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RESUMEN: La teoria de los delitos de infraccion de
deber surge como una propuesta de solucion para la
delimitacion de la autoria y participacion en los de-
litos cuya estructura tipica presupone un deber espe-
cial en el agente. En estos delitos, el dominio del he-
cho no logra ofrecer una solucion clara y coherente,
por lo que es necesario recurrir al criterio de la in-
fraccion del deber para determinar la autoria. Aun-
que este nuevo criterio ha sido aceptado y asumido
por un sector importante de la doctrina internacio-
nal, las criticas dirigidas contra la teoria obligan a
clarificar ciertos aspectos. Entre esas criticas desta-
can aquellas vinculadas con el principio de legali-
dad, debido al caracter legitimador de este principio.
En el presente trabajo, se analiza esas criticas y se
evidencia que no fundamentan convincentemente
una incompatibilidad de los postulados de la teoria
de los delitos de infraccion de deber con el principio
de legalidad.
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ABSTRACT: The theory of offences of duty is pro-
posed as a solution to delimitate the perpetration and
participation in crimes whose typical structure pre-
supposes a special duty for the agent. In these crimes,
the control over the act don’t provide a clear and co-
herent solution, for that reason it’s necessary to use a
new idea such as breach of duty to determinate the
perpetration. This new approach has been accepted by
an important sector of international doctrine and ju-
risprudence; however, there are important criticisms,
so it’s necessary to clarify some aspects of theory.
Among these criticisms, those linked to the principle
of legality stand out, due to the legitimizing nature of
this principle. In this paper, these criticisms are ana-
lyzed, and it is shown that they can’t support convinc-
ingly an incompatibility of the theory of duty crimes'
postulates with the principle of legality.
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SUMARIO: I Introduccion. II. La teoria de los delitos de infraccion de deber. Ill. El principio de
legalidad y los delitos de infraccion de deber. 1V. Cuestionamientos a la teoria de los delitos de
infraccion de deber basados en un supuesto conflicto con el principio de legalidad. 1. Sobre los
tipos penales con modalidades “especificas” de accion. 2. Vulneracion del mandato de certeza. 3.
Los delitos de infraccion de deber y la estructura de los tipos penales en blanco. 4. ;jAutoria me-
diante una “mera” instigacion? V. Recapitulacion: Compatibilidad de los delitos de infraccion de
deber con el principio de legalidad. VI. Conclusion. Bibliografia.

1. Introduccion

La teoria de los delitos de infraccion de deber surgio en la ciencia del Derecho
penal para proponer una nueva forma de resolver los problemas de autoria y partici-
pacion en aquellos delitos cuya estructura tipica presupone un deber especial en el
sujeto del delito. Su fundador, Claus Roxin, propuso en 1963 que ademas del domi-
nio del hecho, se podia considerar a la infraccion del deber especial como criterio
para la determinacion y delimitacion de las formas de intervencion delictiva en un
grupo importante de delitos especiales. Segin los postulados fundamentales de la
teoria, la infraccion del deber especial se constituye como el criterio decisivo para la
determinacion de la autoria. En estos delitos, el dominio del hecho no juega ningiin
rol, por lo tanto, es autor quien infringe su deber especial de caracter juridico, me-
diante una accién u omision.

Dado que la teoria postula que lo relevante en estos delitos es la infraccion del
deber especial por parte del sujeto especialmente obligado, y con frecuencia pierde
relevancia el modo como se infringe el deber, se ha cuestionado en la doctrina un
posible conflicto de la teoria con el principio de legalidad. Concretamente, en aque-
llos casos donde los tipos penales definen la forma especifica en la que debe infrin-
girse el deber especial. Asimismo, se enfatiza una posible afectacion al mandato de
certeza basada en la supuesta falta de precision en la formulacion de estos tipos pe-
nales y la remision a deberes extrapenales para fundamentar la autoria que converti-
ria a los tipos en leyes penales en blanco. También se ha observado criticamente que
la teoria avalaria la afirmacion de una autoria, independientemente del grado de con-
tribucion del sujeto especialmente obligado, extendiendo desmesuradamente los al-
cances del tipo y afectando con ello el principio de legalidad.

El presente trabajo tiene como proposito revisar los postulados de la teoria de los
delitos de infraccion de deber, y, a la luz de una concepcidn propia, abordar las cri-
ticas de su posible colision con el principio de legalidad. Con ese objetivo, en primer
lugar, se realiza un acercamiento al surgimiento y desarrollo de la teoria de los delitos
de infraccion de deber (II). En segundo lugar, se aborda brevemente los fundamentos
del principio de legalidad y, sobre esta base, se analiza su relacion con los postulados
de la teoria de los delitos de infraccion de deber (III). En tercer lugar, se expone y

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2024, nim. 26-11, pp. 1-32 — ISSN 1695-0194



La teoria de los delitos de infraccion de deber y el principio de legalidad 3

analiza las criticas formuladas a la teoria respecto a una posible infraccion del prin-
cipio de legalidad, para identificar la viabilidad de estas posturas (IV). Finalmente,
se realiza una recapitulacion de la discusion esbozada, presentando la compatibilidad
de los delitos de infraccion de deber con el principio de legalidad (V).

1I. La teoria de los delitos de infraccion de deber

La determinacion y delimitacion de las formas de intervencion delictiva ha sido
siempre un problema latente en el Derecho Penal'. En el marco de esa discusion,
destaca la cuestion acerca de la determinacion de la autoria y participacion en los
delitos cuya estructura tipica presupone un deber especial en el agente y, mas aun,
en los casos donde intervienen conjuntamente agentes especialmente obligados a la
proteccion del bien juridico (intranei) y sujetos sin deberes especiales de proteccion
(extranei). Como ya lo sefialaban MERKEL? en 1889 y NAGLER? en 1903, esta
constelacion de casos supone un problema importante para el Derecho penal y, como
se observa en la discusion contemporanea, la relevancia del problema sigue latente
hoy. A la actualidad, esta problematica se presenta en una gran variedad de delitos
del ordenamiento juridico en los que existe un sujeto obligado como, por ejemplo,
los delitos de administracion desleal, peculado, colusion, corrupcion de funcionarios,
entre otros. Desde un punto de vista metodologico, la cuestion es la determinacion
del criterio mas adecuado para delimitar la autoria y participacion en estos delitos.

Aunque en el desarrollo del Derecho penal se han formulado diversos criterios de
solucion, basados en aspectos objetivos, subjetivos, asi como posturas mixtas, nin-
guno de ellos ha logrado resolver la cuestion de forma coherente y convincente. De-
bido a su consolidacion en la doctrina, uno de los criterios en el que se ha insistido
para resolver el problema es el ‘dominio del hecho’. Sin embargo, dicho criterio se
enfrenta a cuestionamientos que no ha podido superar. Asi, por ejemplo, en la situa-
cion donde un juez que conoce un caso, le pide a su amigo (no funcionario) que
solicite un soborno a una de las partes para decidir el caso a su favor, es ciertamente
ese amigo (no funcionario) quien tiene claramente el dominio del hecho de la ejecu-
cion de la solicitud ilicita. Sin embargo, parece incongruente sancionar al amigo (no
funcionario) como autor y al juez (funcionario) como instigador. De hecho, esta so-
lucion que se obtiene a partir del dominio del hecho no puede ser satisfactoria puesto
que, en el caso planteado, es el funcionario publico quien tiene el rol protagénico del
evento criminal al ser el titular del deber especial que fundamenta la proteccion del
bien juridico. Dicho de otro modo, ¢l es el unico que puede infringir ese deber.

! Véase: SCHILD/KRETSCHMER, 2023, comentarios preliminares de los §§ 25-31, nm. 1; CUELLO
CONTRERAS, 2009, pp. 158-161.

2 MERKEL, 1889, p. 141.

3 NAGLER, 1903, pp 69y ss.
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Este problema es similar en los casos de empleo del ‘instrumento doloso no cua-
lificado’*. En estos casos, segin COLOMER BEA, la ejecucion del delito se realiza
a peticion del sujeto cualificado (intraneus), quien insta a un sujeto que carece de
cualificacion (extraneus) para que realice, de forma libre y consciente, la conducta
descrita en el tipo°. El problema que subyace aqui es la determinacion de la autoria
dado que, por un lado, el sujeto cualificado no realiza de forma directa la accion
tipica y, por otro lado, el sujeto que ejecuta el hecho carece de la cualificacion que
es un elemento objetivo del tipo. La respuesta brindada desde la doctrina es tratar al
intraneus como autor (mediato) y al ejecutor directo como participe; no obstante,
como refiere DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, la mera afirmacién de autoria (me-
diata) sin estar fundamentada en un criterio material incurre en una mera peticion de
principio®.

En este ambito, entre los criterios que han intentado fundamentar una solucion a
este problema del instrumento doloso no cualificado, desde muy temprano se ha des-
cartado el dominio del hecho por llevar a soluciones insatisfactorias’ como la impu-
nidad del intraneus. Mayoritariamente se ha acudido a criterios distintos al dominio,
tales como la pertenencia del hecho, el ‘actuar por otro’ o la infraccion del deber
especial. En la doctrina espafiola, se ha discutido intensamente la determinacion de
un criterio material de solucion. Al abordar la problematica, MIR PUIG planteaba,
sobre la base de la pertenencia del hecho, que la conducta del intraneus que actua de
forma indirecta constituye una causa del hecho (provoca la intervencion del extra-
neus), es decir, su conducta le es objetivamente atribuible y el hecho le pertenece, en
la medida que no existe ningin otro sujeto en una mejor situacion para disputarlo®.
También resulta grafico el ejemplo de GOMEZ MARTIN donde un funcionario pu-
blico que custodia documentos le ordena a su secretaria que los deseche; en este
supuesto, siguiendo el criterio de la pertenencia del hecho, es posible afirmar que el
funcionario es autor mediato de la destruccion de documentos®. Si bien la respuesta
que se brinda desde la pertenencia del hecho es correcta, esto es que el funcionario
es autor del delito, la fundamentacion sigue resultando insuficiente. Por ello, es acer-
tada la critica de DIAZ Y GARCIA CONLLEDO en virtud de la cual considera que
la propuesta de la pertenencia del hecho no va mas alla de negar la autoria del extra-
neus, sin lograr explicar de forma convincente la autoria del intraneus,; por ese mo-
tivo, el citado autor recurre al criterio del ‘actuar por otro’ para determinados casos

4 Cfr. ROBLES PLANAS, 2020, p. 1004; BERRUEZO, 2009, p. 400, sefiala que la teoria de los delitos de
infraccion de deber ayuda, en gran medida, a desactivar el problema del instrumento doloso no cualificado.

5 COLOMER BEA, 2020, pp. 238-239.

¢ DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2008, p. 25.

"VELASCO, 2020, pp. 131-132.

§ MIR PUIG, 2016, pp. 392-393.

? GOMEZ MARTIN, 2006a, pp. 13-14.
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y en otros precisa que se requiere la intervencion del legislador donde el tipo penal
restrinja la autorfa!®.

Como se observa, la determinacion de la autoria en los tipos penales con estruc-
turas donde el agente es titular de deberes especiales resulta problematica. La formu-
lacion de un criterio material que permita fundamentar la autoria tendrd un impacto
relevante en la aplicacion de la ley. El camino en la solucion de esta problematica
reside, en gran medida, en brindar un tratamiento adecuado a la posicion especial
que ostenta el intraneus frente al bien juridico.

Con el objetivo de tratar este problema, Claus Roxin planteé en 1963 una pro-
puesta de solucion basada en su teoria de los delitos de infraccion de deber. El plan-
teamiento de Roxin se dio como parte de su programa de solucién a los problemas
de la autoria y participacion del Derecho penal. A diferencia de la doctrina dominante
en aquel entonces, ROXIN propuso un sistema de autoria basado en un concepto
superior de autor que contenia tres subcriterios, los cuales permitirian distinguir a los
autores y participes en los diferentes tipos penales.!! En ese sistema de autoria pro-
puesto por Roxin, el autor se conceptualiza como la “figura central” del hecho delic-
tivo y, dentro de este concepto superior, la autoria es determinada en base a los sub-
criterios del ‘dominio del hecho’, la ‘ejecucion de propia mano’ y la ‘infraccion de
deber’. Bajo la adopcién de estos tres subcriterios, los tipos penales se dividen en-
tonces en tres grupos de delitos: i) delitos de dominio, ii) delitos de propia mano, y
ii1) delitos de infraccion deber. Para los delitos de dominio, el criterio que determina
la autoria es el “dominio del hecho”, es decir, sera autor quien domine el evento
criminal y participe quien contribuye al hecho del autor sin tener dominio. En los
delitos de propia mano, la autoria se determina con base en la “ejecucion de propia
mano” del hecho delictivo; bajo este subcriterio, aunque intervengan distintas perso-
nas, solo es autor quien ejecute el hecho de forma directa y por si mismo, lo cual
tiene como consecuencia que el resto de los intervinientes seran considerados parti-
cipes. Por ultimo, en el tercer grupo de delitos, el criterio que delimita la autoria es
la “infraccion del deber”; en estos casos, es autor quien es titular e infringe su deber
especial, de modo que aquellos intervinientes que carezcan de esos deberes solo po-
drén ser considerados participes.

Con la introduccién de la teoria de los delitos de infraccion de deber, Roxin plan-
ted una propuesta de solucion para el problema de la autoria y participacion en aque-
llos delitos cuya estructura tipica contiene a un agente con deberes especiales de pro-
teccion del bien juridico. Para esta teoria, autor del delito sera quien infrinja el deber
especial previo al tipo, a través de una accidon u omision y, de esta manera, contribuya
al resultado tipico que es la lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido. A

" DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2008, p. 26.
11 véase: ROXIN, 2006, p. 25 y ss.; ROXIN, 2003, § 25, nm. 10.
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partir de este planteamiento de Roxin, si el delito bajo andlisis supone en su estruc-
tura tipica un deber especial por parte del agente, entonces sera autor quien tenga el
deber especial y lo infrinja (intraneus); por lo tanto, el resto de los intervinientes del
hecho delictivo, que no sean titulares del deber especial (extraneus), responderan
penalmente como participes. Con base en este razonamiento, el dominio del hecho
que pudiera tener cada interviniente pierde relevancia en la determinacion de la au-
toria.

La teoria de los delitos de infraccion de deber ha sido asumida y desarrollada por
la doctrina alemana e internacional'?. La razon de ello es que la infraccion del deber
especial constituye un criterio que atiende a la especialidad de determinados tipos
penales y de esta manera permite identificar con mayor objetividad a la figura central
en estos delitos. Los planteamientos originales de Roxin han sido profundizados pos-
teriormente por la doctrina y el criterio de la infraccién de deber ha sido integrado
incluso a otros sistemas de pensamiento, como ha acontecido con JAKOBS!'?,
LESCH'*, SANCHEZ-VERA" y otros profesores de la doctrina internacional'®.

Entre los desarrollos posteriores de la teoria de los delitos de infraccion de deber,
la vertiente normativista fundada por Jakobs es una de las mas importantes. Su pro-
puesta ofrece una fundamentacion de la teoria basada en su sistema de pensamiento
que sienta sus bases en la teoria de los roles y competencias que vinculan a la persona
(“ambito de competencia™'’). Sobre la base de estos fundamentos, clasifica a los ili-
citos penales en delitos de dominio o en virtud del &mbito de organizacion y delitos
de infraccion de deber o en virtud del ambito de responsabilidad institucional'®, Esta
forma de fundamentacion que trae consigo la corriente normativista difiere de la con-
cepcion originaria de Roxin. Seglin la concepcion normativista pura, los delitos en
virtud del &mbito de organizacion se caracterizan por el quebrantamiento de un deber
general impuesto a los ciudadanos que se sustenta en el principio neminem laedere,
el cual exige al ciudadano una administracion de su ambito de organizacidon que no

12 FRISTER, 2020, pp. 413-414; KASPAR, 2020, p. 145; WESSELS/BEULKE/SATZGER, 2022, § 18
nm 801; WITTECK, 2004, p. 117 y ss.; PARIONA ARANA, 2010, p. 71 y ss.; PARIONA ARANA, 2011,
pp. 856 y ss.; FALCONE, 2020, pp. 201-253; BERRUEZO, 2009, p. 371 y ss.; SALAZAR SANCHEZ, 2023,
pp. 533 y ss.; ABANTO VASQUEZ, 2004, p. 21; GARCIA CAVERO, 2019, pp. 756 y ss.; CARO JHON,
2009, pp. 87-106, SALINAS SICCHA, 2021, pp. 368-397; APAZA MAMANI, 2020, pp. 23-54; LUZON
PENA, 2016, p. 285; MORALES HERNANDEZ, 2019, pp. 214-215. Para una vision panoramica del estado
actual de la recepcion de la teoria de los delitos de infraccion de deber en la doctrina nacional e internacional,
v. ROXIN, 2022, pp. 884 y ss.

13 JAKOBS, 1991, p. 119.

14 LESCH, 1994, p. 126.

'S SANCHEZ-VERA, 1999, pp. 29 y ss.

16 WITTECK, 2004, p. 117 y ss.; PARIONA ARANA, 2010, p. 71 y ss.; SALAZAR SANCHEZ, 2023, p.
295 y ss.; BACIGALUPO SAGGESE, 2007, pp. 33 y ss.

17 JAKOBS, 1997, pp. 730; JAKOBS, 1997, pp. 791.

18 JAKOBS, 1997, p. 11
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provoque dafios a los demas!® (deberes negativos). En cambio, en los delitos de in-
fraccion de deber, el injusto supone la lesion de un deber institucional del agente.
Este deber institucional obliga al agente a “construir un mundo en comuin”, debido a
que se encuentra vinculado a una institucion® (deberes positivos). Dicho deber no
solo implica la obligacion de abstenerse de realizar conductas dafiosas, sino también
la realizacion de acciones que mejoren la situacion de la institucion®!. Aqui son rele-
vantes dos caracteristicas que distinguen a esta corriente. Un primer aspecto reside
en la perspectiva metodologica adoptada. En este sistema, la infraccion de deber ins-
titucional no solo se limita a fundamentar la autoria, sino que permite fundamentar
el injusto penal, restandole relevancia al bien juridico protegido para este propdsito.
Un segundo aspecto relevante de esta vertiente es su planteamiento de una autoria
unica (autoria directa), descartando la posibilidad de una autoria mediata o coauto-
ria??,

En el contexto del desarrollo posterior de la teoria, también he tratado el tema con
mayor detalle en otro lugar. El planteamiento que propongo de los delitos de infrac-
cion de deber parte de dos ideas principales?: i) la infraccion del deber especial fun-
damenta la autoria, pero no el injusto penal; y ii) los deberes especiales son de natu-
raleza penal, y no extrapenal.

La primera idea implica que la infraccién del deber constituye un criterio sufi-
ciente para fundamentar la autoria en esta clase de delitos, es decir no se requiere de
criterios adicionales como el del dominio del hecho?*. Sin embargo, la infraccion de
deber limita su dmbito de aplicacion a la autoria, por lo que no se constituye como
criterio suficiente para fundamentar por si mismo el injusto penal. En ese sentido, la
sola infraccion del deber por parte del agente no puede legitimar la sancion penal,
debido a que el injusto material, que subyace al comportamiento penalmente prohi-
bido, se basa en un fundamento adicional: la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico protegido®. Desde esa perspectiva, el injusto penal no se agota en la sola
infraccion del deber. Més bien se requiere siempre un criterio material que justifique
la sancion penal. Admitir lo contrario generaria un uso arbitrario del Derecho Penal
por parte del poder politico, debido a que la infraccion de deber por si misma no
constituye un criterio que permita un control suficiente del ius puniendi estatal. En
consecuencia, el injusto penal, para este grupo de delitos, requiere de la concurrencia
tanto de la infraccion de deber como de la lesion o puesta en peligro del bien juridico.

1 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, 2014, pp. 288-289.

20 LESCH, 1995, pp. 943-944.

2l SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, 2014, p. 294.

22 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, 2002, pp. 203-208

23 PARIONA ARANA, 2010, p. 71 y ss.; PARIONA ARANA, 2011, pp. 856 y ss.

24 V. KREUZBERG, 2017, p. 627. Distinto, sin embargo, HOYER, 2023, § 25, nm. 21 y ss. quien recurre
aun cumulativamente al dominio del hecho; en contra ROXIN, 2022, p. 896; critico respecto del criterio acu-
mulativo de Hoyer también: ROTSCH, 2018, pp. 153 y ss.

25 ROXIN, 2022, p. 896.
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La segunda idea fundamenta que los deberes especiales necesariamente tienen
una naturaleza penal. Este planteamiento que se aparta de los postulados originales
de Roxin —esto es, que los deberes son extrapenales— pretende presentar una pro-
puesta de solucion al problema de la compatibilidad entre la teoria y el principio de
legalidad, como lo es el cuestionamiento de derivar consecuencias penales de infrac-
ciones a normas administrativas. Al respecto, se plantea que a pesar de que los debe-
res puedan tener un origen en normas extrapenales, una vez que son recogidos en el
tipo penal adquieren una naturaleza penal. Este planteamiento trae como consecuen-
cia que los deberes tienen que interpretarse desde la perspectiva de los principios del
Derecho Penal.

En este ambito particular es relevante identificar los deberes a los que hace refe-
rencia la teoria de los delitos de infraccion de deber. No se estd ante los deberes
generales del neminem laedere, sino ante deberes especiales que vinculan al agente
con el bien juridico. Este deber especial no solo genera la obligacién de no danarlo,
sino que ademas de ello el obligado especial tiene que proteger el bien juridico frente
a terceros. Por ese motivo, estos deberes no pueden ser exigibles a cualquiera, sino
solo a los agentes especialmente obligados. Una muestra de esta clase de vinculos
son los deberes entre el administrador y el patrimonio confiado. Por la relevancia
para la sociedad, este vinculo es usualmente regulado por distintos sectores del or-
denamiento juridico como el Derecho Civil y el Derecho Administrativo, atendiendo
cada regulacion a sus finalidades especiales. Asi, al regular esta relacion social, al
Derecho civil tiene por finalidad lograr la seguridad del trafico juridico, en cambio,
al Derecho administrativo le interesa el correcto cumplimiento de funciones del
agente publico. Por su importancia, también puede intervenir el Derecho penal en la
regulacion de esta relacion. Si ello ocurre, el aseguramiento de esta relacion mediante
el Derecho Penal a través de la tipificacion de los comportamientos hace surgir recién
los deberes penales cuyo contenido es la proteccion amplia del bien juridico, con
independencia de las consideraciones extrapenales. Por tanto, para la determinacion
de la autoria tinicamente tendran relevancia la infraccion de dichos deberes penales
recogidos en el tipo, mas no las regulaciones ajenas a la ley penal.

En la actualidad, la teoria de los delitos de infraccion de deber se ha consolidado
en la doctrina internacional. También la jurisprudencia de algunos Estados la viene
asumiendo paulatinamente, como lo es el caso de la Corte Suprema de Justicia del
Pert. No obstante, la teoria también ha sido objeto de importantes criticas, tanto res-
pecto a sus fundamentos®® como a sus consecuencias practicas?’. Entre las criticas
que se le han formulado, destacan aquellas vinculadas con el principio de legalidad,

26 SCHUNEMANN, 2018, pp. 103-105

27 STRATENWERTH/KUHLEN, 2004, § 12, nm. 40; KRAATZ, 2006, pp. 206 y ss.;
SCHUNEMANN/GRECO, 2021, § 25, nim.. 61 y ss.; PIZARRO BELEZA, 1995, p. 271; ROBLES
PLANAS, 2003, pp. 226 y ss.; PENARANDA RAMOS, 2014, pp. 2 y ss.; MEINI MENDEZ, 2014, p. 95;
MONTOYA VIVANCO, 2015, p. 55.
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la diferenciacion entre deberes internos y externos®®, su materializacion con base en
el principio de accesoriedad?’, la fundamentacion de la reduccion en la sancion del
participe extraneus®’, entre otros. Esta situacion evidencia que el desarrollo de la
teoria atin no ha culminado, sino que sigue siendo materia de discusion en la ciencia
del Derecho Penal actual. En dicho contexto, precisamente, se ha llamado la atencion
respecto a una posible colision de la teoria de los delitos de infraccion de deber con
el principio de legalidad, la cual sera abordada en lo sucesivo.

I1I. El principio de legalidad y los delitos de infraccion de deber

El principio de legalidad —como construccion politica de la ilustracion®'— se
erigié en su momento contra el absolutismo con el objetivo fundamental de limitar
el poder del Estado y fue introducido en el Derecho penal a través de la formula latina
nullum crimen, nulla poena sine lege ideada por Feuerbach®?. Conforme a este prin-
cipio, un comportamiento solo puede ser penado si la punibilidad de la conducta esta
determinada legalmente antes de que el hecho sea cometido™®.

Este principio esta vinculado en su base al principio democratico y la vigencia de
la separacion de los poderes del Estado®. En su concepcion basica, en términos de
LUZON PENA, este principio consiste en que “solo la ley (previa) aprobada por el
Parlamento —y no por el poder ejecutivo ni el judicial— puede definir las conductas
que se consideran delictivas y establecer sus penas™?. Con base en ello, la configu-
racion del derecho penal le corresponde al legislador, mientras que su aplicacion es
competencia del juez®®; ademas, esta separacion de poderes provoca que el poder
judicial quede limitado por las disposiciones normativas dictadas por el poder legis-
lativo.

Por otro lado, el principio de legalidad también provee de seguridad juridica al
ciudadano, al asegurar que las reglas dictadas por el Estado sean reconocibles para
¢él. En efecto, a través de este principio se garantiza que los ciudadanos estén en la
capacidad de determinar previamente qué comportamientos se encuentran sometidos
a una prohibicion3’. Adicionalmente, no solo basta que el comportamiento no

28 SCHUNEMANN, 2018, p. 104.

2 BACIGALUPO SAGGESE, 2017, pp. 442 y ss.

3 PENARANDA RAMOS, 2014, pp. 5-11.

31 SCHUNEMANN, 1978, pp. 1-3; MIR PUIG, 2016, pp. 114-115.

32 FEUERBACH, 1801, p. 20.

33 Esta regla es reproducida en el § 1 del Codigo Penal aleman y en el art. 103 parr. 2 de la Constitucion
alemana.

3* MURMANN, 2022, § 10 nm. 4 s.

35 LUZON PENA, 2016, p. 86.

36 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 9, nm. 3.

3 MURMANN, 2022, § 10 nm. 7; respecto a la mayor importancia del mandato de determinacion, sobre
todo, en la jurisprudencia constitucional, véase: LUTFULLIN, 2017, p. 331.
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deseado se encuentre definido en la ley, sino también, como sefiala DOVAL PAIS,
la consecuencia juridico-penal (pena, medida de seguridad, entre otras) deben ser
legales, precisas y previas®®. Todas las garantias que emanan del principio de legali-
dad alcanzan tanto a la prohibicién como a su correspondiente sancion.

En ese orden de ideas, MUNOZ CONDE enfatiza que el principio de legalidad no
solo funge como un instrumento que materializa la representacion democratica de la
comunidad en la determinacion de los delitos y penas, sino que sobre todo constituye
un limite del poder punitivo del Estado®®. Esta comprension del principio de legali-
dad como limitante del ius puniendi ha llevado a la doctrina a identificar diversos
mandatos y prohibiciones, algunos dirigidos al poder legislativo, otros al judicial y,
otros tantos, a ambos poderes. Estos se encuentran contemplados en cuatro subprin-
cipios, a saber: la prohibicion de la retroactividad (lege praevia); la prohibicion de
la analogia (lege stricta),; el mandato de determinacion (lege certa); y la prohibicion
del derecho consuetudinario como fuente del Derecho Penal (lege scripta)®.

Precisamente, en el denominado mandato de determinacion se manifiesta la obli-
gacion de que el legislador criminalice las conductas dafiosas para la sociedad de
modo tal que la norma de mandato o prohibicion resulte reconocible para el ciuda-
dano*!. A través de ese proceso de criminalizacion, el legislador decide esencial-
mente “qué” es sancionado como delito en el ordenamiento juridico*’. En esta tarea,
el proceso de definicidon debe culminar con una descripcion lo mas exacta posible de
la conducta y/o del resultado.*® Asimismo, en este proceso de tipificacion, se reco-
noce que el legislador al momento de definir la conducta tipica, lo realiza refiriéndose
al sujeto que serd autor del delito**, de modo que cada tipo de la Parte Especial recoge
propiamente la conducta del autor*®. Por ese motivo, como refieren LUZON PENA
y DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, la conducta del autor es aquella que se enfrenta
de forma mas directa a la prohibicion contenida en la norma, lesionando o poniendo
en peligro de forma directa el bien juridico y, por estas caracteristicas, es que el le-
gislador le urge impedirlas*®. Desde esta perspectiva, se tiene que los tipos penales
no solo describen la conducta tipica, sino también al sujeto destinatario de la norma
cuya infraccion lo convierte en autor.

3% DOVAL PAIS, 2018, pp. 2-3.

3 MUNOZ CONDE, 2022, p. 205.En el mismo sentido: DOVAL PAIS, 2018, pp. 2.

40 Cfr. DANNECKER, 2020, § 1, nm. 50; SCHMITZ, 2020, § 1, nm. 23 y ss.; ROXIN/GRECO, 2020, §
5,nm. 7y ss.; SATZGER, 2004, p. 943.

4 MURMANN, 2022, § 10 nm. 7.

2 En ese sentido: MUNOZ/GARCIA, 2019, p. 95.

43 WESSELS/BEULKE/SATZGER, 2022, § 2 nm. 72.

4 QUINTERO OLIVARES, 2018, p. 77.

4 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2022, p. 596; MIR PUIG, 2019, p. 163; VELASQUEZ VELASQUEZ,
2023, p. 577; FALCONE, 2018, p. 99.

4 LUZON/DIAZ, 2023, p. 121.
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En este marco, la disposicion legal debe constituirse como una norma de compor-
tamiento que oriente al ciudadano en su interaccion social, inhibiéndolo de cometer
conductas dafiosas. Por medio de esta funcion prospectiva, como refiere FALCONE,
la norma de conducta enunciada por el legislador configura un modelo de comporta-
miento que es esperado del ciudadano por el resto de la comunidad, lo cual incluye
la evitacion de conductas que puedan perjudicar a terceros*’. De esta manera, una
adecuada descripcion en las conductas prohibidas contribuye decisivamente al cum-
plimiento de la norma de conducta por los ciudadanos. Segin ALPACA PEREZ,
cuando el legislador establece un precepto legal donde vincula un supuesto de hecho
a una pena, no solamente emite una voluntad normativa para que un juez penal san-
cione el acaecimiento de este hecho, sino que existe también una voluntad para que
los ciudadanos se abstengan de realizar o realicen una determinada conducta (norma
primaria)*®. En ese sentido, GROSSO GARCIA refiere que con la formulacién clara
de las normas se pretende asegurar el comportamiento conforme a Derecho de los
destinarios que son el ciudadano y el juez*’, buscando de esta forma lograr una ac-
tuacion autoresponsable de los primeros y la exclusion de la arbitrariedad en el ana-
lisis retrospectivo que realizan los segundos para la determinacion de la sancion.

Sin embargo, la tarea legislativa es siempre compleja. De hecho, probablemente
lo es mas en la actualidad, como consecuencia de los nuevos desafios propios de la
sociedad de riesgo, que demandan un legislador en cierto modo mas “interactivo”
con su entorno. En tltima instancia, el legislador no logra con frecuencia ofrecer en
los enunciados normativos una descripcion perfecta de los delitos. En esta tarea,
como refieren MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, una técnica legislativa ade-
cuada debe lidiar al mismo tiempo con los riesgos de los conceptos vagos, que impi-
dan una interpretacion restrictiva, como con los demasiados casuisticos, que no pue-
dan abarcar todos los supuestos de la realidad®®. Por esa razon, en toda descripcion
legislativa siempre queda cierto grado de abstraccion y vaguedad. O, dicho de otro
modo: los enunciados normativos emitidos por el legislador solamente crean un
marco normativo genérico’! que ha de ser posteriormente objeto de interpretacion
para su aplicacion en cada caso. La existencia de este grado de abstraccion no es del
todo desventajosa, dado que resguarda a los tipos penales de un contraproducente
casuismo.

La doctrina ha reconocido esta situacion desde hace tiempo. Por ese motivo la

47T FALCONE, 2020, p. 204.

48 ALPACA PEREZ, 2022, pp. 186-187.
4 GROSSO GARCIA, 2019, pp. 884-887.
50 MUNOZ/GARCIA, 2019, p. 96.

SUCfr. KREY, 1989, pp. 841 ss.
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aplicacion de la ley no se entiende como una mera “subsuncion”, sino que ella re-

quiere previamente de una interpretacion®®. El mandato de determinacion no excluye
el recurso a términos necesitados de interpretacion.>* De hecho, vistos con més deta-
lle, incluso términos aparentemente tan claros como “matar” pueden dar lugar a com-
plejas cuestiones interpretativas®. No obstante, el limite de cualquier interpretacion
admisible es el sentido literal posible de un término>®. Dado que solo la consideracion
de ese criterio garantiza una interpretacion racional, cuando ese limite es sobrepa-
sado también se vulnera el principio de legalidad. Esto es comprensible, pues mas
alla de ese limite, el ambito del mandato o prohibicion deja de ser reconocible para
cualquier ciudadano que se propone conducirse de acuerdo a la guia ofrecida por el
Estado a través de sus disposiciones legales. Rebasado ese limite, por un lado, el
ciudadano deja de ser considerado como un agente racional y es excluido de la co-
municacion normativa; por otro lado, esa falta de claridad de la disposicion lo expone
a un estado de incertidumbre frente a decisiones arbitrarias.

En el contexto de ineludible abstraccion de las disposiciones legales, la compati-
bilidad de los delitos de infraccion del deber con el principio de legalidad se concreta
cuando el legislador describe con la mayor precision posible los deberes especiales,
su infraccion y el resultado tipico. En ese sentido, el proceso de definicion de esos
delitos se encuentra sometido a la misma exigencia o estandar que rige en los delitos
de dominio. La unica diferencia radica en el objeto sobre el que ha de recaer el es-
fuerzo de precision desplegado por el legislador. A diferencia de los delitos de do-
minio, en donde se aspira a describir detalladamente e/ tipo y forma de realizacion
de la conducta delictiva (enunciando, por lo tanto, una accidon u omision concreta),
esto no es trascendente para los delitos de infraccion del deber. Para esta clase de
delitos, solo es relevante la precision del deber especial y su infraccion que afectara
al bien juridico, independientemente de si es cometida mediante una accién u omi-
sion.

En consecuencia, una descripcion lo mas precisa posible del deber especial de la
cual pueda deducirse al mismo tiempo el fin de proteccion del legislador®” garantiza
también la certeza o determinacion de las disposiciones penales. Con ello no surge
un menoscabo adicional para los otros subprincipios del principio de legalidad men-
cionados supra. Tampoco una flexibilizacion de la vinculacion del poder judicial a

52 Como era la concepcion deseada del siglo XVIII, cfr. STRATENWERTH/KUHLEN, 2004, nm. 28.

53 STRATENWERTH/KUHLEN, 2004, § 3, nm. 28.

54 BVerfG NJW 2003, 1030; MURMANN, 2022, § 10 nm. 7.

55 MURMANN, 2022, § 10 nm. 7.

56 Bl criterio del sentido literal posible del texto es también esencial por razones basadas en el Estado de
Derecho, ya que proporciona un indicio que permite identificar donde comienza la responsabilidad del juez
por el Derecho creado por ¢l mismo. Cfr. JESCHECK/WEIGEND, 1996, p. 159. Cfr. ademas KREY, 1989,
pp. 841 ss.; HASSEMER/KARL, § 1, nm. 76; SCHMITZ, 2020, § 1, nm. 58.

57 ROXIN/GRECO, 2020, § 5, nm. 75.
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los mandatos y/o prohibiciones previstas por el legislador en la disposicion corres-
pondiente. Es decir, tanto en los delitos de dominio como en los de infraccion del
deber, el juez se encuentra vinculado a los designios del legislador. Naturalmente,
también en la labor de precision del respectivo deber especial el legislador estara
sometido a los desafios propios del proceso de elaboracion de leyes. Al mismo
tiempo, en su labor de aplicacion, el juzgador que se hace cargo de interpretar un
determinado deber especial se enfrentara a las dificultades usuales para su interpre-
tacion. Pero la imposibilidad de una descripcion perfecta y una interpretacion indis-
cutible son un problema de toda actividad legislativa y judicial, respectivamente, y
no solo de aquella referida a los delitos de infraccion del deber.

IV. Cuestionamientos a la teoria de los delitos de infraccion de deber basados
en un supuesto conflicto con el principio de legalidad

La teoria de los delitos de infraccion de deber se viene consolidando en la doctrina
internacional, sin embargo, algunos aspectos de la teoria han sido objeto de critica.
De los diversos aspectos que se discute en la doctrina, en el marco del presente tra-
bajo, nos detendremos en aquellas que observan un posible conflicto con el principio
de legalidad’®.

El punto de referencia de las opiniones criticas es la particular estructura de los
delitos de infraccion de deber y su compatibilidad con el principio de legalidad. Se
observa que, si segun la teoria de los delitos de infraccién de deber lo relevante y
suficiente es la infraccion del deber especial y no se requiere mas el dominio del
hecho, entonces pierde relevancia la forma concreta de como se realiza el injusto
tipico, lo que tendria serios cuestionamientos constitucionales, sobre todo en aque-
llos casos donde la norma sefiala una forma determinada de ejecucion del delito. Se
critica también que las formulaciones legales de los delitos de infraccion de deber
remitirian a deberes extrapenales para fundamentar la autoria, lo cual afectaria el
mandado de reserva legal. Asimismo, se cuestiona que la teoria posibilitaria, inde-
bidamente, que cualquier contribucion, con independencia de su entidad, sea sufi-
ciente para fundamentar la autoria.

Como se vera a continuacion, si bien las criticas son relevantes, puesto que abor-
dan un aspecto vinculado a la legitimidad constitucional de la teoria de los delitos de
infraccion de deber que ha de ser discutido detenidamente, ellas no logran refutar sus
postulados y tampoco demuestran su inconstitucionalidad® por infraccion del prin-
cipio de legalidad.

8 STRATENWERTH/KUHLEN, 2004, § 12, nm. 40; SEIER, 1990, p. 383; BOTTKE, 1992, pp. 115 y ss.
En ese sentido también WOHLERS, 1996, p. 84, 85. Ademas, KREY, 2005, § 2, nm. 93; FUHRMANN, 2004,
p- 98.

59 En Alemania, en el tipo de administracion desleal (§ 266 StGB), los postulados de la teoria de los delitos
de deber son mayoritariamente reconocidos. WITTECK, 2004, p. 133, observa por su parte: “en este sentido,
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1. Sobre los tipos penales con modalidades “especificas” de accion

La primera critica en este &mbito sostiene que la teoria de los delitos de infraccion
de deber dejaria ver un conflicto con el principio de legalidad en los casos de los
tipos penales que contienen una forma especifica de la infraccion del deber especial.
Se sefiala que, si cualquier infraccion de deber fundamenta la autoria, con indepen-
dencia del modo como se produzca la infraccion, entonces se tendria un problema en
los casos donde los tipos penales contienen modalidades especificas de infraccion.
Desde esa perspectiva, insistir en que cualquier modalidad de infraccidn bastaria para
configurar la autoria en estos tipos penales violentaria el principio de legalidad.

En la doctrina alemana, SEIER identifica este posible conflicto entre los delitos
de infraccion de deber y el principio de legalidad en los tipos penales cuya redaccion
tipica exige una determinada modalidad de accion. Si bien €l sigue en parte la teoria
de los delitos de infraccion de deber, sin embargo, considera que la teoria tendria
limitaciones y generaria un posible conflicto con el principio de legalidad cuando se
trata de los mencionados tipos penales.

Para SEIER, la teoria de los delitos de infraccion de deber no debe ser cuestionada
cuando se cumplen (copulativamente) dos condiciones: por un lado, debe “tratarse
de un “auténtico” deber especial con respecto al bien juridico en cuestion”®, es decir,
el desvalor tipico tiene que consistir precisamente en una infraccion del deber espe-
cial personal de proteccion del bien juridico; mientras que, por otro lado, la ley debe
permitir que cualquier accion del titular del deber especial sea suficiente para satis-
facer el tipo. En cambio, segun SEIER, los delitos de infraccion de deber entrarian
en conflicto con el principio de legalidad alli donde la ley describe especificas mo-
dalidades de accidon, como, por ejemplo, en el § 343 StGB, referido al delito de ob-
tencion de declaracion mediante violencia (Aussageerpressung) y en el § 348 StGB,
referido a la falsedad ideolégica de funcionario publico (Falschbeurkundung im
Ami)®!. Segin su opinidn, la razon de ello seria que, mediante esos tipos penales, el
legislador expresaria inequivocamente que la infraccion del deber especial solo re-
sultaria tipica si se realiza mediante determinadas formas de ataque. La infraccion
del deber especial en estos casos solo resultaria tipica si se realiza mediante las ac-
ciones descritas en la norma. Por tanto, para el citado autor si la infraccion se produce
mediante una accion distinta, no descrita en el tipo, entonces no se trata de la infrac-
cioén de deber relevante para el delito en cuestion. SEIER considera que en el caso
del § 343 StGB, solo se configuraria el tipo si se realiza mediante uno de los métodos
de interrogatorio prohibidos enumerados en el tipo. Si, por el contrario, el interroga-
dor recurre al engafio o la argucia o si promete ventajas inadmisibles, no se infringe

el grado de determinacion de la norma parece ser suficiente al menos en posiciones de deber comprensibles”.
0 SEIER, 1990, p. 383.
8 SEIER, 1990, p. 383.
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el deber especial del § 343 del StGB%2, dado que el agente no infringié su deber
mediante la forma especifica descrita en el tipo, por lo que su comportamiento no
podria constituir autoria del delito.

KRAATZ® sostiene una critica similar. Segun este autor, la infraccion del deber
especial seria insuficiente para fundamentar la autoria en los tipos penales que regu-
lan una “determinada forma de accion”. Asi, en el delito de obtencion de declaracion
mediante violencia del § 343 StGB no podria considerarse como criterio de funda-
mentacion de la autoria la simple infraccion de deberes por parte del funcionario
dado que se extenderia los alcances del tipo penal més alla del tenor literal, lo cual
afectaria al principio de legalidad®*.

Como se puede observar, las objeciones formuladas por SEIER y KRAATZ se
orientan a cuestionar la posibilidad de que un tipo penal cuya descripcion contiene
una determinada accion se pueda configurar sin que dicha accion sea realizada. Pero
la teoria de los delitos de infraccidon de deber no plantea que ello sea posible. Por lo
tanto, aunque las consideraciones planteadas por ambos autores son atendibles, de-
bido a que abordan un punto importante de los delitos de infraccion de deber, su
critica es injustificada. La teoria de los delitos de infraccion del deber no propone
que alguien pueda realizar un tipo penal como autor sin llevar a cabo la “accion ti-
pica” descrita en ¢él. Todo lo contrario, la teoria expresa que el autor de un delito de
infraccion de deber, siempre y necesariamente, realiza el comportamiento tipico®.
Aqui se debe subrayar que todas las formas de autoria (directa, mediata y coautoria)
implican siempre la realizacion del tipo, de modo que, como enfatiza DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, autor solo podra ser quien realice lo que el tipo dice que hay
que realizar”® . En el mismo sentido, FALCONE afirma que “la infraccion al deber
nunca puede pasar por alto la tipicidad, siempre debe imputarse una conducta ti-
pica”®’. Entonces, la autoria, también en los delitos de infraccion de deber, supone la
realizacion del tipo por parte del agente.

Ahora bien, hecha la aclaracion precedente, corresponde analizar si los delitos de
infraccion de deber que contienen modalidades especificas de accion tipica ponen en
cuestion la teoria de los delitos de infraccion de deber debido a un supuesto conflicto
con el principio de legalidad. En estos delitos especiales, como los previstos en los
§§ 343, 348 StGB y otros de similar estructura, sera autor quien realice la accion
tipica contenida en la norma. Lo particular en esta clase de delitos es que la infraccion
del deber especial no acontece de cualquier modo —como sostiene la critica —, sino

% SEIER, 1990, p. 383.

6 KRAATZ, 2006, pp. 206 y ss.

84 KRAATZ, 2006, p. 207.

%5 En similar sentido, en la doctrina espafiola: BACIGALUPO SAGGESE, 2007, pp. 98-99.
6 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2022, p. 596.

67 FALCONE, 2020, p. 239.
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que dicha infraccion debe darse en la forma que determina el tipo penal®®. Asi, por
ejemplo, si bien los funcionarios publicos poseen diversos deberes vinculados a su
cargo, no cualquier infraccién de cualquiera de estos deberes fundamentara la auto-
ria. En consecuencia, en el caso del tipo penal previsto en el § 343 StGB, tampoco
cualquier infracciéon de sus deberes convertird al agente publico en autor de este de-
lito. Este tipo penal en particular se refiere a un deber especifico que lo vincula a la
proteccion del bien juridico y que se encuentra recogido en el tipo: asegurar y garan-
tizar un procedimiento libre de violencia y coaccion. Con la imposicion de este deber,
la norma protege la administracion de justicia, concretamente, asegura que los inte-
rrogatorios se encuentren libres de coaccion. Para ello, el tipo penal precisa modali-
dades que configuraran el delito (maltrato fisico, violencia, amenaza). En consecuen-
cia, si el funcionario encargado de un interrogatorio obtiene una declaracion del
interrogado, por ejemplo, prometiendo una ventaja indebida, infringe ciertamente un
deber del cargo, pero no el deber especial que fundamenta la autoria del § 343 StGB
y, por ende, no comete el delito en cuestion.

Finalmente, se debe anotar que, en la ejemplificacion de su critica, SEIER sefia-
laba que el delito de falsedad ideologica de funcionario publico (Falschbeurkundung
im Amt) previsto en el § 348 StGB seria un delito de infraccion de deber con moda-
lidad especifica y que igualmente dejaria ver un conflicto con el principio de legali-
dad. Sin embargo, si se ve la estructura de este delito més de cerca, se observa que
su tipo penal en realidad no prevé una forma especifica de realizacion. En ese sentido,
en la formulacion tipica del § 348 StGB la referencia a “certificar falsamente”
(“falsch beurkundet”) no permite reconocer una modalidad de accion especifica en
el sentido de un acto determinado®. La conducta delictiva puede realizarse mas bien
de diferentes maneras’’: de manera directa, a través de otro, mediante la escritura en
papel, o en archivos digitales, utilizando boligrafos, o utilizando aparatos electroni-
cos. El tipo penal incide mas bien en la infraccion del deber del funcionario y en el
resultado: que se realice un certificado falso.

2. Vulneracion del mandato de certeza

Una segunda critica que se ha formulado a los delitos de infraccion de deber sefiala
que su formulacion entraria en conflicto con el mandato de certeza del principio de
legalidad. Esta exigencia requiere una definicion clara de los comportamientos pe-
nalmente relevantes previstos en las normas. Especificamente, la critica refiere que
con la admision de los delitos de infraccion de deber se estaria convalidando que los
tipos penales no definan una accion u omision determinada.

6% En similar sentido: OSSANDON WIDOW, 2006, pp. 10-11.

% En el mismo sentido, recientemente: FALCONE, 2020, p. 240.

70 Con relacién a la diversidad de las acciones tipicas, cfr. unicamente las anotaciones de TRONDLE,
1998, § 348, nm. 7 y ss.; PUPPE/ SCHUMANN, 2023, § 348, nm. 26 y ss.
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En la doctrina, PIZARRO BELEZA afirma que la existencia de tipos cuya des-
cripcion tipica solo contiene la infraccion de deberes extrapenales —es decir, sin
precisar una accion u omision especificas o al menos un resultado—, traeria consigo
desventajas desde el punto de vista politico criminal’!. La razon de dicha desventaja
seria que en los delitos de infraccion de deber el legislador no precisa una forma
especifica de comportamiento, ni tampoco un resultado, sino solo el deber que in-
fringe el agente. Desde esta perspectiva, se critica que en los delitos de infraccion
del deber existiria una falta de “precision” respecto al comportamiento penalmente
prohibido’.

Esta critica formulada contra la teoria de los delitos de infraccion de deber es in-
justificada. Al momento de definir las conductas prohibidas, el legislador procede de
dos maneras distintas, ambas legitimas. El primer método es la descripcion detallada
del comportamiento (accién u omision) que el agente debe desplegar y/o el resultado
tipico, cuya concurrencia es entonces necesaria para la configuracion del delito. Este
primer supuesto se da, por ejemplo, en los delitos de estafa y robo donde se describe
la concatenacion de acciones que componen el comportamiento tipico. El segundo
método que se sigue para la tipificacion de un delito es describiendo al sujeto espe-
cialmente obligado, la infraccion de su deber especial y el resultado tipico. Un ejem-
plo de este supuesto lo encontramos en el § 266 StGB que describe al sujeto activo
y la infraccion del deber de velar por los intereses patrimoniales ajenos.

En el ambito de los delitos de infraccion de deber, lo relevante para el reproche
penal no es la forma especifica en la que se realiza la conducta tipica, sino mas bien
la infraccion de un deber especial del agente que condiciona el resultado tipico. Por
ese motivo, no es trascendente como se produce esa infraccion, sea por accion u
omision. En similar sentido, CUELLO CONTRERAS precisa que cuando compren-
demos al delito como la infraccion de un deber juridico, entonces la accion u omision
en sentido naturalistico solo cumplen la funcién de permitirnos determinar en qué
deber se basara la imputacion de responsabilidad penal posterior, prescindiendo en
dicho punto de la accion como tal’®. En ese sentido, resulta acertado que el legislador
en estos delitos solo precise en el tipo respectivo una infraccion del deber en lugar
de una forma de comportamiento en particular, no incurriendo asi en ninguna clase
de indeterminacion. Para estos casos, el legislador expresa que determinadas perso-
nas, los denominados intranei, poseen un deber juridico especial (deber de protec-

"I PIZARRO BELEZA, 1995, p. 271.

2 En sentido similar, WOHLERS, 1996, p. 83, 84: El enfoque basado en la posicion de deber extrapenal
como fundamento de la punibilidad del autor conllevaria una ampliacion de la materia de prohibicion relevante
de tal manera que ya no se puede deducir del Codigo Penal o ser determinada por las normas del Codigo Penal
qué comportamientos de qué personas constituyen un delito. La compatibilidad de este enfoque con los requi-
sitos del Articulo 103, Parrafo 2 de la Ley Fundamental alemana seria, por lo tanto, cuestionable.

3 CUELLO CONTRERAS, 2022, p. 422.
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cion) frente a un bien juridico. La infraccion de ese deber especial, independiente-
mente de que sea por accidon u omision, fundamenta ya la autoria.

En sintesis, el cumplimiento del mandato de certeza del principio de legalidad no
se encuentra condicionada a la adopcion de una técnica legislativa en particular, sino
al grado de precision que el legislador emplea al momento de redactar los tipos pe-
nales. Con independencia de la clase de delito, lo que exige en realidad el mandato
de certeza es que se haga el esfuerzo por definir con la mayor precision posible los
elementos que constituyen la conducta prohibida, es decir, que se cree un marco re-
gulatorio’. Este marco regulatorio, refiere SILVA SANCHEZ, debe estar definido
de la forma mas taxativa posible, de modo que impida un margen mayor de insegu-
ridad juridica en la aplicacion de la ley por los tribunales de justicia’. Inclusive,
como afirma DONINI, el cumplimiento del mandato de taxatividad no se limita a
una lectura abstracta de la ley, sino que esta debe ser evaluada después de su inter-
pretacion en la aplicacion de casos, para afirmar si cumple con dicho mandato o no’®.
En el caso de los delitos de infraccion de deber, el mandato de certeza se cumple
describiendo de la forma maés clara posible el incumplimiento del deber que afecta al
bien juridico. Por esa razon, no se describe una accidon u omision determinada, dado
que la autoria consiste en la generacion del resultado tipico por medio del incumpli-
miento del deber. Asi, el verdadero riesgo del principio de legalidad para estos casos,
segin MUNOZ CONDE, se daria cuando los deberes no se encuentren descritos le-
galmente, sino que estos deben ser formulados por el juez o el intérprete’”’, o que,
pese a estar formulados, su redaccion impida poder aplicarlos en el caso concreto.

3. Los delitos de infraccion de deber y la estructura de los tipos penales en blanco

La tercera critica que se dirige contra los delitos de infraccion de deber se refiere
a la existencia de una semejanza estructural con las leyes penales en blanco’®. La
razon de esta supuesta semejanza seria que al fundamentarse la autoria en deberes no
contemplados en el tipo penal, sino mas bien en normas extrapenales, no determina-
das con claridad, entonces se estaria ante la estructura de una ley penal en blanco.
Sobre esta base, un sector de la doctrina ha criticado los delitos de infraccion de deber
argumentando un menoscabo del mandato de determinacion del principio de legali-
dad.

En ese sentido, segun PIZARRO BELEZA, la determinacion de la autoria a partir
de deberes extrapenales —como propone la teoria de los delitos de infraccion de

74 Cfr. ROXIN/GRECO, 2020, § 5, nm. 28; GROSSO GARCIA, 2019, pp. 834-885.
75 SILVA SANCHEZ, 1992, p. 256.

76 DONINI, 2021, p. 117.

77 MUNOZ CONDE, 2002, p. 25.

78 Cfr. WITTECK, 2004, p. 118; PIZARRO BELEZA, 1995, p. 271.
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deber — tendria el caracter de ley penal en blanco™. Bajo esa premisa, esta manera
de determinar la autoria resultaria “altamente imprecisa”, en la medida que seria ne-
cesario acudir a deberes regulados en otros &mbitos juridicos, con lo cual se produ-
ciria también un menoscabo del mandato constitucional de determinacion.

De modo similar, WITTECK advierte una similitud entre los delitos de infraccion
de deber y las leyes penales en blanco; sin embargo, considera que dicha estructura
no genera un conflicto con el principio de legalidad®’. Segun este autor, en los delitos
de infraccion de deber, la punibilidad del autor no resulta de la infraccion de un deber
de proteccion general que incumbe al sujeto obligado frente al bien juridico, sino de
una regulacion extrapenal, motivo por el cual el deber de proteccion infringido no
derivaria de una norma penal de la Parte Especial. Por ese motivo, WITTECK ex-
plica que en estos casos “para el autor de un delito de infraccion del deber, la norma
de conducta resulta de un tipo global en el sentido de una lectura conjunta de la norma
de la parte especial como norma penal en blanco y de los deberes extrapenales regu-
lados, que complementan esa norma penal en blanco con respecto a la atribucion de
la responsabilidad™®!.

La critica, como se advierte, cuestiona la concepcidn segun la cual los “deberes”
que fundamentan la autoria tendrian un origen en normas extrapenales, ajenas al tipo
penal. GRECO senala al respecto que el recurso a deberes extrapenales da a entender
de forma errénea que el Derecho Penal no se ocupa de la proteccion de bienes juri-
dicos, sino tinicamente de normas®>. MANALICH refiere sobre este aspecto que el
delito imputado al intraneus como autor no deberia derivar de la infracciéon de un
deber extrapenal, sino que el injusto atribuido “siempre consiste en la infraccion de
un deber impuesto por la respectiva norma de comportamiento penalmente refor-
zada®?. Para el caso de los delitos especiales, GOMEZ MARTIN objeta que el con-
cepto de “deber extrapenal” colocaria al tipo penal en una situacion de dependencia
con respecto a otros sectores del ordenamiento juridico, distorsionando finalmente el
fundamento del injusto penal®*. En todos estos apuntes criticos, si bien no se llega a
equiparar a los delitos de infraccion de deber con las leyes penales en blanco, si se
enfatiza en que este recurso a los deberes extrapenales pone en tela de juicio la inde-
pendencia del tipo penal.

En este marco, es importante reparar en que la estructura dogmatica de un tipo
penal en blanco implica que un precepto de la Parte Especial contiene la descripcion
del comportamiento prohibido y la amenaza de pena; no obstante, para una compren-
sion global de la prohibicion, resulta necesario remitirse a otros preceptos ajenos al

7 PIZARRO BELEZA, 1995, p. 271.
8 WITTECK, 2004, p. 118.

8 WITTECK, 2004, p. 118.

82 GRECO, 2019, p. 695.

3 MANALICH RAFFO, 2010, p. 409.
$ GOMEZ MARTIN, 2006b, p. 160.
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Derecho Penal®®. El término “ley penal en blanco”, cuyo origen se remonta a
BINDING?®, describe la técnica legislativa en la que el comportamiento prohibido
depende de la interaccion de dos normas, a saber, el tipo penal (norma en blanco) y
la norma complementaria. Desde una perspectiva similar, OTTO precisa que, en es-
tos casos, para el legislador basta con la conminacion legal de la pena (norma de
sancion), pudiendo completar el contenido de la norma mediante disposiciones en
otros ambitos®’. Por esa razon, atendiendo a esta particular estructura, en la doctrina
también se denomina a los tipos en blanco como tipos “que requieren ser comple-
mentados” — a diferencia de los tipos “cerrados” o “leyes penales completas™®. La
utilizacion de las leyes penales en blanco, como técnica legislativa, no es per se in-
debida. Como precisan ORTS BERENGUER y GONZALEZ CUSSAC, estas nor-
mas permiten superar los problemas de la redaccion de preceptos extensos, que, con
frecuencia, resultan inconvenientes y no permanecen en el tiempo®’.

En este marco, el conflicto de la teoria con el principio de legalidad®® ocurre
cuando el contenido del tipo penal se hace depender de una prescripcion de rango no
legal. Es decir, la discusion se ha llevado sobre todo en el campo de las normas pe-
nales en blanco, donde la remision a la normativa infralegal esta expresamente plas-
mada en la descripcién legal. En ese sentido, sefiala DIEZ RIPOLLES que el pro-
blema de las leyes penales en blanco se da cuando la remision es a una norma de
rango inferior a la ley’!. Sin embargo, como sefialan LASCURAIN SANCHEZ y
FAKHOURI GOMEZ, siempre que la remision legal a la normativa infralegal no
determine el contenido integro del injusto (y se reserve la descripcion de un elemento
tipico fundamentador del merecimiento y la necesidad de pena) entonces la reserva
de la ley se encontrara garantizada®?. Pero, incluso en el caso de remisién a normas
de rango legal extrapenales podria intuirse un conflicto con el caracter fragmentario
del Derecho Penal, si es que el contenido es asumido de forma directa por el tipo®>.
No obstante, la operacion con leyes penales en blanco tampoco implica una asuncién
automatica de esos contenidos extrapenales. En el marco del proceso de criminaliza-
cion, el legislador no opera con un criterio de pura accesoriedad respecto a las otras

85 Esta estructura es aceptada por la literatura dominante, Cfr. entre otros ROXIN/GRECO, 2020, § 5, nm.
40; BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 8, nm. 100; ENDERLE, 2000, p. 7; OTTO, 2005, p. 538;
STERNBERG-LIEBEN, 2019, § 15, nm. 99; SATZGER, 2006, p. 751; TIEDEMANN, 2017, nm. 238 ss.

8 BINDING, 1965, p. 161.

87 OTTO, 2005, p. 538.

88 BAUMANN/WEBER/MITSCH, 2003, § 8, nm. 100.

% ORTS /GONZALEZ, 2023, p. 109.

% ROXIN, 2013, p. 125; SCHUNEMANN, 1978, p. 23 y s.

91 DIEZ RIPOLLES, 2022, pp. 82-83;

92 LASCURAIN/FAKHOURI, 2019, pp. 55-57.

9 Asi, GRECO, 2019, p. 689, sefiala que, en el caso de los delitos culposos, la lesién de una norma de
cuidado extrapenal es vista como indicio de una lesion del deber de cuidado penalmente relevante o de la
creacion de un riesgo desaprobado.
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ramas del derecho. Como refiere RUANO MOCHALES, el recurrir a una norma
extrapenal no implica ir en contra del principio de legalidad, puesto que, al incorpo-
rarse dicho elemento al tipo, pasa a ser analizado desde una perspectiva penal auto-
noma®*. En tal sentido, guiado por la relevancia de los objetos de proteccion (bienes
juridicos) y la especial consecuencia juridica del derecho penal (jla pena!), el legis-
lador ofrece un criterio valorativo propio y se decide a favor de la proteccion penal
de esos bienes.

Como se observa, la ley penal en blanco en si no es inadmisible ni inconstitucio-
nal; por el contrario, este tipo de técnica legislativa es, bajo ciertas limitaciones, com-
patible con el principio de legalidad®®. Entonces, la caracterizacion de un delito como
ley penal en blanco no expresa por si misma nada positivo o negativo. Esta conclu-
sion es compartida incluso por el propio WITTECK cuando sefiala que “una aproxi-
macion de la estructura de los delitos de deber a la de las leyes en blanco, que a este
respecto se pone de manifiesto, no justifica en todo caso por si misma su incompati-
bilidad con el art. 103 parr. 2 de la Ley Fundamental”.*

No obstante, aunque la estructura de la ley penal en blanco por si misma no genera
un conflicto con el principio de legalidad, debe afirmarse que los delitos de infrac-
cioén de deber no estan vinculados necesariamente con dicha estructura. Los delitos
de infraccion de deber poseen en su estructura tipica tanto el comportamiento prohi-
bido (requisitos de la punibilidad) como también las consecuencias juridicas. El com-
portamiento tipico de un delito de infraccion de deber se deriva de una disposicion
penal y no de dos, como en el caso de los tipos penales en blanco. En otros términos,
para definir a los delitos de infraccion de deber en toda su extension no es necesaria
la remision a otras disposiciones, sino que esta se extrae del tipo penal regulado en
la Parte Especial.

Desde mi perspectiva, no esté justificado caracterizar a los delitos de infraccion
de deber como leyes penales en blanco, ademas, los deberes que fundamentan la
autoria no tienen una naturaleza extrapenal, sino penal. Aunque los deberes especia-
les encuentren su origen en otros ambitos juridicos, al ser tomados en cuenta por el
legislador en el proceso de criminalizacion, ellos son transformados en una parte de
la norma penal que integra el tipo. En consecuencia, si se considera que los deberes
especiales, que fundamentan la autoria, subyacen al mismo tipo penal, entonces no
resulta necesaria la remision hacia otras disposiciones. Esto no ocurre en los tipos
penales en blanco, dado que en estos casos son las normas complementarias las que

%4 RUANO MOCHALES, 2016, p. 230.

95 Sobre la problematica referida a la constitucionalidad de las leyes penales en blanco v. DORNECK,
2019, p. 22 ss. Defendiendo la inconstitucionalidad de las leyes penales en blanco calificadas, cuya particula-
ridad radica en que la existencia de una prohibicion conminada penalmente depende de la decision del emisor
de la disposicion administrativa KRAHL, 2023, p. 164.

% WITTECK, 2004, p. 119.
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contienen gran parte de los requisitos de punibilidad®’. Por esos motivos, debe ne-
garse una absoluta similitud de la estructura de los delitos de infraccion deber y las
leyes penales en blanco.

4. ;Autoria mediante una “mera” instigacion?

Una tltima critica que se formula a la teoria de los delitos de infraccion de deber®
estd vinculada a la entidad de la contribucion del agente para ser sancionado como
autor del delito. En ese contexto, se objeta que, para la teoria de los delitos de infrac-
cion de deber cualquier contribucion, con independencia de su magnitud (nimia o
grave), inclusive una mera instigacion, daria lugar a una autoria del agente. Bajo esta
premisa, la critica afirma que se generaria una extension indebida del tipo penal, la
cual afectaria también al principio de legalidad penal.

En la doctrina alemana, STRATENWERTH/KUHLEN critican que la violacion
al principio de legalidad se produce cuando la teoria permite que cualquier contribu-
cion del intraneus, incluso la mas remota, lo convierta en autor’®. En la misma linea,
BOTTKE dudaba de la “plausibilidad en el resultado de la teoria del deber especial
para garantizar el principio del nullum crimen nulla poena sine-lege”'®°, cuestio-
nando que en los delitos de infraccion de deber cualquier comportamiento de cola-
boracion podria conducir a la autoria. Sobre esa base, se concluye, por ejemplo, que
“quien simplemente instiga a otro a cometer el delito de falsedad ideologica en la
certificacion de documentos (§ 348 StGB) no certifica nada”'®! y, por ende, no puede
ser autor.

Esta objecion es incorrecta. La critica se basa en una concepcion que recurre a la
magnitud de la “contribucion” para la determinacion de la autoria, entendida desde
la perspectiva del dominio del hecho, a pesar de que en los delitos de infraccion de
deber se recurre a otro enfoque. La autoria, como refieren LUZON PENA y DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, no puede desligarse de la realizacion tipica, autor es siem-
pre quien realiza el tipo de la Parte Especial'®. La teoria de los delitos de infraccion
de deber no determina la autoria en funcion del aporte factico al hecho delictivo. La
critica a la teoria que sefiala que cualquier aporte con independencia de su magnitud
(nimia o grave) lo convertiria en autor, obvia que la autoria y la participacion son
conceptos normativos. Los enunciados, juicios y valoraciones de tipo normativo,
como refiere SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, no pueden ser extraidos del plano

97 Cfr. OTTO, 2005, p. 538.

%Cfr. STRATENWERTH/KUHLEN, 2004, § 12, nm. 40; SEIER, 1990, p. 383; BOTTKE, 1992, pp. 115
y ss.

9 STRATENWERTH/KUHLEN, 2004, § 12, nm. 40.

100 BOTTKE, 1992, pp. 115 y ss.

10l STRATENWERTH/KUHLEN, 2004, § 12, nm. 40.

12 ,UZON/DIAZ, 2023, pp. 123-124.
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empirico, caso contrario se incurriria en una falacia!®; en el plano normativo, la co-
rreccion del concepto se mide en funcidn de su coherencia, consistencia y capacidad
performativa, lo cual repercute finalmente en su grado de aceptacion en la praxis!®.
En consecuencia, no es posible establecer a priori si un aporte es minimo o grave
con relacion al hecho tipico, dicho juicio de valoracion se determina en funcion del
criterio de autoria que se asuma. En el caso que nos ocupa, dada la insuficiencia
explicativa del dominio del hecho, se asume que la autoria se determina en funcion
de la titularidad del deber y su infraccion.

Por tanto, en estos delitos, autor es finalmente quien viola su deber juridico espe-
cial y, con ello, produce el resultado tipico. Por ejemplo, el juez que, durante el inte-
rrogatorio, pide a los pasantes que se encuentran en la sala de audiencias que no
hagan constar en el acta la declaracion correcta, sino una falsificada, comete el delito
de falsedad ideologica en la certificacion de documentos como autor. En este ejem-
plo, el juez esta vinculado al deber de proteger la confianza general en la veracidad
del registro de documentos. Consecuentemente, con su pedido no realiza ya una
“mera instigacion”, sino mas bien una conducta nuclear, asi como el resultado tipico.
Su comportamiento no puede entenderse como un simple pedido o estimulo, debido
a que constituye la infraccion de su deber especial de veracidad. Por tanto, el juez no
es un simple instigador, sino autor del delito.

En ese sentido, contrariamente a la opinion de STRATENWERTH/KUHLEN, se
puede argumentar que el ejemplo citado no constituye un caso de instigacion de fal-
sificacion documental'®®, sino que se trata en realidad de una autoria mediata en vir-
tud del § 25 StGB. La autoria mediata implica que el agente (hombre de atras) realiza
el tipo penal, a través de otra persona (hombre de adelante) en la ejecucion del hecho.
De esa manera, el comportamiento del hombre de adelante como un “instrumento”
es imputado al hombre de atrds como su propia obra, para responsabilizarlo como
autor. En el caso de los delitos de infraccion de deber, la imputacion del comporta-
miento del instrumento a la persona de atras tiene lugar en base al criterio de la in-
fraccion del deber especial'®. En esa misma linea, MARTINEZ-BUJAN PEREZ
sostiene que, si el titular del deber especial no realiza las acciones previstas en el tipo
por si mismo, entonces no podra ser autor directo, sino que debera ser catalogado
como un autor mediato!'®’. Seguin este enfoque, es autor quien provoca el menoscabo
del bien juridico a través de la infraccion del deber, ya sea por si mismo o a través
de otro. Por lo tanto, en el caso resefiado, el funcionario publico es autor en la medida

103 SANCHEZ-OSTIZ, 2022, pp. 156-157.

104 SANCHEZ-OSTIZ, 2022, pp. 168.

105 STRATENWERTH/KUHLEN, 2004, § 12, nm. 40.
106 PARIONA ARANA, 2014, pp. 472 y ss.

107 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 2019, p. 100.
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que viold su deber especial, menoscabando asi el bien juridico de la “confianza ge-
neral en el deber de veracidad en el registro de documentos publicos”!%® (§ 348
StGB). El comportamiento tipico realizado por el pasante (instrumento) en el ejem-
plo se le imputa al juez como su propia obra; por ende, el juez comete el delito como
autor mediato.!'%

V. Recapitulacion: Compatibilidad de los delitos de infraccion de deber con el
principio de legalidad

La teoria de los delitos de infraccion de deber ha surgido en la ciencia del derecho
penal proponiendo un nuevo criterio para la solucion de los problemas de autoria y
participacion. Su ambito de aplicacion gira en torno a los tipos penales que contienen
un sujeto activo con deberes especiales de salvaguarda del bien juridico: El criterio
de autoria en este grupo de delitos especiales no es mas el dominio del hecho, sino
la infraccion del deber especial contenido en el tipo. La adopcion de la teoria de los
delitos de infraccién de deber supone a su vez el abandono de la teoria del dominio
del hecho, vigente hasta entonces, para la solucion de los problemas de determina-
cion y delimitacion de las formas de intervencion delictiva en este grupo de delitos.

Dada su virtud como criterio de autoria y su utilidad practica para el anélisis de
un importante grupo de delitos, se ha venido consolidando en la doctrina internacio-
nal en las tltimas décadas. En la tltima edicion de su libro “Autoria y dominio del
hecho” del afio 2022, ROXIN!'? hace un recuento del estado del desarrollo de la teo-
ria de los delitos de infraccion de deber en la doctrina y observa la creciente acepta-
cion de la teoria. El criterio de la infraccion de deber también ha sido asumido por
los altos tribunales de justicia de diversos paises. Este escenario muestra la utilidad
practica que aporta la teoria de los delitos de infraccion de deber. Sin embargo, la
teoria tampoco ha estado exenta de criticas que cuestionan sus postulados y conse-
cuencias. Entre las criticas planteadas y discutidas en la doctrina, el presente trabajo
se ha centrado a analizar inicamente aquellas relacionadas a un posible conflicto con
el principio de legalidad, debido a la particular estructura tipica de estos delitos.

Conforme se ha expuesto, un sector de la doctrina sostiene que algunos de los
postulados que propone la teoria de los delitos de infraccion de deber serian incom-
patibles con el principio de legalidad. Asi, se ha cuestionado la afectacion al mandato
de certeza en el caso de los tipos penales que contienen una forma especifica de in-
fraccion de deber especial. También se ha cuestionado una desatencion del mandato
de certeza basada en una presunta falta de precision en la formulacion de estos tipos
penales especiales. Ademas de ello, se ha criticado que los deberes especiales que

108 HECKER, 2019, § 348, nm. 1.
109 En este mismo sentido ROXIN, 2006, p. 749.
110 Cfy, ROXIN, 2022, p. 884.
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fundamentan la autoria sean de caracter extrapenal y dicho proceder permitiria equi-
parar a los delitos de infraccion de deber con la estructura de las leyes penales en
blanco. Finalmente se ha objetado que la teoria avalaria que cualquier contribucion,
independientemente de su grado, fundamentaria la autoria, lo cual extenderia inde-
bidamente los alcances del tipo.

Se puede advertir que las tres primeras criticas estan vinculadas al cumplimiento
del principio de legalidad en sede legislativa'!!, en cambio, la cuarta critica estd mas
bien vinculada con la limitacién que impone el principio de legalidad en la interpre-
tacion judicial''?. Sin embargo, como se ha evidenciado en el analisis precedente, los
argumentos planteados por la critica no logran demostrar un conflicto de la teoria
con el principio de legalidad.

En el sistema juridico contemporaneo, el legislador, en el proceso de tipificacion
de los comportamientos penalmente relevantes, puede proceder legitimamente de
dos modos distintos. Por un lado, puede describir detalladamente el comportamiento
y el resultado tipico, describiendo de manera especifica la concatenacion de acciones
y la forma en que deben presentarse para la configuracion tipica, como es usual en
los delitos de dominio. Por otro lado, el legislador también puede proceder descri-
biendo de manera clara la infraccion del deber especial y la realizacion del resultado
lesivo. En este escenario, se deja de lado la descripcion especifica de la concatena-
cion de conductas, para poner el énfasis mas bien en la infraccion del deber especial,
independientemente de como concretamente acontece esta infraccion. Este proceder
del legislador moderno obedece a la estructura compleja de la organizacion social
actual. En las estructuras sociales modernas, existen ciertos espacios donde para la
determinacion de la autoria lo relevante no sera quien tenga el dominio factico del
evento criminal, sino quién es el titular del deber especial obligado garantizar el co-
rrecto funcionamiento de ese sector del sistema social. Aqui, los obligados especia-
les, pese a carecer de una relacion “factica” con el bien juridico, poseen una relacion
“normativa” con este interés protegido en virtud de un mandato legal.

Precisamente, esto ocurre en el caso de los delitos de infraccion de deber. En este
grupo de delitos, el legislador se decanta en favor de la relevancia de una relacion
normativa con el bien juridico expresada en forma de deber, por lo tanto, el mandato
de certeza del principio de legalidad se materializa con la descripcion mas clara po-
sible de ese deber especial, su infraccidon y el resultado tipico. Las formulaciones
utilizadas por el legislador para la criminalizacion de estos delitos no se dirigen a
precisar una forma de comportamiento, sino mas bien a la individualizacion y deter-
minacion del deber juridico especial y su vulneracion. Aqui es pertinente subrayar lo
sefialado por SILVA SANCHEZ, quien refiere que en la tarea del legislador penal se
dard siempre un grado de indeterminacién admisible y que por ello “el mandato de

11 véase supra IV, subpuntos 1-3.
112 yéase supra IV, subpunto 4.
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determinacion constituye un principio en sentido estricto, para el que rige la idea
rectora de “maxima determinacion posible” a la vista de los fines que deben ser cum-
plidos por el tipo”!!3. Asi, considerando que los tipos penales describen el compor-
tamiento del autor, se observa que, en los delitos de infraccion de deber, con frecuen-
cia, el legislador describe con detalle las caracteristicas del obligado especial. En
consecuencia, estamos ante tipos penales legitimos y compatibles con el principio de
legalidad, donde lo significativo no sera la existencia de una relacion factica entre el
sujeto y el curso lesivo, sino la vinculacion normativa del agente con el bien juridico.
La infraccion del deber que se desprende de ese vinculo normativo posee la suficiente
entidad para convertir al obligado especial en la figura central del evento delictivo.

La teoria de los delitos de infraccion de deber recoge la particularidad del proceso
legislativo moderno, donde los procesos de criminalizacion se caracterizan por su
vinculacion con ambitos altamente normativizados. Como refiere ROTSCH, el De-
recho Penal moderno se caracteriza por su vinculacion con las conductas que provie-
nen de estructuras colectivas (delitos empresariales y medioambientales), en donde,
dada su complejidad, se presenta un reto para los principios de imputacion juridico-
penal tradicionales'!*. La cuestion se agudiza cuando no solo la realidad moderna ha
cambiado, sino también la regulacion extrapenal, debido a que cada vez son mas
frecuentes la adscripcion de deberes de prevencion a los focos de riesgo (p. €j. em-
presas multinacionales), tal como se ejemplifica en el analisis de NIETO MARTIN
en torno al Derecho Penal econdmico de los derechos humanos!!>. En estos contex-
tos, resultard 1til el reproche penal se defina, en lo fundamental, con la infraccion de
deberes especiales que vinculan al sujeto obligado con la proteccion de bienes juri-
dicos. Precisamente, en atencion a estos contextos normativizados, la teoria de los
delitos de infraccion de deber ofrece una herramienta util para resolver los problemas
de determinacion y delimitacion de las formas de intervencion en los tipos penales
propios de la sociedad moderna.

Por ultimo, los postulados de la teoria de los delitos de infraccion de deber tienen
un importante correlato en el ambito probatorio que contribuye a una aplicacion le-
gitima de la ley penal. En efecto, si se asume a la infraccion del deber especial como
criterio delimitador de la autoria, entonces —en el marco de un proceso penal— ten-
dré que acreditarse probatoriamente que el acusado es el titular del deber especial y,
ademas, que su comportamiento infringe dicho deber. Desde esa perspectiva, no sera
posible fundamentar una condena por un delito de infraccion de deber, sin haber
acreditado previamente la titularidad y la infraccion del deber por parte del obligado
especial. De esta forma, la teoria de los delitos de infraccion de deber contribuye
también a materializar una aplicacion mas racional y correcta del Derecho Penal.

113 SITLVA SANCHEZ, 2015, p. 182.
114 ROTSCH, 2022, p. 79.
115 NIETO MARTIN, 2020, pp. 162-163.
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VI. Conclusiones

1. La teoria de los delitos de infraccidon de deber no colisiona con el principio de
legalidad penal. Las criticas expuestas no logran demostrar una incompatibilidad con
este principio fundamental. La teoria de los delitos de infraccion de deber ofrece un
enfoque de andlisis distinto que, en muchos casos, supera las soluciones propuestas
por la tradicional teoria del dominio del hecho. Desde este nuevo enfoque, la teoria
brinda una solucion més adecuada a la problematica de la intervencién delictiva en
aquellos tipos penales que suponen un deber especial en el agente.

2. La existencia de tipos penales que describen modalidades especificas de accion
no ponen en cuestion la vigencia de la teoria de los delitos de infraccion de deber. Si
bien lo relevante en estos delitos es la infraccion del deber especial, el legislador
puede delimitar en ciertos casos las conductas penalmente relevantes. Ello no revela
un conflicto con el principio de legalidad. Si el legislador, en el marco de su compe-
tencia, define que la infraccion de deber tiene que acontecer de un modo especifico,
entonces, para la configuracion tipica se requerira que el agente, ademas de ser el
titular del deber juridico, infrinja dicho deber de la forma en cémo esta previsto en
el tipo penal.

3. La presunta vulneracion del mandato de certeza tampoco se encuentra justifi-
cada. Aqui, el mandato que deriva del principio de legalidad exige que el legislador
al momento de definir los tipos penales lo haga de la forma mas precisa posible. En
los delitos de infraccion de deber, este mandato se cumple con la descripcion lo mas
detallada posible del deber especial y la forma en como este sera infringido por el
obligado. Se debe reconocer las limitaciones en el cumplimiento de este mandato, no
solo en el &mbito de la autoria, sino en la regulacion general de los comportamientos
mediante leyes. Sin embargo, pese a las limitaciones, los postulados de la teoria de
los delitos de infraccion de deber mantienen su compatibilidad con el principio de
legalidad.

4. La critica que equipara los delitos de infraccién de deber con las leyes penales
en blanco no esta justificada. El uso de leyes penales en blanco no es ilegitimo per
se, el legislador puede recurrir a esta técnica legislativa para la definicion de los com-
portamientos penalmente relevantes. Se debe anotar que el cuestionamiento de remi-
sion a otros sectores del ordenamiento se dirige contra la asuncién de “deberes ex-
trapenales”. Sin embargo, la concepcion defendida aqui no sostiene como criterio de
autoria a los deberes extrapenales, sino se basan en el entendimiento de que los de-
beres especiales, que fundamentan la autoria, derivan del mismo tipo penal.

5. Por ultimo, el cuestionamiento de que la teoria de los delitos de infraccion de
deber ampliaria el tipo penal para convertir formas de complicidad e instigacion en
conductas de autor tampoco refuta sus postulados. Esta critica parte de la premisa
erronea de entender los “aportes” de los intervinientes desde la optica del dominio
del hecho. No obstante, en los delitos de infraccion de deber no interesa la magnitud
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material del aporte para distinguir entre autores y participes, sino que el criterio es la
titularidad del deber y su infraccion. Por tanto, aunque desde el punto de vista factico
su conducta sea minima, lo que convierte al agente en autor es la imputacién norma-
tiva de que con esa conducta ha infringido el deber especial del cual era titular lesio-
nando asi el bien juridico. De esta manera, la teoria de ningin modo avala una ex-
tension del tipo penal, sino que se trata de la adopcion de un criterio distinto para la
delimitacion de la autoria.
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