dominio de fato,

dever juridico extrapenal, a instituigao, o funcionalismo
criminal.
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Para una comprension holistica del problema de
investigacién propuesto con la formulacién de este
articulo, cabria (contextualmente) formular los si-
guientes interrogantes: 1) équé fundamenta el deber
especifico de actuacién positiva en materia juridica-
penal, predicable a titulo de autorifa, solo del obliga-
do especial? 2) écudl es ese deber especial subyacen-
te a determinados tipos penales al que se refiere tan
recurrentemente la literatura juridica especializada
desde la segunda mitad del siglo XX al otorgar carta
de naturaleza en Alemania a los denominados delitos
de infraccién de deber (Pflichtdelikten)? 3) ése trata
de un solo deber, concebido in genere, para todas
las descripciones normativas afines, o por el contra-
rio se consolida una constelacion de deberes, in situ,
para cada evento?, y 4) ¢cudles son las razones ius-
filosoficas para que “ese” deber se convierta en el
criterio fundante fijador de los limites de la autoria
y la participacion en este especifico plexo de com-
portamientos? Las mds connotadas respuestas a estos
cuestionamientos son formuladas, en uno de los ca-
sos, por Roxin (1998), quien postula que la existencia
del concepto de funcién publica en el Estado social
y democrético de derecho, convierte al obligado es-
pecial (funcionario o persona garante de un deber
derivado de una especialisima relacién institucional)
en autor del suceso casual, con especificas e impor-
tantes repercusiones en la configuracién del titulo de
imputacién; a su turno, Jakobs (1995), reconoce en
la presencia de una determinada relacion funcional la
existencia previa de la “instituciéon” que como estruc-
tura funcional procede de la carta politica de un Esta-
do, relacionando en su teleologia cada uno de los fi-
nes de la organizacion juridica, caracterizada porque
construye un nexo de imperativo cumplimiento para
el servidor competencial y que es quien, en Gltimas,
materializa la infraccion “consciente” a un deber. El
concepto de deber se erige ontol6gicamente como
un elemento de la relacién juridica que fundamenta
la autorfa en ciertos tipos penales.

Roxin, refiriéndose a su naturaleza considera que se
trata de un deber juridico piblico de caracter ex-
trapenal “[...] que no se extiende necesariamente a
todos los implicados en el delito pero que es nece-
saria para la realizacién del tipo [...]” (Roxin, 1998,
p. 385), lo cual, per se, implica la visualizacion de
un deber comdn a todos los tipos especiales y que
tienen su carta de nacimiento en otras disciplinas del

plexo juridico'; sin embargo, en el mismo contexto
de su argumentacién se deduce la existencia, no de
un deber particular y exclusivo que tomado de disci-
plinas no penales es trasversal al tipo, sino de varios
deberes que fijan su naturaleza objetiva en funcién
de criterios que dependen de la particular relacién
funcional que se predica para el suceso interpreta-
do del singular posicionamiento del obligado por el
deber. Sin embargo, y aunque el concepto de deber
ha permanecido en el centro de la discusion juridica
suscitada hasta el momento, esencialmente, por la
urgencia de fijar su naturaleza (concepto y limites), él
mismo ha encontrado en la formulacién jakobsiana
de institucién un referente distinto, originando con
ello un peculiar destello dogmatico que ha condu-
cido a la reinterpretacion del concepto al continuar
concibiéndolo como anterior al tipo, pero generando
a partir de él una posicion de garantia que es asumida
por el sujeto obligado especialmente en virtud de una
relacién funcional con una institucion.

El concepto de autor avanza en la actitud del intér-
prete manifestdndose con un particular perfil en su
comprensiéon dogmatica y linglistica; es entendido
ahora, “plasticamente”, como una categoria “mol-
deable” y “adecuable” al tipo, como una de las varia-
bles existentes en la comprensién del injusto. Ya no
es el autor quien domina el hecho (ontolégicamente
visibilizado) sino quien detenta un deber positivo de
actuacion, al cual le incumbe especialmente y respec-
to del cual se ha presentado una vulneracion, siendo
irrelevante que la misma se haya llevado a cabo por
accién o por omision. Las formulaciones anteriores
abarcan el inicio y parte del desarrollo conceptual al
que se ha visto abocada la figura del delito de in-
fraccion de deber en el mas claro lenguaje roxiniano
o delito en virtud de una competencia institucional

1 Lasiguiente clasificacion a la que arriba Roxin, en un primer mo-
mento de su formulacion constituye una inicial ejemplificacion
de lo que se asoci6 al concepto de deberes juridicos no penales
con permanencia en el tipo: 1) los deberes funcionariales, 2) los
deberes que imponen sigilo en ciertas profesiones regladas, 3)
las obligaciones juridico civiles que imponen a un obligado el
deber de satisfacer alimentos, y 4) el deber de lealtad; por su
parte, Giinther Jakobs le imprime a este tipo de comportamientos
una contextualizacion diferente al erigir como insoslayable para
su correcta interpretacion el concepto de institucién, enuncian-
dola en un primer momento como: (1° formulacién) a) relacién
paterno filial; b) el matrimonio; ) la confianza especial; y d) los
deberes genuinamente estatales. Posteriormente (2° formulacién)
no se volvié a considerar al matrimonio como una institucién ge-
neradora de un deber exclusivo que originara la condicién de
autor en el supuestamente obligado.



en la formulacion jakobsiana, presentandose poste-
riormente varios estudios sobre el tema, partidarios
de la figura varios de ellos tal como lo referimos en
cita infra, y contradictorios otros, pero centrando casi
todos sus espectros argumentativos en las figuras del
autor y los participes, en especial la delimitacion de
la accesoriedad con dominio del suceso.

El presente trabajo intentard presentar la discusion tal
y como ha sido formulada en sus dos vertientes princi-
pales, a lo anterior se sumara, sintetizandose en lo posi-
ble, el cuerpo argumentativo de las principales criticas
resefadas a los delitos de infraccién de deber, fijandose
el contenido “plastico” de un concepto de autor y con-
cluyendo el escrito con lo que consideramos es el cri-
terio sustancial que determina la sistematica del delito
de inflacién de deber y que constituye nuestro aporte
personal: la condicién de incumbencia especial.

El ensayo que hoy se presenta es el resultado de una
investigacion mucho mds amplia que se desarrolla
dentro del marco de un estudio doctoral sobre la ca-
tegoria de los delitos de infraccién de deber, que para
el caso concreto se finca en un aspecto puntual: la es-
pecialisima estructura de una categoria anterior al in-
justo objetivo y que pretendemos erigir como criterio
fundante de la autorfa en materia penal. Este articulo
recoge una arista de lainmensa literatura vertida sobre
el tema que tiene en la filosoffa del idealismo alemén
una inicial fundamentacion. Metodolégicamente, el
escrito que hoy se presenta a la comunidad académi-
ca hace parte de la denominada teoria general de los
delitos de infraccién de deber, en especial en lo con-
cerniente a la fijacién de los contornos de la autorfa y
la participacion, retomandose la discusién en el punto
en que la han dejado autores que han abordado el
tema, tales como Sanchez-Vera, Robles Planas. Silvina
Bacigalupo, Busconi, Lépez, Kierszenbaum, Cancio
Melia, Jescheck, Weigend y Kindhduser, para citar solo
unos cuantos del extenso universo académico que de
alguna manera se han referido al tema.

El ensayo, tal como lo referimos ut supra, se erige so-
bre los siguientes ejes conceptuales: en primer lugar,
acepta la existencia de comportamientos delictivos
donde ni la autorfa ni la participacién se fijan confor-
me a los postulados del dominio del hecho; ontolégi-
camente no es dable inferir la intervencién en un acto
como propio cuando naturalmente el curso causal
puede ser realizado por otro sujeto. En segundo lugar,
este escrito reconoce en el proceso de aprehension

del conocimiento, la validez de la relacién kantiana:
sujeto cognoscente vs. objeto de conocimiento, el
cual se aplica en el derecho penal desde tiempos de
Welzel, cuando se asumio la existencia de categorias
pretipicas o a priori de la accién, asumiendo la pre-
sencia de conceptos abiertos, dogmdticamente ajenos
al tipo pero insertos en el orden juridico y, en tercer
lugar, se plantea, como postura personal, la existen-
cia de una categoria que es comin al enfoque de los
delitos de infraccién de deber, categoria a la que he
denominado, condicién de incumbencia especial,
cuya naturaleza es de caracter a priori, no referida al
autor sino propia del concepto de institucion, al cual
pertenece y que le es predicable al sujeto Ginicamente
cuando obrando en calidad de autor se relaciona con
ella [con la institucion]. Es a partir de estos tres ejes
conceptuales, que se erige el planteamiento argu-
mentativo que domina el discurso que caracteriza el
presente ensayo y que partiendo de la fundamenta-
cién del problema de investigacién concluye con la
formulacién de la condicién de incumbencia especial.

Dentro de este contexto, en un primer momento,
se realizard la presentacion de las teorfas basicas del
pensamiento penal que para este evento son consi-
deradas como referentes obligatorios, nos referimos
a las posiciones asumidas por los eméritos profeso-
res Claus Roxin y Gunther Jakobs, visualizando las
diferencias existentes entre cada una de ellas; en un
segundo momento, se fijaran las posiciones criticas
erigidas en contra de estos edificios conceptuales vy,
en un tercer y dltimo momento, se presentara a la
comunidad académica la tesis de la condicién de la
incumbencia especial, en su fundamentacién mas ge-
nérica, como el criterio fundamental, a juicio del au-
tor, de la autoria en los delitos de infraccién de deber.

Conforme a la enunciacién trazada anteriormente,
surge el siguiente problema de investigacion: écudl
es el ingrediente dogmatico fundante de la autoria
en el delito de infraccién de deber, cuya naturaleza
no se rige por los criterios prefijados del aporte al su-
ceso causal sino nica y exclusivamente por los de
infraccién a un deber juridico-piblico de caracter
extrapenal? Esto se abordara segin los siguientes pa-
rametros conceptuales: en primer lugar, se especifica
que cuando dentro del hilo conceptual se hace refe-
rencia a un “deber” no se alude al “deber” surgido
de la norma penal cuya vulneracién desencadena la
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sancion prevista en el tipo, pues este “deber” existe
en todo delito y se extiende a los inductores y cém-
plices no cualificados. Si los participes no estuvieran
comprendidos como destinatarios de la norma por
el efecto de la obligacion no cabria fundamentar su
punibilidad, hasta hoy casi indiscutida. En tal senti-
do el propio Nagler, que propugnaba considerar en
principio como destinatario de la norma penal solo
a la persona cualificada, se vio forzado a incluir al
extraneus participe, a efectos practicos, en el &mbito
de la norma penal mediante la construccién posterior
del “deber de obediencia secundario” (Roxin, 1998,
p. 385). En segundo lugar, se admite que contrario
a la cosmovision establecida respecto de los com-
portamientos donde prima el dominio del hecho?, la
concepcién de los delitos de infraccion de deber se
presenta, no por la injerencia del concepto de accién,
sino por la intervencién de un sujeto (a veces, no es-
pecificado normativamente por el legislador) que en
su condicion de “obligado especial” se convierte en
el extremo polar de una relacién juridico-publica con
una institucién vy, en tercer lugar, se afirma que los
postulados relacionados anteriormente constituyen
la estructura, in genere, sobre la cual se desarrolla la
concepcioén de la autorfa en el delito de infraccion de
deber. En esta categoria la figura central del suceso
concreto de la accién y la participacién como crite-
rios accesorios no es medible por parametros como
el de la “aportacién” al acto de otro sino por el de la
vulneracién de un deber, configurandose en aspectos
que, hoy por hoy, constituyen adn la cuestion.

La postulacion roxiniana del delito, percibida omni-
comprensivamente, admite la existencia para unas
determinadas descripciones tipicas de criterios de im-
putacion tanto para la autoria como para la participa-
cioén, diferentes a los tradicionalmente aceptados para
la mayorfa de supuestos legislados, donde la autoria
no se fija aplicando los criterios propuestos por el au-
tor en la teorfa del dominio del hecho sino que, en
tales casos, esta se constituye por la vulneracion de un
deber especial que le atafie de manera exclusiva a la
figura del obligado especial (intraneus). La autoria en el
dominio del hecho, bajo la pluma de Roxin (1998), es
entendida como: 1) la realizacién de la accion tipica
de manera personal (dominio de la accién), 2) la eje-
cucion del hecho mediante la actuacién de otro, cuya

2 Con una recepcion casi generalizada, ver Caro Jhon (2003), algu-
nas consideraciones sobre el delito de infraccion de deber.

voluntad, seglin pardmetros juridicos, no es libre, o
donde bien, aquel no conoce el sentido objetivo de su
comportamiento o conociéndolo lo introyecta en me-
nor medida que el sujeto de detras, o donde el intra-
neus es sustituible a voluntad del extraneus en el marco
de una maquinaria de poder organizada (dominio de
la voluntad), y 3) la prestacién en la parte ejecutiva,
de una aportacién al hecho funcionalmente significa-
tiva (dominio funcional del hecho). Sin embargo, tales
criterios no rigen para otro tipo de comportamientos
de cuya descripcion tipica se infiere una contextuali-
zacion totalmente diferente. Como ejemplo de partida
Roxin plantea la siguiente hipétesis factica:

Si, por ejemplo, alguien determina, dado los
requisitos del §52, a un funcionario a realizar
torturas (§343 StGB), tiene, tal como hemos vis-
to supra, el dominio del hecho. Pero sin embar-
g0 no es autor de las torturas del §343 StCB, lo
que se deduce del tipo de este precepto, que
presupone un funcionario como sujeto del deli-
to (Roxin, 1998, p. 383).

De la anterior formulacién se puede inferir que: 1) no
es autor, el extraneus, que domina el hecho, porque
no posee una relacion juridica con el deber especial
de proteccion que subyace a las torturas como tipo
de comision dolosa, la que si ostenta el funcionario,
pero no por la calidad de tal, sino porque le atafie
funcionalmente el deber de “no danar a otro” (nemi-
nem laedere)?, 2) La autoria no se encuentra identifi-
cada con la ejecucion de la descripcion conductual
consagrada en el tipo —matar, sustraer, apropiarse,
acceder— que es lo que sustenta la teorfa del domi-
nio del hecho, sino por la vulneracién de un deber
especial subyacente a determinados comportamien-
tos relevantes, solo infringible (el deber entendido
como concepto a priori) por quien especificamente
se encuentre obligado a su salvaguarda, 3) se trata de
un deber juridico, cuya esencia es de indole extrape-
nal (anterior al tipo) que no puede confundirse con
“otros” deberes que existen autbnomamente y que ni
subyacen al tipo, porque hacen parte de él, ni son
el criterio fundante del titulo de imputacion, 5) estos
“otros” deberes se encuentran determinados en tres

3 Plauto decia hace 2200 afos en su comedia Asinaria: Lupus est
homo homini, non homo, quom qualis sit non novit (lobo es el
hombre para el hombre, y no hombre, cuando desconoce quién
es el otro).Thomas Hobbes, en el siglo XVII, resumia esto en la
célebre frase: homo homini lupus (el hombre es un lobo para
el hombre), Francis Bacon expresé con acierto: lustitiae debetur
quod homo homini sit deus non lupus (a la justicia es debido que
el hombre sea un dios para el hombre y no un lobo).



grupos de delitos respecto de los cuales no es dable
aplicar dicha concepcién mayoritaria: a) los delitos
de omisién, b) los delitos imprudentes, y ¢) los delitos
especiales propios, respecto de los cuales existen, se-
gln Bacigalupo, (2007). Como criterios fundantes de
la autorfa: a) el deber que emerge de la posicion de
garante, b) el deber que surge del denominado deber
objetivo de cuidado, y c) el deber que surge del esta-
tus o especial posicion juridica en que se encuentra el
obligado (intraneus), cuestionandose incluso en este
punto, la relevancia del paso dado por Roxin.

La categoria de la autorfa adquiere entonces una di-
mensién ontoldgica propia que no depende de apre-
hensiones objetivas o subjetivas sino de la delimita-
cién exacta de un dmbito de incumbencia; tal como
es referenciada por Busconi (2011), no se somete a los
criterios fijados por el dominio del hecho funcional
—esquema aplicable ampliamente a la gran mayo-
ria de los tipos penales consagrados por el legislador
histérico— sino que orbita respecto de la posicién
que relaciona al obligado con el cumplimiento del
deber institucional inherente a la funcion de la cual es
titular* y que es consustancial a la descripcion tipica.
No es autor quien ejecuta el hecho, no es autor quien
domina materialmente la accién; es autor Gnicamen-
te, en este tipo de comportamientos, quien tiene la
capacidad para vulnerar el debery conscientemente
lo hace, indistintamente que dicha infraccion se lleve
a cabo por accién o por omision. Cuando el circulo
de autores no esta limitado a determinados sujetos,
en virtud de su profesién, condicién u ocupacién,
solo sera autor quien o quienes trasgreden el deber
singular por el que le incumbe velar. En el tipo de
Administracién Desleal (§266 StGB) solo serd autor
a “[...] quien incumbe el deber de velar por el patri-
monio ajeno, quien no sea sujeto de este deber, aun
cuando domine el curso del suceso, solo respondera
como participe [...]”* (Roxin, 1998, p. 385).

4 Con observaciones en Busconi (2011), quien recordando las en-
sefanzas de “un muy joven” Enrique Bacigalupo trae a colacion
una afirmacion recurrente en el maestro espanol: “[...] el punto
de partida de toda elaboracién tedrica tendiente a explicar la
naturaleza de la autoria se encuentra en la fijacién del limite
exacto entre el autor y los participes [...]” (Busconi, 1984 p. 15,
citado por Busconi/Lépez/Kierszenbaum, 2011), para concluir
que si ese limite no ha desaparecido, por lo menos, se encuen-
tra severamente cuestionado.

5  Profuso es en ejemplos nuestro autor quien a més de los deberes
anteriores cita los de: 1) no distraccién de fondos (§246 StGB), 2)
no quebrantamiento del deber de dar alimentos (§170 b StGB), 3)
los emanados de obligaciones juridico civiles, 4) el deber de sigilo,
y 5) deber de lealtad. Se trata de “[...] deberes que se encuentran
antepuestos en el plano légico a la norma [...]" y que pueden
originarse en otras ramas del derecho (Roxin, §34. p. 385).

La cosmovision dogmatica desarrollada por Claus
Roxin (1998), parte de los siguientes aspectos refe-
renciales que guian toda su comprension: 1) los tipos
describen accién y persona del autor, 2) los preceptos
sobre participacién se configuran como causas de ex-
tension de la punibilidad, 3) la calidad de funcionario
es un criterio auténomo de la autorfa y no un elemen-
to ordinario del tipo (p. 384), que en el plexo de com-
portamientos que hoy concita nuestra atencién —los
delitos de infraccion de deber— implica considerar al
autor no necesariamente como sujeto activo cualifica-
do, independiente en su configuracion legislativa sino
como intraneus, como aquel que solo es capaz, por si,
de poner en movimiento el curso de la conducta que
origina el detrimento sustancial del deber juridico que
pervive en la norma.

La organizacion juridica y politica de una Naci6n bajo
el modelo de Estado social y democrético de derecho,
impone la realizacién a cargo del Estado por inter-
medio de sus agentes de deberes de injerencia que
invadiendo ambitos de comportamiento meramente
privados van dirigidos a la concreciéon de acciones
positivas que buscan la salvaguarda y/o proteccién de
derechos fundamentales que potencialmente pueden
verse afectados con la no intervencién, pronta y efi-
caz, de los obligados por disposicion legal. Ese especial
deber de incumbencia surge, entonces, desde la con-
figuracion normativa de otras esferas juridicas diferen-
tes a la penal, hunde sus raices en obligaciones civiles,
societarias o administrativas que tienen su origen claro
en la Constitucién Politica y en el horizonte legislativo
que desarrollan esos postulados, adquiriendo especial
connotacién en la formulacion de los fines del Estado.

Lo anterior implica una comprensién completamente
distinta del concepto de autor, ya no por el dominio del
hecho, sino por el quebrantamiento de un deber que
impone al Estado la obligacién de actuar para la preser-
vacion del orden juridico. Piénsese por un instante en
el sistema de prisiones de una Nacién, el mismo debe
de estar encaminado a garantizar la proteccién de cada
uno de los internos en los centros de reclusion, protec-
cién que abarca no solo la integridad fisica de cada uno
de los integrantes de la poblacién de reclusos, sino que
también se refiere a la proteccién entendida como una
correcta y eficaz asistencia legal, social y en salud, que
les permita desarrollar, en esas especiales condiciones
de restriccion de la libertad, una vida digna y acorde
con el canon previsto en la ley fundamental. En igual
sentido, se acepta que el deber de pronta intervencién
de los obligados especiales para este caso —autori-
dades carcelarias, cuerpo de vigilancia y custodia, se
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extiende también a la poblacién no interna, familiares,
abogados, grupos de filantropia, visitantes, cuerpos de
salud y capellanias, asistentes, etc.— que de manera
ocasional o permanente se encuentren dentro de las
instalaciones del establecimiento de reclusion, cuyos
derechos fundamentales puedan ser afectados y que
necesiten de una actuacion por parte del Estado. Los
tradicionales criterios de voluntad del autor y dominio
del hecho no aplican a este plexo de delitos, tampoco
se recurre al grado de aportacién en la fase ejecutiva
de la accién para fundamentar participacién en el cur-
so final. El eje central es el quebrantamiento doloso
de un deber radicado funcionalmente en uno o varios
obligados especiales.

El concepto de “dominio del hecho”, como entendi-
miento dogmatico de control del curso causal, lo en-
contramos ya formulado en Hans Welzel (1904-1977).
Concepto que adquiere un impulso renovado en el
pensamiento y pluma de Claus Roxin (Busconi, 2011,
p. 45). Roxin (1998) formula una expresion con la que
pretende dar carta de naturaleza al desarrollo argumen-
tativo del dominio del hecho como concepto abierto,
el cual no puede partir, para toda clase de delitos, de la
ejemplificacion de la figura central del suceso ni tratar
de estructurarlo a partir de ese “perfil”. El propio Roxin
traza la ruta metodoldgica, y en tal sentido expone que
es menester acudir a un criterio de fundamentacién del
fenémeno, describir las diferentes formas de interven-
cion en el suceso delictivo con fundamento en la base
argumentativa trazada previamente —conocimiento a
priori—y acudiendo a una formulacién del kantismo
puro, deduce que ese evento tiene que encontrarse
“descrito empiricamente” para inferir, por Gltimo, a
que grupo de casos se aplica la teorfa del dominio del
hecho. Obsérvese que el penalista aleman hace subya-
cer todo su esquema conceptual, no en el sujeto sino
en la “cosa en si” —el suceso delictivo— detectando
el fenémeno de inferencia a partir de la valoracion del
aporte y creando las figuras de intervencién que llenan
su esquema de pensamiento.

La figura central del hecho es un resultado del moldea-
do de esa realidad juridico-material y no un modelo
“vaciado” en un contorno. Es abierto en la medida que
surge de la permanente constatacion de lo que sucede
en el diario devenir. Otra generacién darfa curso a la
investigacion por un sendero diferente, frente a ello,
un discipulo de Hans Welzel (1904-1977), Giinther
Jakobs (1937) se rebelara afirmando que las categorias
dogmiticas no pueden realizarse con una fundamen-

tacion ontoldgica y entendera que los conceptos de
“injusto” y “culpabilidad” no se infieren de categorfas
|6gico-objetivas. Este “prometeo” entendera que la ga-
rantia de identidad de una sociedad son los fines y fun-
ciones del derecho, hasta el punto de alcanzar, en esa
comprension, la entronizacion de unos criterios nor-
mativos independientes de la naturaleza de las cosas.

Las categorias centrales del delito se encuentran estri-
badas en los perimetros de una estructura social ya pre-
formada donde la funcién de la pena como fundamen-
to de responsabilidad juridica es advertida a través de
ambitos de competencia, tanto organizacional como
institucional, cuya expectativa de aplicacién genera
en la sociedad perspectivas de reequilibrio general. La
accion juridica penalmente relevante es comprendida
como un acto de comunicacion entre el Estado y el des-
tinatario de la hipétesis sancionadora que conlleva un
certero mensaje de ruptura de los cimientos contrac-
tualistas que garantizan, al decir de Jakobs (2005), la
convivencia de la sociedad®. Dentro de su concepcion,
la teoria de la pena juega un papel importante pues
se constituye en el contorno de la determinacién del
ambito de la culpabilidad sobre el cual se estructura, a
partir del concepto de prevencion general, para arribar
a la consideracion de que sin culpabilidad no hay ac-
cién. En sentido contrario, podria afirmarse igualmen-
te, que el individuo debe estar en capacidad de asumir
las consecuencias del evento del cual es responsable’.

La atribucion por parte de Roxin (1998), de un sus-
trato dialéctico al concepto de autoria al reconocer
la presencia casi omnimoda de un supraconcepto, el
de figura central del hecho, al que le asigna propie-
dades de concrecion® y dinamicidad conlleva a lograr
una integracién del proceso de contextualizacion de

6 Ver Jakobs (2005, p. 247) para quien el “acto reflexivo” de la
consciencia posibilita “poder representarse lo que otro, que se
encuentra en una situacion concreta experimenta”, y en el “es-
pejo de los otros” adquiere el ser humano su propia identidad y
se convierte en una “entidad capaz de participar culturalmente”.

7 Enigual sentido, para Jakobs el individuo es competente de no
cometer el delito. La relacién reza de la siguiente manera: el au-
tor es competente de no verse arrastrado a cometer el delito y,
en caso de que se deje arrastrar, de soportar los costes que se
derivan de dicho conflicto.

8  La figura central del curso causal no es un concepto vacio de
contenido sino una idea “pura” en el mejor sentido del idealismo
hegeliano. El “ser puro”, como caracteristica del “yo absoluto”,
va inserto en el devenir, entendido como sucesion sintética de
eventos histéricos, fenémenos con importancia tipica, en los que
éste (la figura central) realiza un recorrido que se materializa en
las diversas formas de autorfa cuando transita por espacios con
contenido juridico-penal.



eventos con relevancia juridica con las posteriores
construcciones dogmadticas de las que la figura de la
participacion es objeto. La dimensién ontoldgica de
la idea de “senorio del hecho” es tomada por Roxin
del idealismo aleman del siglo XVIII, entendiéndola
como un concepto puro inicialmente vacio de con-
tenido, pero que al transitar por la realidad se carga
con los fenémenos propios de la objetividad, convir-
tiéndose la autorfa en un mecanismo polivalente que
contribuye a la articulacién de las otras figuras que
representan la participacion en el derecho penal.

El autor se convierte en el “senor del hecho”, lo domina
funcionalmente y a medida que los fenémenos juridicos
que caracterizan la cooperacion tipica se contextualizan
dan pie al surgimiento inmediato de representaciones
juridico-penales de intervencién —complicidad, coau-
torfa, induccién, autoria mediata— siendo necesario
expandir el inicial concepto (de autor) concebido como
eje central de la accién y amplificarlo segtn realidades
normativas diferenciadas, asignandole limites y hacien-
do depender sus caracteristicas de los mdiltiples elemen-
tos objetivos que se plasman en el tipo penal.

Cuando la conducta descrita por el legislador exige la
presencia de un obligado especial, el servidor piblico,
la autorfa tiene que comprender, desde su definicion,
los alcances de estos contornos, predicables de ex-
tensiones juridicas como la de la coautorfa pues, casi
siempre, los complejos eventos del diario trasegar se
presentan mucho mas frecuentemente que lo que la
situacion prevista en los tipos puede prever, debiendo
extender su alcance (el tipo) hacia estas nuevas formas
de presentacion de los casos. Los contrastes con el en-
torno permean la nueva configuracién del concepto
de autor, erigiéndolos sobre la realidad juridico-social
a manera de espiral, ad infinitum, y proyectandolo (el
concepto de autor) sobre todas las categorias conoci-
das en la realizacién de la accion®.

La descripcién que se realiza del autor se va ele-
vando poco a poco ante diversas situaciones limite
donde es preciso que brinde claridad; eventos como
la autorfa mediata en virtud de la utilizacion de ins-
trumentos dolosos o ejecutores no conscientes, im-
ponen que la percepcién que se tenga de la autorfa
no sea abstracta sino concreta, dindmica y no fija.
Pero, ni siquiera el concepto de deber escapa a la
base dialéctica que encarna su concepcién dentro
de un determinado modelo de Estado; “los deberes”

9  Bien sea de manera directa por quien realiza un suceso o por
colaboracién de otros.

positivos que implican la asuncién de una posicién
de garantia respecto de una relacién funcional de ca-
racter deontolégico se llenan de contenido juridico.
El autor asume el deber que le es impuesto con un
sentido constitucional dirigido al cumplimiento de
los fines particulares de una sociedad organizada.

El gran problema juridico, al cual arriba Roxin (1998),
tal vez por intuicién, es la existencia dentro del plexo de
conductas normadas por el legislador histérico de una
serie de tipos penales donde la estructura de la autorfa
no puede seguir los criterios establecidos en la teorfa del
dominio del hecho pues son conductas que no nece-
sariamente, dentro del plano de lo éntico, acarrean la
realizacién de propia mano de los supuestos del tipo
y sin embargo, cabria reputar autor a quien posea una
determinada obligacion positiva de actuacion asi no eje-
cute de manera directa la accién descrita en los verbos
gramaticalmente establecidos. Para ello parte de las si-
guientes premisas: 1) no en todos los tipos penales se
aplican los criterios del dominio del hecho y 2) existen
preceptos penales que excluyen la aplicacién del aporte
como regla central para reputar a un sujeto como au-
tor. Se pregunta entonces el filésofo del derecho penal:
¢qué es lo que fundamenta la autorfa en cierto tipo de
comportamientos? No se trata de la condicién abstracta
que cualifica al intraneus como funcionario, se trata es de
un deber especifico asignado al cumplimiento de deter-
minada funcién juridica consistiendo la infraccion a este
deber juridico-publico lo que fundamenta la autorfa.

En tal sentido alude como ejemplo de partida, en una
clara referencia a un problema de autorfa mediata
y no de instigacion, al tipo penal de torturas (§ 343
StGB) donde un extraneus determina a un obligado
especial, en desarrollo de las funciones inherentes a
su cargo, a infligir lesiones a un tercero. Conforme a
lo anterior es el extraneus quien tiene el dominio del
hecho pero no es autor, a contrario sensu, el intra-
neus no domina el evento pero responde penalmente
como tal. La anterior concepcién implica un cambio
en la postura dominante que valoraba a la figura cen-
tral de la accién a partir de los criterios de voluntad de
autor y senorio del curso causal, fundamentalmente
respecto de las dimensiones propias de la coautoria
y la autoria mediata, como eventos limites donde se
presentarfan situaciones facticas mas complejas, hard
cases, que ameritarian una clara y contundente res-
puesta juridica. Sin embargo, el ejemplo de partida al
cual recurre Roxin no describe con claridad la delimi-
tacion entre autor en virtud del dominio del hecho y
autor en virtud de la infraccién a un deber especial —
no lesionar a otro en el ejercicio del cargo—, se trata
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de un evento donde el instrumento —no sabemos si
doloso o no, pues el autor citado no lo especifica— es
un funcionario quien de todas maneras ejecuta mate-
rialmente el hecho infringiendo lesiones a un tercero,
pero que a su vez cuenta con el deber juridico de no
causar dano. El sujeto de atrds, que se presenta como
un determinador de la conducta, simplemente se limi-
ta a eso, a crear en la psiquis del obligado especial la
resolucién volitiva de lesionar.

Diagramado el caso con los anteriores presupuestos
la solucién que se impone, la mas coherente, es con-
siderar autor al funcionario, pero no por contar con
el dominio del hecho sino por via de la infraccion
de un deber, aunque més afortunada hubiese sido la
descripcion, si metodoldgicamente se invirtieran los
roles desempenados por cada uno de los personajes
de la narracion, pues si el extraneus es el servidor con
deber funcional especial y el intraneus es un particular
que domina el evento pero no cuenta con el deber, se
originarfa una solucién mas expedita: el obligado res-
ponde como autor asi no tenga el dominio del hecho
y el ciudadano, teniendo el dominio del curso tipico
solo responde como cémplice. No puede correrse el
riesgo, dicho sea de paso, en confundir esta especial
cualificacién dogmatica de la autorfa con los tipos pe-
nales que exigen un sujeto activo cualificado, servidor
publico, puesto que esta categoria funcional no es una
caracteristica propia de la autorfa sino un elemento
ordinario del tipo, que es el que en dltimas determina
la adecuacion de la accién, la punibilidad y los crite-
rios de delimitacién del bien juridico afectado.

Los delitos de Infraccion de deber no necesariamen-
te comprenden a funcionarios como autores de la
accion; un autor especial se define como quien,
incumbiéndole un especifico deber de injerencia
en virtud de una especial relacion juridica, tiene la
obligacién de actuar para evitar o salvaguardar me-
diante prestaciones positivas la intangibilidad de un
derecho. Como ejemplo de lo anterior tenemos el
caso de las obligaciones alimentarias de los padres
respecto de sus hijos menores o de aquellos que se
encuentren en situacion de riesgo, generadas en vir-
tud de la relacién paterno-filial, las que se derivan
del matrimonio o de comunidades maritales afines
que implican la ejecucién de deberes de asistencia
y proteccién que le son inherentes. No se trata, para
marcar la autoria, de eventos donde la linea directriz

del proceso de adecuacion tipica es trazada por la
categorfa de servidor del Estado, sino de una especial
relacion de cardcter extrapenal la que configura el
mandato de injerencia. Si solo es autor el sujeto del
deber, ese deber no se puede confundir con aquel
que subyace en la descripcién normativa de cada
tipo de conducta y que ha sido reprimido con una
sanci6n penal por parte del legislador. No es pues,
el deber de obediencia a la descripcion del supues-
to de hecho, sino la sujecion de la persona a deter-
minados deberes extrapenales pero juridicos que se
imponen dentro del contexto positivo.

Los “deberes” (Roxin, 2014) adquieren una configu-
racion en dos clases especificas: 1) una primera clase
de deberes fundados cuando en el tipo se describe un
injusto especial con caracteristicas exclusivamente re-
feridas al autor, siendo estos: a) los deberes que ema-
nan de la cualidad (calidad o estatus) de funcionario
publico o de autoridad del autor, siendo el caso de los
delitos cometidos en el ejercicio del cargo, b) los de-
beres que emanan de la profesién o actividad desarro-
llada por el autor, como el deber de silencio o secreto
profesional y, c) los deberes que emanan de la funcién
(del autor) de tener encomendada o confiada la cosa,
como son, entre otros, las modalidades de apropia-
cién indebida, abuso de confianza, gestion desleal, 2)
una segunda clase cuando la fijacion de los deberes
sirve para restringir el tipo al autor tipico (o autor pro-
totipico, o autor modelo o autor plasticamente descri-
to) tomado en consideracion por el legislador, de tal
manera que “ese” deber solo lo puede infringir exclu-
sivamente la persona (o personas) que se encuentra
dentro de los contornos del supuesto de hecho, sin
tener en cuenta ninguna condicién especial respecto
de su estatus, funcion ocupacién u oficio (profesion):
a) el deber de espera del causante del accidente, b) el
deber de tener a disposicion de la autoridad judicial el
patrimonio por parte del deudor sometido a embargo
o ejecucioén forzosa (delito consistente en hacer fraca-
sar o frustrar la ejecucién forzosa o embargo).

La cosmovision juridico-penal expuesta por el pro-
fesor de Bonn, Gunther Jakobs (1937) parte, en
una clara alusién a Hans Welzel (1904-1977), de la
comprension teleoldgica de un derecho penal con-
cebido como asegurador de los valores de accién
ético-sociales (Jakobs, 1995) reconociendo que tal
afirmacion es el incuestionado e inexorable punto
de partida de un desarrollo normativo omnicom-
prensivo que implica estimar que los efectos del



derecho penal no deben de ser considerados como
sucesos de la naturaleza sino como hechos sociales
(enunciado/respuesta) (Jakobs, 1995) y que la mi-
sion de la dogmatica penal es la de desarrollar las
proposiciones que se necesiten para reaccionar ante
la infraccién penal como acto con significado (acto
con contenido expresivo) mediante el proferimiento
de otro acto, también, con significado.

El derecho penal se encuentra encaminado, no a la
regularizacién de los contactos sociales, lo cual de con-
trario, implicarfa una intromisién indebida del poder
punitivo del Estado en la estructuracion de relaciones
sociales libres, solo sometidas al imperio de la Consti-
tucion, la ley y los tratados internacionales, sino a des-
legitimar todos los comportamientos que impliquen
una defeccién de expectativas' de intangibilidad nor-
mativa. Los contactos sociales se caracterizan por su
regularidad y en la complejidad de sus relaciones la
posibilidad de intercambio de los sujetos que las lle-
van a cabo y sus contenidos especificos no son una
constante. Pero, ¢qué es lo que se entiende, segin la
percepcion jakobsiana, por acto con significado? écudl
es el contenido que se le confiere al delito y a la pena

10 Luhmann (1990) entiende el derecho como un sistema autopoié-
tico y desarrolla sobre esta base una teoria del surgimiento de la
ciencia juridica, utilizable también en la perspectiva de una critica
del derecho. Lo que desde la perspectiva interna de la dogmatica
juridica aparece en forma de una practica normativa de toma de
decisiones, Luhmann lo explica en términos funcionalistas como
resultado de procesos fécticos de mantenimiento autocontrolado
de la propia consistencia por parte de un determinado subsistema
social. La teorfa sistematica del derecho podemos caracterizar-
la brevemente senalando tres de sus aspectos claves en lo que
respecta a su estrategia conceptual. En primer lugar, la cualidad
deontoldgica de las normas juridicas queda redefinida por un ana-
lisis puramente funcional, quedando esta concepcion positivista
del derecho como objeto de un sistema juridico diferenciado, que
funcionarfa con plena autonomia, donde la legitimidad a través
de la legalidad es explicada como un esquema estabilizador del
sistema, que viene impuesto por el propio codigo con que opera
el derecho y que el propio sistema juridico se encarga de absor-
ber y neutralizar. Luhmann reinterpreta en términos de teorfa del
aprendizaje las expectativas normativas de comportamiento con-
virtiéndolas en una variante de las expectativas cognitivas, de las
expectativas que no descansan en titulos o autorizaciones, sino en
prondsticos. Conforme a esta lectura las normas sélo pueden es-
tabilizar expectativas e inmunizarlas contra los desengaios a costa
de un déficit cognitivo. Bajo esta descripcién empirista las expec-
tativas normativas aparecen como expectativas cognitivas dogma-
tizadas, como expectativas cognitivas sostenidas por la voluntad
de no aprender. Y como el negarse a una adaptacion guiada por
el aprendizaje es arriesgado, las expectativas normativas han de
venir respaldadas por una autoridad especial, entre otras cosas
han de venir aseguradas por institucionalizacion estatal y por la
amenaza de sanciones, con otras palabras: han de ser transforma-
das en derecho. Cuanto mds complejas se tornan las sociedades,
tanto mayor es también la presion que se ejerce sobre el sistema
juridico para que se someta a cambios. Ha de adaptarse de forma
acelerada a los cambios del entorno.

como acto de expresion? ¢cudl es el sinalagma que une
la relacion, de rancia estirpe kelseniana, enunciado/
respuesta? Sin lugar a dudas, es necesario tomar postu-
ra manifestando que en las interacciones sociales de la
cotidianidad que producen eventos juridicamente re-
levantes, la significacion final de cada uno de sus actos
(causa/reaccion) se encuentra fundamentada en la co-
municacién racional de sus actuantes (interlocutores).
Cada uno de los participes dentro de un determinado
curso causal le imprime al evento un sello caracteristi-
co, diferenciado y diferenciable de todas las otras posi-
bles relaciones, marcado por la impronta del mensaje
que ese actuante, en un estado ideal del habla, le envia
asus ineludibles destinatarios (Estado/sociedad).

La significacion de cada uno de los contenidos finales
del actuar, postulados con cada una de las conductas
de los infractores estaran dirigidos a garantizar la des-
estabilizacién de los momentos sociales que, en un
estado de no vulneracién, armonizan los criterios de
interrelacion que permiten fundar la convivencia in-
terpersonal. La comunicacion, que siempre serd racio-
nal en cada uno de los tipos descritos por el legislador
histérico, independiente de la connotacién de la con-
ducta bajo la perspectiva del tipo subjetivo, provoca en
el grupo social el afianzamiento de sus lazos contrac-
tuales que se ven materializados en la figura del nemi-
nem laedere, donde el individuo se refugia buscando
su intangibilidad operativa y conduciendo a una clara
normativizacién del derecho como subsistema social.

La norma es la representacién del equilibrio social, de
la estabilizacion de sus instituciones y los circulos de
competencia configurados por el sujeto; a su vez, la
vulneracion, como acto dirigido, es la manifestacion
del riesgo social tangible materializado en la decepcién
de expectativas de retribucién. El punto de inflexion,
seglin la nueva propuesta (Jakobs, 1995) se presenta
en la no recepcién de la dogmética penal ontolégica y
en su particular comprensién de las categorfas de cul-
pabilidad y accién a las que se les asigné una esencia o
mds descoloridamente una estructura légico-objetiva,
desconociéndose que esos conceptos o estructuras
no categorizan absolutamente nada sino se hace re-
ferencia a la mision del derecho penal. Esta percep-
cién parte de varias premisas: 1) la categorizacién del
sujeto de la imputacién como concepto funcional, 2)
el reconocimiento de nexos de conexidad existentes
entre la idea de culpabilidad y la teorfa de los fines de
la pena, 3) la declaracién inicial que ubica el centro del
debate dogmatico no en la esencia ni en la estructura
del derecho penal sino en su misién, 4) el proponer y
desarrollar que si la mision del derecho penal consiste

21



22

en el afianzamiento (garantia) de ciertas expectativas
normativas se debe propender por una renormativiza-
cién de los conceptos de causalidad, poder, capacidad
y culpabilidad, los cuales, para esta percepcion, deben
perder su contenido prejuridico, convirtiéndose en ca-
tegorias que seialan los grados de responsabilidad e
incumbencia de cada uno de los participes.

En tal sentido, sujeto no sera aquel que ocasiona o no
impide la realizacién de un suceso, sino que sujeto,
en manifestacién del emérito profesor de Bonn, es
quien puede ser responsable de un suceso, lo cual
implica un punto de quiebre respecto de la postura
tradicional, no acusable de simple cambio de eti-
queta, pues ya no serd sujeto activo el que, por si o
por otro cause, motive, origine, produzca, promue-
va, provoque o suscite un determinado curso con-
ductual, tanto natural como fenomenolégicamente,
porque el ejecutor de esa produccion puede ser no
responsable, convirtiéndose tal causacion en un con-
cepto meramente prejuridico vacio de contenido.
Pero, ese concepto de ejecucion de la accion “lleno”
de contenido, normativizado (ahf si juridicamente
pertinente), es el que “trasforma” a ese ejecutor (su-
jeto del suceso) en autor (sujeto del suceso con rele-
vancia para el derecho penal) y a quien se le puede
atribuir el respectivo titulo de imputacion.

Uno de los grandes peligros de la sociedad contem-
pordnea, si no es el que contiene la alerta general, ad
futurum, de mayor relevancia para la vigencia de la
libertad, es el que consiste en no procurar la garantia
de hacer viable, fijar, afianzar, arraigar, consolidar y
establecer contenidos normativos, universalmente
aceptados, que no ocupen o completen los espacios
lingliisticos existentes dentro de los conceptos prejuri-
dicos que sirven de fundamento semantico a cada una
de las descripciones tipicas.

La mision del derecho penal, y por ende, el nicleo
esencial de la comprension de la teorfa del delito es la
de renormativizar' la significacién de los elementos

11 Jakobs (1995) se refiere a que tomar parte en el desarrollo de
una doctrina es la Gnica forma de aprender la ciencia del dere-
cho penal. El concepto de renormativizacion tiene los siguientes
contenidos: 1) se contextualiza un derecho sobre una estructura
social dada, 2) no se renuncia a formular aspiraciones frente a la
realidad (deber ser), 3) se propugna por una sistematizacién 6p-
tima del derecho penal vigente, 4) se logra una separacion dog-
madtica de la relacion ontolégica (estructuras logico objetivas),
5) se declara que no existen diferencias entre los comporta-
mientos comisivos y los omisivos, el verdadero fundamento de
la conducta es la responsabilidad en virtud de la organizacién
(creada por el individuo) o de la institucién (el individuo llega a
un mundo ya preformado).

objetivos y subjetivos de la conducta, la contextuali-
zacion de sus verbos como condicion lingtistica de
las palabras que pueden tener variacién en la perso-
na, nimero, tiempo, modo y aspecto despojandolos
de su condicién prejuridica (anteriores al tipo) para
connotarlos dentro de especificos dmbitos (con sus
limites) de comprensién dogmatica. El concepto de
responsabilidad deja el oscuro y peligroso circulo de
comprensién social para ser ubicado en el garantista
espectro de lo juridico; no todo acto debe de ser re-
prochado penalmente, solo el que afecte funcional-
mente la existencia del sistema juridico; tal “cierre”
a la frontera por donde se da cabida a la indebida e
indiscriminada aceptacion de conceptos para el de-
recho implica una restriccién del titulo de imputacion
y una ampliacién de los dmbitos de libertad.

Era de esperarse que tamaia formulacion doctrinal
que implicaba, in situ, un giro en la percepcién de la
causalidad de los sucesos delictivos aparejase, desde
su surgimiento, criticas contundentes a la construccion
del sistema que poco a poco se iba abriendo paso. Ba-
sicamente han sido tres los argumentos planteados y
que guardan relacién con la siguiente estructura argu-
mental (Sdnchez-Vera, 2002, p. 133): en primer lugar,
los que conducen a afirmar que con la formulacién de
los delitos de infraccion de deber se presenta una ilici-
ta moralizacién del derecho mediante la introduccion
de deberes positivos en la estructura de interpretacion
del delito; en segundo lugar, los que expresan que los
deberes positivos limitan la libertad individual, y en
tercer lugar, aquellos que identifican una imprecision,
per se, en la estructura de los mandatos o deberes po-
sitivos (deberes de actuar). Estos argumentos se erigen
sobre los siguientes ejes conceptuales:

Las instituciones positivas limitarian la libertad
individual en mayor grado que las instituciones
negativas. Los deberes que tiene su origen en ins-
tituciones positivas serfan deberes morales. Las
expectativas generales son expectativas morales,
la més presupuesta que probada, separacion en-
tre derecho y moral tendria como consecuencia
que las instituciones positivas pertenecerian al
ambito de la moral, y los mandatos de las ins-
tituciones positivas no serfan idéneos, debido a
su predicada falta de precision para conformar
normas juridicas.

Dentro de todo este contexto el delito de infraccién de
deber es “ajeno” a la sistemdtica propuesta por la obli-



gacion negativa, en algin evento podria comportarse
como una arista del principio neminem laede, pero no
podria estructurarse como figura independiente, a lo
sumo, segln Gallas, estariamos frente a un problema
de punibilidad que harfa subsistir la adjudicacién de
responsabilidad por “via de excepcién” con una pu-
nibilidad disminuida. El problema de la moralizacién
del derecho penal revive como espectro del pasado,
los cuestionamientos a un derecho que enfoca sus
raices en mandatos y no en prohibiciones, conduce
indefectiblemente a que se consideren mas reducidos
los limites de la libertad individual. Las formulaciones
en contra centran su eje de movimiento en los siguien-
tes cuestionamientos: 1) écudles son los mandatos po-
sitivos que originan consecuencias juridico-penales
por su desatencion?, 2) ¢quién los precisa?, 3) écomo
se identifican y bajo que pardmetros se infieren para
ser aplicados a la realidad sociojuridica?

La formulacién de una propuesta.
Planteamiento general

Se ha expresado (Busconi, 2011) no sin cierta 16gi-
ca, que la formulacién y postrero desarrollo de los
comportamientos donde la esencia del titulo de im-
putacion radica en la “vulneracién” de un deber cuyo
cuidado y custodia ha sido conferido a un sujeto de
“especial” condicién social o legal, doctrinalmente
descrita como “estatus”, es el resultado de una in-
ferencia racional caracterizada por contar, dentro de
sus cualidades, con una propiedad que subyace, sine
qua non, al contorno de la imputacién, asi como a
la atribucién de responsabilidad por la ejecucion de
comportamientos conglobados en los criterios que ri-
gen el dominio del hecho; convirtiéndose la primera
categoria en un complemento (Bacigalupo, 2007) de
la segunda, criterio a partir del cual, conforme a cier-
tas posiciones académicas, que mds que una critica
implican un reconocimiento panoramico del tema, se
fundamentan las reglas de la autorfa para ciertos tipos
de la parte especial del sistema sustantivo sanciona-
dor; modificindose las reglas de la accesoriedad de
la participacion hasta hace poco tradicionalmente
aceptadas. Pero, sobre este especifico aspecto es ne-
cesario afirmar que la condicién propia en la cual se
encuentra el sujeto en particular, no es la razén ex-
clusiva que determina el tipo de deber; es mas, no es
la razén de imputabilidad del suceso, que dicho sea

de paso, se encuentra ya prefijado para la categoria
de los delitos especiales, sino que lo que configura la
legitimidad de la atribucion del reato es la admision
de la existencia, dentro de la organizacién juridica
de la sociedad, de una estructura organizada vy sisté-
mica, denominada institucién, la cual dentro de su
marco de creacién legal “contiene” -in situ- un deber
de fomento que le incumbe a uno o varios sujetos
individuales por mandato y que se encuentra, ahf si
en palabras de Roxin, antepuesto a la norma penal.
La condicién de incumbencia especial es referible al
autor, no como garante del deber sino como respon-
sable de la institucién que es lesionada, y de la cual,
él hace parte funcional como eventual administrador
de riesgos. Dentro de este contexto se le ha otorgado,
en mi opinién, una desmesurada primacia a la idea
del deber, convirtiéndolo en un supraconcepto e in-
curriéndose, por esta razén, en una sobrevaloracién
de su significado y de su trascendencia.

El deber de fomento, inserto como correlato del
principio latino neminem laedere conlleva el recono-
cimiento de una carga funcional aplicada en el sis-
tema institucional a quien sea su destinatario legal,
personaje a quien le incumbe la intangibilidad de la
organizacién con la que él guarda relacién normativa.
Solo sera autor quien tenga a su cargo la guarda de
la institucién, a quien no le incumba tal cometido e
intervenga en el curso causal puesto en marcha, serd
a lo sumo, participe.

El cambio de paradigma se encuentra dado con la
revision del horizonte conceptual de las reglas que
fijan la autorfa, pero ya no aquellas que nos ensefia-
ron a identificar la condicion de sujeto “no central” a
partir del grado de aportacién efectuado a un curso
causal no propio, convirtiéndose, este Gltimo aspec-
to en la consecuencia mas relevante (Bacigalupo,
2007) y porque no decir principal, de una exposicion
coherente y racional de la teoria de los delitos que
infringen un deber. Este tipo de comportamientos ad-
quieren entonces una configuracién propia, negan-
dose que sean el resultado de una mutacién (Busconi,
2011) en la naturaleza dogmética que compone los
comportamientos que se rigen por el dominio del he-
cho, plexo en el que los supuestos de accion y de
omision “ceden” ante la 6rbita configurativa de la
institucién. Los criterios diferenciadores de esta cate-
gorfa de comportamientos rigen para todos los tipos
de la parte especial, no solamente para las conductas
de resultado sino para todas aquellas donde concurre
una institucién y como parte integrante de ella, un
obligado representativo.

23



24

En la configuracién variopinta de los eventos juridi-
camente reprochados por el legislador, los delitos de
infraccién de deber no son necesariamente delitos es-
peciales. Estos dltimos adquieren su denominacion a
partir de la existencia reglada de una figura exclusiva
que como categoria del tipo configura la autorfa, en el
caso de los delitos que infringen un deber, la calidad
del autor no la confiere la norma a una persona en
particular, lo cual puede no ser perceptible en la des-
cripcion legislativa, sino en la existencia de una institu-
cion que es ofendida con la antijuridicidad del hecho.

Lo que fija la autoria como aspecto integrador del
tipo, no es una particular condiciéon del sujeto sino
la existencia previa de una institucion a la que este
pertenece y de la cual deriva su caracterizacién como
obligado especial. No se trata, intentando respon-
der la pregunta formulada por Maximiliano Busconi
(p. 50) de si se puede considerar contraintuitiva la
atribucion del titulo de autorfa a ambos continentes
conceptuales por razones tan disimiles y contrarias,
puesto que no se arriba a la existencia de los delitos
de infraccién de deber por descarte, ni por inversion
de los presupuestos que instruyen la dindmica del se-
forio del hecho, sino porque en la autorfa, al surtirse
un cambio paradigmético que troca el horizonte de
comprensién del titulo de imputacion, la razén 16gi-
ca de atribucién de la autoria es otra, no rigiéndose
tal intervencion en el reato por los presupuestos que
hace ya varias décadas, rigen mayoritariamente los
tipos penales de resultado por comisién. No podria
entonces afirmarse que existe una desconexion de la
estructura conceptual que rige la autoria en los com-
portamientos de la “parte especial” de una legislacion
sustantiva y la contribucién de los sujetos intervinien-
tes, bien sea como tributacién fisica propia o como
cuota parte fruto de la distribucion funcional de acti-
vidades concurrentes en el iter criminis.

La institucién no estd tan facilmente perceptible, sub-
yace a la estructura de la regla de derecho, general-
mente es de naturaleza extrapenal por lo que el in-
térprete debe de realizar una valoracién integradora
con otras disciplinas del ordenamiento juridico para
lograr su identificacion, pero su configuracion intima
rodea el comportamiento valorado como una segun-
da frontera de valoracién, infringida paralelamente
en el momento en que se lesiona al bien juridico,
pues su ubicacién no estd en el tipo sino en el injusto
objetivo. Su caracterizacién principal es que la insti-
tucién solo puede ser afectada por su representan-
te en el curso causal, quien por tal hecho adquiere
la condicién de autor. El particular que no ostente

relacién juridica con la institucién no la lesiona en
el tipo auténomo, pudiendo a los sumo convertirse
en participe. No se comparte la posicién asumida
por el entonces muy joven Roxin, y mantenida hasta
nuestros dias aunque con algunas sustanciales varian-
tes, de considerar que la esencia hermenéutica en la
preceptiva de esta clase de comportamientos radica
en la presencia de un concepto descubierto por el
maestro de Minchen, tal vez de manera intuitiva,
consistente en que en determinados tipos de la “par-
te especial” de la legislacion normativa sancionadora
existe un grupo de sucesos cuya estructura no puede
regirse por los criterios, hoy ya de aceptacion mayori-
taria, de adecuacion tipica donde impera el dominio
del hecho, sino que en estos subyace la presencia de
un deber juridico extrapenal sobre el cual se asienta
el proceder de un sujeto denominado obligado es-
pecial (intraneus). Creemos, si bien en la integridad
arquitecténica de la formulacién, que el nicleo duro
de interpretacion de estos eventos causales es el con-
cepto de institucion, sociolégicamente acunado, que
absorbe a su vez la figura del deber, pero contempla-
do dentro de su cobertura. La institucién como con-
cepto es auténoma, no depende de otra disposicion
legal para contener el injusto, y tanto el deber (que
tiene que ser juridico pero no necesariamente penal)
como la “silueta” del autor son figuras que hacen par-
te integrante de su configuracion.

Ninguno de los contornos mencionados anteriormen-
te, individualmente considerados, se erigen como
condiciones prevalentes de la autorfa, son refracta-
rios al titulo de imputacién como intraneus, pues no
acttGan por si solos con vocacion de infraccion de un
ente puablico. El intraneus es responsable por que ac-
tda perteneciendo a una institucion que resulta le-
sionada en su intangibilidad normativa y no porque
se vulnere, por él directamente o por un tercero, un
deber juridico del cual él era garante. La garantia de
proteccion del sujeto que adquiere la condicién de
obligado especial es con la institucion, dentro de cu-
yos contornos se encuentra el deber de fomento y
preservacion, en algunos casos del statu quo.

La admisién dogmatica de los principios y reglas que
enmarcan la propuesta, asi como la aceptacion siste-
mética de la configuracion metodolégica que gobier-
na la inferencia racional que causa la adjudicacién
del rol de autor, no fundado en los evidentes criterios
de la aportaciéon a un curso causal, propio o ajeno,



puesto en marcha, sino a quien posea una calidad
especifica por mandato legal, en virtud de la cual os-
tenta una posicién de relacién directa con una insti-
tucién, de la cual emerge un deber de actuacion que
abarca con efectos de coaccién reglada a todos sus
solidarios sostenedores, conlleva a que se formulen,
al menos de entrada, una serie de interrogantes de-
rivados de las, hasta ahora perceptibles y paulatinas
aplicaciones del esquema de imputacién propuesto.
En tal sentido cabria preguntarse: 1) éc6mo se identi-
fica la frontera existente entre el acto preparatorio no
punible de la “figura marginal”'? del hecho (partici-
pe) y la realizacién de los primeros actos ejecutorios,
constitutores de tentativa, por parte de la “figura cen-
tral” (autor) del curso causal? 2) ¢cuando inicia,' bajo
esta modalidad especifica de comision, la punibilidad
del participe? 3) ¢éno impone la l6gica que todo titular
de deber sea reputado como autor? y 4) écudl limite'
constituye la “fijacién exacta” de los contornos del
actuar que enmarcan los planos de movilidad de la
autorfa y la participacion?.

Uno de los aspectos centrales de toda visién en con-
junto del problema va dirigida a encontrar los ele-
mentos comunes que caracterizan ambos esquemas,
reconociéndose que la figura del deber ya se encon-
traba inserta en varias categorias de conductas —tipo
en las que se impone una relacién légica sencilla,
consistente en que si toda norma contiene un deber,
todo delito infringe una norma y por lo tanto, todo
delito infringe un deber; inferencia a partir de la cual

12 A proposito, fuerte critica en Urs Kindhauser. Infraccion de deber
y autoria: Una critica a la teoria del dominio del hecho, el deber
al que hace referencia el profesor Roxin como subyacente al tipo
de los denominados delitos de infraccion de deber, no es coinci-
dente con los que fundamentan la infraccién a la norma penal,
se trata de deberes externos y respecto de cuya lesién no interesa
la forma de la accién, la cual resulta irrelevante (p. 48).

13 Busconi lo resuelve ipso facto: la punibilidad del participe co-
mienza, si y solo si, se ha dado comienzo por parte del autor, a
su propia ejecucién del hecho principal (2011, p. 54). Sin em-
bargo, lo demostrado no es del todo evidente, pues, en primer
lugar, se asume, ex ante, sin ninguna razén aparente para ello,
la existencia de participes dentro de una cosmovisién dogma-
tica que precisamente los excluye, propugnando por su con-
figuracion escénica y, en segundo lugar, admitiendo, ex post,
lo evidente, conforme a las reglas del dominio del hecho, que
autor es quien ejecuta su curso causal siendo necesariamente el
duefo de ese proceso.

14 Este problema de investigacion fue formulado por Enrique Baci-
galupo de la siguiente manera: “El punto de partida de toda ela-
boracién tedrica tendiente a explicar la naturaleza de la autoria
se encuentra en la fijacion del limite exacto entre el autor y los
participes” (2007, p. 41). En la misma obra se presenta el argu-
mento consistente en que la constatacién de dicha admonicién
ofrece el siguiente panorama: o dicho limite: 1) no existe, 0 2) se
encuentra en “terapia intensiva”, o 3) se encuentra, hoy por hoy,
seriamente cuestionada.

se establece— mucho antes que en la formulacién
de Roxin en la que sefala que la autoria no podia
ser explicada conforme a los criterios fijados por el
dominio del hecho, existiendo, para ello, tres grupos
de delitos respecto de los cuales no es dable aplicar
dicha concepcion: 1) los delitos de omision, 2) los
delitos imprudentes, y 3) los delitos especiales pro-
pios', respecto de los cuales existen como criterios
fundantes de la autoria: a) el deber que emergente
de la posicion de garante, b) el deber que surge del
denominado “deber objetivo de cuidado”, y c) el de-
ber que surge del estatus o especial posicién juridica
en que se encuentra el obligado (intraneus)'®, cues-
tionandose inclusive, la relevancia del paso dado por
Roxin (Bacigalupo, 2007).

Los criterios doctrinales anteriores no se permean con
la asuncion de los comportamientos de infraccién de
deber como categorfa ontolégicamente dada, afec-
tandose la comprensién de los principios de legalidad
o lesividad, puesto que la categoria descubierta, no
creada, desde la década de los sesentas entiende que
la postulacion, para cierto tipo de comportamientos,
sostiene que la diferenciacién entre accién y omision
es meramente enunciativa, y que se infringe la norma
cuando no se respalda la estructura institucional del
rechazo, in limine de la construccién. Lo cual es fru-
to de la tradicién cultural dominante en materia de
aportacion de la accién o del animo de realizacién
de la conducta conforme a las denominadas teorfas
objetivas y subjetivas que a la ontologizacién misma
de la norma. El concepto de norma es entendida més
antropolégicamente.

En la formulacién del autor mediato, la accion de la
autorfa recae en el garante de la infalibilidad de la ins-
titucion, es a él a quien corresponde su proteccién, in-
dependientemente de la cualificacién del instrumen-
to no doloso o del sujeto que acttia con conocimiento
de la existencia de los elementos normativos del tipo,
en especial del elemento normativo prefigurado en la
institucién. No se trata de atentar contra el principio
de lex stricta, visibilizando figuras no tangibles sino en-
tender que la tipicidad es la abstracta descripcién que
realiza el legislador en una regla normativa de una hi-
p6tesis comportamental pero ampliada en su compro-
miso de intervencion a quienes lesionen la institucion,
independientemente de su forma de danarla. No se

15 Donna Edgardo, Derecho penal. Parte general (citado en este
punto por Busconi, et al., quienes son enfdticos en manifestar
que la autoria mediata es imposible en los delitos especiales.

16  Interesante cuestionamiento en Bacigalupo (2007).
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trata de postular la existencia de comportamientos de
manera clara en la parte especial para luego negarlas
conforme a su realizacion, la subsuncién sigue siendo
directa, lo que sucede es que el molde se ampli6. El
problema no radica en la descripcién de la conducta
sino en la inespecificidad de los deberes a los que se
refiere el legislador.

Sistematicamente podemos estructurar, con vistas a
una reformulacién fragmentaria de los planteamien-
tos que sustentan el arquetipo de los delitos que in-
fringen un deber extrapenal, la configuracién dentro
de esta categoria fijadora de la punibilidad para el
autor y los participes de un concepto, en nuestra
opinién novedoso, que configura la principal carac-
teristica de la naturaleza ontolégica de este género
de comportamientos, que integra la substancia que
fija el titulo de imputacion de la autoria en el sujeto
administrador del riesgo como Gnico agente con po-
sibilidad efectiva de lesion del bien protegido, por ser
él el garante de la intangibilidad teleoldgica del orga-
nismo publico del cual hace parte. Ese concepto lo
he dado en denominar “condiciéon de incumbencia
especial”, hallado, no en un elemento descriptor del
tipo objetivo, sino en una inferencia configuradora
de la exigibilidad de reconocimiento comunicativo
que se presenta entre la fijacion legal del instituto y
la produccion del resultado tipico. Esta investigacion
postula la existencia de una caracteristica inmanen-
te al tipo de infraccién de deber, entendida como
cualidad, como sustancia atribuible a la esencia de
la cosa en si, no en la percepcion de Platén, caracte-
rizada por su realismo idedtico, sino enraizada en la
comprensién de Aristételes sobre las categorfas de la
proposicion légica.

La teoria del deber, a la cual se alude constantemente
dentro de la literatura especializada que a lo largo
de las dltimas cinco décadas ha abordado el tema,
es prolija en debatir la existencia o no de deberes
positivos y/o negativos que implican prestaciones de
alguna indole, conforme al principio de neminem lae-
dere, los embates argumentativos van de lado a lado,
sin embargo, es necesario plantear que mds que la
prestacion de los deberes se debe de redireccionar
la cuestion hacia la capacidad funcional de la insti-
tucién para cumplir con el cometido estatal deposi-
tado en ella en virtud de la ley. Claro, se encuentra
que dentro del tipo objetivo, la institucién subyace a

su proceso de adecuacién, no la integra descriptiva-
mente, pero su existencia surge merced al proceso
de inferencia. Por tal razén, las relaciones paterno
filiales, las relaciones matrimoniales y sus extensiones
conexas, la seguridad del Estado, las que se derivan
de la actividad propia de la imparticion de justicia
y las que proceden de los cometidos genuinamente
estatales, si bien no se encuentran descritas en el tipo
de manera especifica, hasta el punto de que el in-
térprete las considere como un elemento normativo
de la conducta, si enmarcan la sistematicidad de la
accion descrita, la rigen y se redireccionan conforme
a ella. Variando el horizonte de la percepcion, en-
tendemos que el esfuerzo no hay que centrarlo en
la identificacion del deber, el cual ya se encuentra
descrito en los fines del organismo publico del cual
se origina, sino en la proyeccion y eficacia politico-
criminal de la institucién que lo contiene. Léase de
otro modo: el deber se convierte en un instrumento
vivificador de la institucion, es la sangre que corre por
sus arterias y que se materializa en la concrecién de
los fines del Estado.

En la relacién sinalagmatica existente entre la fijacion
legal del instituto/produccién del resultado tipico, se
presenta un dmbito de comunicacién biunivoco entre
el actuante como organizacién de cardcter publico y
la sociedad dentro del cual el deber se instrumenta-
liza convirtiéndose, ya no en un concepto difuso y
meramente exigible, ad futurum, sino en una forma
de interpretar la calidad de sujeto escogido” por el
legislador. Cuando un funcionario judicial, emite una
decisién manifiestamente contraria a la ley, con im-
plicaciones para la libertad de un legitimo destinata-
rio de la ley penal no estd vulnerando simplemente el
deber extrajudicial de documentar fehacientemente
un acto que le corresponde, estd yendo mucho mas
alla, estd vulnerando la institucion a la cual pertene-
ce, infringiendo la estructura conformada para una
administracion de justicia incorruptible y trasparente.
En este evento, el deber de fomento de un Estado le-
gitimo en sus decisiones es el instrumento con que se
materializan las relaciones surgidas por la confianza
que la sociedad ha depositado en sus cortes.

La condicién de incumbencia especial surge como ca-
tegorfa predicativa de la institucion, personificada en
la funcién del Estado en desarrollar politicas de pro-
teccion de quienes en virtud de alguna relacion legal
se encuentren bajo su directa cobertura. Por ejemplo,
el sistema carcelario de un pais tiene bajo su vigilancia
y custodia a todos los infractores de la ley penal, asi



estas personas hayan infringido sistematicamente el
orden juridico, independientemente de la intensidad
de sus actos valorados previamente. El Estado fomenta
su proteccion y salvaguarda adoptando politicas pe-
nitenciarias que propugnen por la entronizacién del
principio de dignidad humana, implementa politicas
pubicas en tal sentido y dirige toda su atencién hacia
ello. Le incumbe al potencial autor de la conducta, de
manera especial (no general) la efectividad de la ins-
titucion y de sus fines, si actda en contra de dichos fi-
nes sera autor por infraccién institucional, asi no haya
concurrido al curso causal con aporte alguno, pues su
obligacién como intraneus era mantener o fomentar el
mundo preconcebido antes de que él lo integrara. Por
ello es una condicién a priori.

Las caracteristicas que fijan el concepto de “incum-
bencia especial” como condicién son las siguientes:
1) se comporta como un predicado de la proposicién
I6gica, 2) es especial y no general, 3) se predica de la
relacion juridica del autor con la institucion y no del
autor mismo, 4) se constituye como una unidad a priori
del pensamiento, 5) fundamenta la punibilidad, y 6)
fundamenta inequivocamente el titulo de imputacion.

La incumbencia especial es una condicién a priori de
la institucién, no del sujeto prefijada en ella por el le-
gislador como atributo de necesaria intervencion final
de los cometidos estatales. Quien interviene en un
decurso criminoso lo hace en virtud de su relacién ju-
ridica con el organismo al cual pertenece, bien sea por
contrato o por cualquier otra condicién emanada de la
ley, y es en virtud de esa relacién que fomenta, dentro
de sus ambitos competenciales, que actiia garantizan-
do la vigencia de la institucién mediante la realizacién
de prestaciones positivas. Las condiciones deontol6-
gicas de actuacién debida, sujecion a los deberes de
proteccion vy solidaridad emanados de los mandatos
objetivos de cuidado, de posicién de garante y los que
resultan en virtud de la posicion juridica del intraneus,
guarda de la buena fe, preservacién de la confianza
legitima, asi como las circunstancias juridicas propias
del derecho civil que reconocen la existencia de con-
diciones resolutorias y suspensivas, positivas y negati-
vas, causales, potestativas y mixtas, para dar solo un
ejemplo, constituyen un esquema de equiparacién
interpretativa respecto de la denominada “condicién
de incumbencia especial”, que es entendida como
propiedad de la cosa en si en un sentido lato, y como

unidad indisoluble existente en el injusto objetivo de
los delitos que infringen un deber juridico extrapenal,
en un sentido més especifico.

La institucion es asumida trasversalmente en el plan-
teamiento de esta investigacion como una estructura
polivalente, que configura con su dimensién funcio-
nal el Estado de derecho y que caracteriza, momento
a momento, la dimensién comunicativa de los indi-
viduos relacionados intersubjetivamente, generando
en el grupo la percepcion del cumplimiento del sis-
tema normativo. La institucién como tal se encuen-
tra vinculada al sistema politico de un Estado, forma
parte de él y propugna por la consecucién fragmen-
taria de los fines mas esenciales de la organizacién
suprajuridica. Una vez creada, tiene vida propia, tie-
ne que ser implementada para que se proyecte en
la sociedad y actte en el concierto global como un
ente que comunica la teleologia constitucional que
la caracteriza, con prescindencia de los sujetos que
eventualmente la integren, los cuales determinan sus
atribuciones por ser basicamente fungibles. Otra de
sus caracteristicas mds perceptibles es que pervive
rigiendo en la temporalidad, mientras la institucion
tenga vigencia.

Establecida la naturaleza del concepto de institucion
para este estudio, es necesario afirmar que el sistema
de integracion del sujeto al organismo es irrelevante
para las pretensiones de su demostracion, el mismo
puede ser logrado en virtud de cualquier relacién ju-
ridica licita que la caracterice, generandose a partir
de su conformacién una posicién especial del sujeto
por medio de la cual acttia, pero como instrumento y
no como fin. La obligacién surge, no por la existencia,
per se, de un deber juridico que imponga el manda-
to a quien se encuentre en uno de los extremos de
la relacién, sino en virtud de la institucion misma, la
cual contiene el deber desde sus origenes, el mismo
es inmanente a ella en su funcionalidad, pero es la
institucién la que resulta efectivamente lesionada con
el proceder tipico del autor. No se trata de equipa-
rar en un mismo plano categorial, confundiendo los
conceptos, las figuras de bien juridico e institucion;
no, el bien juridico se encuentra inserto de manera
especifica por el legislador en cada tipo penal de la
“parte especial”, es, por asi decirlo, un primer nivel
de afectacién previsto, causado por la conducta tipi-
ca y que se reconoce como el primer muro de con-
tencién antepuesto a la hipétesis factica que recibe el
impacto de la realizacion de la conducta que por ello
se torna en juridicamente relevante.
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La connotacion de la categoria juridico-penal de
la autorfa no puede fundamentarse en criterios ju-
ridicos que prescindan de un proceso de interpre-
tacion construido sobre estandares axiolégicos,
intemporalmente validos, referidos a la condicién
de persona y sociedad. La normativizacién de la
condicion de autor o interviniente dentro de un
determinado curso causal no puede estar atada a
circunstancias temporo-espaciales que impliquen
la fijeza del concepto, sino que su dinamizacion
debe encontrarse garantizada por la realizacién
de un proceso dialéctico que surja como conse-
cuencia de la produccién de inferencias formales
de cardcter racional. En tal sentido, podemos pre-
sentar como primera conclusion, que el proceso
de consolidacion de un concepto de autor, para
el continente de los tipos que infringen un deber,
es un proyecto inacabado dentro de la dogmatica
juridico penal contempordnea y que sus vaivenes
definitorios arrancan con la asuncion, irrestricta o
ponderada, de teorfas filoséficas que van desde la
aceptacion incondicional del objeto como fuente
en la construccién de todo pensamiento, hasta la
sublimacién del sujeto, en todas sus dimensiones
y con todas sus consecuencias. A diferencia de
las ciencias de la materia que se precian de fijar
contenidos escalonadamente en la autopista del
conocimiento, en las ciencias sociales, un con-
cepto formulado no prefija el siguiente, no lo ci-
mienta indeleblemente hacia el futuro; antes por
el contrario, de momento a momento, argumen-
to tras argumento, de teorfa a teorfa se presenta
un acrisolamiento de los conceptos existentes, los
cuales por no encontrarse petrificados, se hacen
maleables convirtiéndose en criterios eldsticos y
difuminables, frente a otros que surgen diacréni-
camente en el vector que sefala la evolucién del
pensamiento juridico penal.

Dentro de la contextualizacién de los delitos de
infraccién de un deber, ontolégicamente com-
prendidos, naturalmente dados y fenomenolé-
gicamente presentados, los criterios fundantes
de la autoria no pueden seguir estando atados
a lineamientos fijados por la teorfa del dominio
del hecho, siendo menester acudir a la interpre-
tacion de la naturaleza misma del tipo descrito
por el legislador histérico. Quien ejecuta el he-
cho, solo podra ser autor, si y solo si, vulnera la
intangibilidad del nicleo de proteccién que le ha
sido conferido en virtud de relacion contractual
o por mandato publico (como es el caso de las

obligaciones genuinamente estatales) que lo con-
vierten en garante de la posible ejecucion de una
accion positiva dirigida a precaver la lesion de
un deber que le ha sido confiado. El objeto de la
accion, para presentarlo en términos propios del
idealismo kantiano, no es la produccion real de la
figura gramatical (verbo) descrita en el tipo y que
connota un generar, es por el contrario, la protec-
cién mediante acciones positivas de ejecucion,
de algo que se encuentra conminado con una
obligacién impuesta o adquirida en consenso y
que se torna juridicamente relevante. Ese algo es
un deber inserto en el tipo, no confundible con el
instituto que el legislador quiso proteger cuando
materializé el reproche en una descripcién abs-
tracta de un determinado comportamiento social.
El deber juridico piblico se convierte en un ele-
mento normativo del tipo no “visualizable de en-
trada”, en el supuesto de conducta que compone
la norma pues no se halla semanticamente espe-
cificado, solo puede ser inferido en virtud de un
proceso de interpretacién racionalizada de la eje-
cucién del mandato de proteccién que subyace
en el tipo. La anterior afirmacién presenta como
ineludible el siguiente cuestionamiento: équé pa-
pel juega entonces para la teorfa de la autorfa la
intervencion, en muchos casos no fisica, por parte
del intraneus que tiene a su cargo la proteccién
de un deber extrapenal que subyace en el tipo,
en una ejecucion causal funcionalmente dirigida,
de la cual él es el dnico garante de su evitacion,
de su no produccién y a contrario sensu, que se
encuentra compelido por la obligacién de inter-
vencioén (injerencia) en la guarda del nicleo esen-
cial del tipo? Conclusién preliminar de lo anterior
es que el nlcleo del tipo, en cierto plexo de com-
portamientos, no lo constituye la conducta juridi-
camente reprochada (materializada en la accién
verbal conjugada) sino en la intangibilidad de la
institucion que es protegida por el deber que le
es inmanente, en muchos casos de naturaleza
extrapenal, que gravita en el sentido funcional
de la norma y que no se encuentra descrito, ni
sintdctica ni morfolégicamente.

En el plexo de posibilidades que genera la inter-
vencién de un sujeto dentro de una determinada
accién juridico-penal, las conceptualizaciones de
complicidad e instigacién se encuentran reserva-
das para el no garante del cumplimiento del deber
positivo (extraneus), a quien no le puede ser refe-
rible porque no le incumbe su guarda. La autoria
solo se encuentra reservada al intraneus, quien es
el dnico que tiene la “condicién de incumbencia



especial” para proteger pero también para infringir
la institucién subyacente al tipo. En este contexto se
presenta la superposicion teérica que a lo largo de
varias décadas ha sido la constante dentro del pro-
ceso de evolucién de la comprensién de la autorfa
y la participacion en el derecho penal. Posturas on-
tologicas, legales, unitarias, extensivas y restrictivas
que identifican al autor como la persona que reali-
za el hecho descrito en el tipo, conceptualizéndolo
como el sujeto al cual se le puede imputar uno de
esos hechos o como el anénimo contenido en los
tipos (Welzel), desembocando en una pregunta in-
eludible: éson los tipos penales, tipos de autoria?

La infraccion de un deber especial de contenido
normativo y de naturaleza positiva que restringe su
radio de imputacién en calidad de la persona del
autor, se presenta fundado en la creacién de riesgos
juridicos, penalmente relevantes donde las realida-
des normativas se desenvuelven dentro del ambito
de lo pdblico, excluyendo de plano al particular,
el cual no infringe deber positivo alguno. Se po-
drfa afirmar entonces, que se presenta una ruptura
del criterio de unidad en el titulo de la imputaciéon
por vulneracién del principio de accesoriedad en
aquellos comportamientos cuya esencia estriba en
la conducta legislada inscrita en un tipo, pues solo
serd autor quien tenga la calidad de obligado espe-
cial respecto de un deber juridico de proteccién.

El titulo de imputacién para los denominados de-
litos de infracciéon de deber radica, no en la in-
fraccién de un deber especial, anterior de cono-
cimiento a priori, sino en la naturaleza misma de
la institucién que lo contiene. En tal sentido se ha
intentado responder a la fuerte critica que, sobre
la concepcién de institucién formula Jakobs y que
ha emitido también Planas, en el sentido de que
al concepto de institucién no le es predicable nin-
guna de las categorfas de la imputacion objetiva,
no siendo compatibles las figuras y derivando el
sistema normativo en la concepcién de un dere-
cho penal abiertamente desfavorable a garantias
individuales. La enunciacién de las estructuras po-
litico-juridicas, desarrolladas por Jakobs, no sufre
mengua alguna al considerar que, analégicamen-
te, deben serle predicables y ajustables las cate-
gorfas del riesgo permitido, la confianza especial,
la prohibicién de regreso y las acciones a propio
riesgo de la victima. No se trata de una peticién
de principio sino del reconocimiento de que los
criterios fijadores de la imputacién objetiva, como
figura moduladora de la causalidad, permiten ser
aplicados auténomamente a la relacién del obli-
gado especial con la institucién, no tratandose de

una importacién arbitraria de esquemas concep-
tuales, que de ser aceptada implicarfa, ahf si, una
violacién del principio de lesividad.

La lesion de la organizacion institucional fija el tipo,
consuma la conducta y se convierte en el titulo de
imputacion de la autorfa a su garante. El dafo en
el establecimiento es punible porque defrauda ex-
pectativas de intangibilidad de los individuos en la
organizacién politica creada ex-ante de la manio-
bra defraudatoria de la forma politica instaurada.
El legislador en su libertad de configuracién nor-
mativa no fija dentro de la abstracta descripcion
de la conducta que realiza en un tipo (Tatbestand)
ni la configuracién del deber subyacente ni el en-
torno de la institucion protectiva del mandato; su
mision es diafanamente expositiva pero no iden-
tificativa del telos que enmarca la regla de con-
ducta. Los tipos penales que describen deberes
generales y especiales, bien sea de naturaleza po-
sitiva o negativa, deben contar con una clara des-
cripcion en el supuesto de hecho normado, pero
a diferencia de estos, los delitos cuya esencia ra-
dica en la vulneracion de un deber consagrado en
una institucion juridica no necesitan ser explici-
tados en la parte especial del plexo sancionador.
Se puede advertir que nos encontramos ante un
derecho penal que protege institutos invisibles, lo
cual no deber ser motivo de alarma social, pues
en dltimas, el régimen punible castiga atentados
contra instituciones, no contra deberes.

La ley no crea, ex nihilo una posicién de garante,
solamente establece los limites de la responsabili-
dad de una persona cuando ostenta una relacién
con la institucion, por lo tanto, no todo deber
juridico constituye deber de garantia, pero, por
excepcion los que si la constituyen, por ejemplo,
a) los deberes de relacion, siendo el caso de los
deberes de proteccién frente al objeto de ries-
go, como es el caso de los criterios empresariales
aplicados al manejo de patrimonios auténomos
confiados a su guarda, b) el deber de injerencia,
fundado en un hacer precedente, y c) el deber de
aseguramiento, donde el obligado se debe a que
su organizacién no sufra dafo externo.

La condicién de “incumbencia especial” surge
como categorfa predicativa de la institucion, per-
sonificada en la funcion del Estado en desarrollar
politicas de proteccién de quienes, en virtud de
alguna relacion legal se encuentren bajo su direc-
ta cobertura. Por ejemplo, el sistema carcelario
de un pais tiene bajo su vigilancia y custodia a
todos los infractores de la ley penal, asi estas per-
sonas hayan infringido sistematicamente el orden
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juridico, independientemente de la intensidad
de sus actos valorados previamente. El Estado
fomenta su proteccién y salvaguarda adoptando
politicas penitenciarias que propugnen por el re-
conocimiento del principio de dignidad huma-
na, implementa politicas pablicas en tal sentido
y dirige toda su atencién hacia ello. Le incumbe
al potencial autor de la conducta, de manera
especial (no general) la efectividad de la institu-
cién y de sus fines, si actta en contra de dichos
fines sera autor por infraccion institucional, asf
no haya concurrido al curso causal con aporte
alguno, pues su obligacién como intraneus era
mantener o fomentar el mundo preconcebido
antes de que él lo integrara. Por ello es una con-
dicién a priori.

Las caracteristicas que fijan el concepto de “in-
cumbencia especial” como condicién son las si-
guientes: a) se comporta como una predicado de
la proposicion l6gica, b) es especial y no general, c)
se predica de la relaci6n juridica del autor con la
institucion y no del autor mismo, d) se constituye
como una unidad a priori del pensamiento, e) fun-
damenta la punibilidad, y f) fundamenta inequivo-
camente el titulo de imputacién.

De la institucion como concepto universal y ab-
soluto se predica cualquier condicion especifica,
la de incumbencia es una de ellas, que a su vez,
ésta la proyecta como unidad en cabeza de un
sujeto con el cual configura una relacién juridica
determinada.

La condicion de incumbencia especial, al no re-
ferirse a la persona del autor sino a la estructura
misma de la institucién no es general sino espe-
cial, pertenece solo a ella y es dada, temporo-
espacialmente circunscrita al sujeto que la com-
promete con su actuar.

El autor en los delitos de infraccion de deber do-
mina funcionalmente el curso de la accién, a par-
tir de una especial relacién con un deber juridico
extrapenal que subyace a la descripcion tipica del
comportamiento, y a partir de alli, se erigen las
construcciones de la coautorfa y la autorfa me-
diata. El reconocimiento de la existencia de este
deber se extiende, a mas de los delitos dolosos de
comisién, a los delitos de omisién y a los delitos
imprudentes. En estos dltimos, el deber objetivo
de cuidado, que se encuentra inserto en cada uno
de los tipos de prohibicion, es el deber de natura-
leza no penal que genera una relacién del sujeto-
agente con la proteccion del bien juridico que le
es referible al llevar a cabo actividades peligrosas.
Las categorfas centrales del delito se encuentran es-
tribadas en los perimetros de una estructura social
ya preformada donde la funcién de la pena, como
fundamento de responsabilidad juridica, es adverti-
da a través de ambitos de competencia, tanto orga-
nizacional como institucional, cuya expectativa de
aplicacién genera en la sociedad da perspectivas de
reequilibrio general. La accién juridica, penalmente
relevante, es comprendida como un acto de co-
municacién entre el Estado y el destinatario de la
hipétesis sancionadora que implica un certero men-
saje de ruptura de los cimientos contractualistas que
garantizan la convivencia de la sociedad. Dentro de
esta concepcion, la teorfa de la pena desempena un
papel importante pues se constituye en el contorno
de la determinacién del ambito de la culpabilidad
sobre el cual se estructura, a partir de la prevencion
general, para llegar a la consideracién de que sin
culpabilidad no hay accién. En sentido contrario,
podria afirmarse igualmente, que el individuo, debe
estar en capacidad de asumir las consecuencias del
evento del cual es responsable.
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