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Introduccion

Los tipos penales contenidos en el Decreto-Ley contra la Corrupcion! son de
los denominados «delitos especialesy, esto es, el sujeto activo esta cualificado,
debe tener determinadas caracteristicas o requisitos que estan aparejadas a un
deber de cumplimiento, en este caso, el ser un «funcionario» o «empleado pu-
blico», al cumplir con estas caracteristicas, la conducta desplegada puede ser
subsumida en cualquiera de los tipos penales contenidos en la ley mencionada.

La Ley en su articulo 3 establece quiénes estan sujetos a la misma, es decir,
los que la Ley cataloga como funcionarios o empleados publicos. Bien reza el
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' Vid. reforma en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6699
extraordinario, de 02-05-22.
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articulo 3, «Sin perjuicio de lo que disponga la Ley que establezca el Estatuto
de la Funcién Publica u otras leyes, a los efectos de esta Ley se consideran
funcionarias y funcionarios o empleadas publicas y empleados publicos...»,
es decir, si bien el Estatuto de la Funcion Publica® establece y define cuales
son los sujetos a quienes se les denomina «funcionario», el Decreto-Ley
contra la Corrupcion determina su definicion de funcionario, esto debido
al principio de legalidad, nullum crimen nullam poena sine lege praevia,
y evitar la remision a otras leyes en busqueda de definicion y asi establecer el
ambito de aplicacion correctamente.

La Sala de Casacion Penal dejo establecido lo siguiente:

En materia de lucha contra la corrupcion, la Ley contra la Corrupcion de-
sarrolla estos principios constitucionales, ademas, de ser una garantia del
principio de legalidad previsto en el articulo 137 de la Constitucién Bo-
livariana y del principio de responsabilidad de los funcionarios publicos
derivada del articulo 139 eiusdem.

En tal sentido, el articulo 1 de la Ley contra la Corrupcion seiala como
uno de los objetos el establecimiento de normas que rijan la conducta que
deben asumir las personas sujetas a la misma, a los fines de salvaguardar
el patrimonio publico y garantizar el manejo adecuado y transparente de
los recursos publicos, con fundamento en los principios consagrados en el
citado articulo 141 constitucional.

Adicionalmente, dispone la tipificacion de los delitos contra la cosa
publica y las sanciones que deberan aplicarse a quienes infrinjan esas
disposiciones y cuya conducta, accion u omision, causen un dao al pa-
trimonio publico. Asi las cosas, en relacion al ambito de aplicacion, el
articulo 2 de la referida Ley dispone que estan sujetos a ella, los parti-
culares, personas naturales o juridicas y los funcionarios publicos en los
términos establecidos en la Ley?’.

2 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 37 522, de
06-09-02.
> TSJ/SCP, sent. N.° 278, de 22-06-11.
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La mencionada sentencia reafirma que el principio de legalidad que rige todo
Estado de Derecho, y del cual no escapa el Derecho Penal, la condicion de
«funcionario», «empleado publico» o de «servidor publico» lo establece la
Ley, en su articulo 3, y ademas de ello, define que se debe entender por patri-
monio publico, debido a que estas conductas normalmente causan un dafo al
patrimonio publico®.

La referida Sala, en otro fallo, deja establecido:

De la jurisprudencia antes mencionada, aunada a la Ley contra la Co-
rrupcion, se puede concluir que para determinar si estamos en presencia
de una conducta tipica y antijuridica en materia contra la corrupcion, se
debe demostrar en primer lugar que el sujeto activo esté dentro del cata-
logo de las personas sujetas en el articulo 2 de la Ley especial, y en se-
gundo lugar, si se trata de un particular la accién delictiva, debe recaer
sobre un objeto que pueda ser considerado patrimonio pablico’.

Tal sentencia deja en claro que, para determinar los requisitos o caracteris-
ticas, deberan revisarse los articulos 2, 3 y 4 del Decreto-Ley contra la Co-
rrupcion y asi determinar si la conducta desplegada encuadra en algun tipo
penal contenido en el referido instrumento legal.

1. Delitos especiales: propios e impropios

Dentro de la clasificacion de los delitos se encuentran los delitos especiales
y estos, a su vez, se subdividen en delitos especiales propios e impropios.

Los delitos especiales propios son aquellos en los cuales el sujeto activo debe
cumplir con determinadas caracteristicas o requisitos para que pueda ser
responsable, es decir, tienen un correlativo deber de cumplimento.

*  Hay tipos penales en la Ley, que, si bien no causan un dafo al patrimonio publico, si

ponen en peligro la reputacion de la Administracion Publica, verbi gracia: concusion,
trafico de influencias, abuso de autoridad.

5 TSJ/SCP, sent. N.° 113, de 30-09-21. Que a su vez menciona la sent. N.° 278 citada
supra.
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Los delitos especiales impropios son aquellos que tienen relacion con un
delito comun; no es determinante la condicion del sujeto activo, dado que
tienen correspondencia con un delito comun®.

En los delitos especiales propios, el legislador opt6 por castigar conductas de
sujetos que tienen determinadas caracteristicas y un deber de cumplimiento;
PwaLik lo denomina «competencias de fomento» que significa el perfeccio-
namiento de posiciones de garantes’.

Encuentra su origen en los deberes de garantias formales de FEURBACH, mien-
tras que en el deber de fomento la conducta no le es exigida a todos los ciuda-
danos, y que solo algunos resulten competentes por su lesion, entonces puede
decirse que el sujeto obligado se encuentra institucionalmente sometido
a una normal especial®. En este caso, BINDING hablaba de normas generales y
especiales, cuando afirma que en los delitos especiales el legislador decidio
castigar a determinados ciudadanos, pues, son estos los que pueden infringir
la norma penal, por lo que se encontraban en una normal especial.

En tanto que los delitos especiales impropios, si bien igualmente tienen esta
caracteristica especial, puede ser responsable tanto el sujeto activo quien
tiene la caracteristica o el deber de cumplimiento, asi como quien no lo posee.

Estas caracteristicas o requisitos que se mencionan anteriormente se refieren
a elementos objetivos de la autoria y a la relacion del sujeto activo idoneo, el
delito especial y el bien juridico protegido’.

¢ Varcas ReBoLLO, Rafael: «Algunas consideraciones sobre autoria y participacion
en los delitos especiales. Particular referencia al delito de tortura». En: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales. T. 53, Fasc. 1. BOE. Madrid, 2000, pp. 135y ss.,
www.boe.es.

FaLconNe: Andrés: «;Delitos especiales? Reduccion del “circulo de autores” en
delitos de infraccion de un deber de fomento». En: InDret. N.° 1. Barcelona, 2020,
pp- 201-253, https://indret.com.

fdem.

RuEeDA MARTIN, Maria Angeles: «El fundamento de la atenuacion (facultativa) de
la pena del participe extraneus en un delito especial en el Codigo Penal espafiol».
En: InDret. N.° 20. Barcelona, 2018, p. 7, https://indret.com.
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Es por ello que se ha dicho que en los delitos contra la corrupcion existe un
deber especial ante la sociedad, y este seria la fidelidad del funcionario para la
buena administracion del patrimonio publico, como labor encomendada por
la ley o la buena reputacion que debe tener tal servidor publico para las fun-
ciones que ejerce, lo que se traduce en la moral administrativa y la ética pu-
blica del funcionario. La teoria de los delitos de infraccion de deber nacio
con la célebre obra: Autoria y dominio del hecho (Tdterschaft und Tatherrs-
chaft, 1963) de Claus Roxin. En ella desarroll6 la esencia de los delitos es-
peciales en una infraccion de deber extrapenal’, de esta forma diferenciaba
los delitos de infraccion de deber de los de dominio del hecho.

SarLiNas SiccHa define los delitos de infraccion de deber como: «Conductas
en las cuales la autoria se ve caracterizada por el hecho de que alguien abusa
o descuida el deber social que surge de su rol social»'’.

De esta definicion se puede destacar una similitud en cuanto a la dada por
Roxin, la infraccion de deber extrapenal seria ese deber social que tendrian
los funcionarios o empleados publicos, en nuestro caso también asimilable
a los servidores publicos —caracter que da los articulos 3 y 4 del Decreto-Ley
contra la Corrupcion, al prestar un servicio publico (en las diferentes formas
asociativas que tenga el Estado para agruparse economicamente, llamese
sociedades del Estado o asociaciones del Estado, con patrimonio publico)—,
sujetos a la aplicacion del referido Decreto-Ley.

Esta distincion es importante a la hora de imputar determinado tipo penal del
Decreto-Ley contra la Corrupcion; en tal sentido, la dogmatica ha definido

ScHUNEMANN, Bernd: «Dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico o infrac-
cion del deber en los delitos especialesy. En: Revista de la Facultad de Derecho.
N.° 81. Pontificia Universidad Catolica del Peru. Lima, 2018, pp. 93 y ss., https://
www.redalyc.org.

SaLiNas SiccHA, Ramiro: «La teoria de infraccion de deber en los delitos de corrup-
cion de funcionarios». En: Problemas actuales de politica criminal. Anuario de
Derecho Penal 2015-2016. Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Lima, 2018,
p. 95, https://doi.org/10.18800/9786123174309.004.
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que quien ostenta la condicion especial contemplada en la ley, se le denomina
intraneus y quien no la ostenta se le cataloga como extraneus.

Es por ello que en los delitos especiales propios solo sera responsable el
intraneus, esto por la condicion especialisima que posee, por el deber de cum-
plimiento, por ejemplo, funcionario o personal militar; el extraneus no tendra
responsabilidad alguna como autor en esta clase de delitos, por no tener
aparejada la caracteristica institucionalmente en la normal especial.

En los delitos especiales impropios, el intraneus podra ser responsable a ti-
tulo de autor y su responsabilidad podra ser agravada; en cambio, la Sala
de Casacion Penal dejo establecido que el extraneus podra ser responsable
a titulo de participe en los delitos especiales.

Al realizar un estudio de quienes son autores, coautores o autores inme-
diatos en el delito tipificado en la Ley especial, cabe traer a colacion, la
doctrina nacional, la cual considera que en los delitos especiales, aun
cuando el sujeto activo sea un particular, por formar parte esencial del
delito, la intervencion del tercero no cualificado, debera examinarse to-
mado en consideracion los principios sobre la participacion, en virtud de
que la complicidad es aplicable tanto al sujeto calificado en el delito (intra-
neus), como al sujeto no calificado en el mismo (extraneus), siempre que la
conducta del sujeto no calificado coincida con los elementos objetivos
y subjetivos del tipo penal aplicable'.

2. Autoriay participacion criminal y referencia
al Codigo Penal venezolano

La comisién de un hecho punible puede realizarla una sola persona, a la cual

se le denomina «autory», o pueden concurrir varias personas, a lo que se le de-
nomina «concurso» de personas en el hecho punible. También son conocidos

12 TSJ/SCP, sent. N.° 479, de 26-07-05.
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como dispositivos amplificadores de la tipicidad". Los delitos pudieran ser
monosubjetivos, en caso que lo cometa una sola persona, o plurisubjetivos,
en el supuesto de concurrencia de personas, y para que no quede impune esta
clase de hechos punibles, el legislador establece estos dispositivos amplifica-
dores de la tipicidad, regulados en la parte general de los codigos penales'
o extensiones de la pena en el tipo penal, esto en cuanto a la aplicacion de la
pena, ya que, en el concurso de personas, la pena aplicable abarca tanto al
autor como al participe en el grado de participacion.

Bacigaruro establece que no existe mayor problema, dado que esta persona
realiza la accion tipica por si sola'. Pudiera acontecer que la accion sea rea-
lizada de manera conjunta por lo que habria que establecerse los grados de
participacion en el hecho'®. En tal sentido, hay que establecer, a grandes
rasgos, a quién se le denomina «autor» y «participe» en el Derecho Penal.

Para determinar quién es autor existen diferentes conceptos y teorias'.
Ademas, las teorias de autoria y participacion buscan distinguir en la tipi-
cidad las diferentes formas de intervencion de mas de una persona en un
hecho punible'®, a saber:

i. Concepto unitario de autor: no hace distincion alguna en la participacion
del delito; considera que todos los que actuaron son autores, sin importar la
manera en la que intervinieron en el hecho; tiene sus bases en la teoria de
equivalencia de condiciones, desarrollado por voN Buri®.

ARAQUE, Diego y VAsqQuez, Esteban: «Reflexiones sobre la delimitacion entre autor
y participe: pasado, presente y futuro». En: Nuevo Foro Penal. N.° 91. Universidad
EAFIT. Medellin, 2018, p. 129.

14 fdem.

Bacigaruro, Enrique: Derecho Penal. Parte general. 2.7, Hammurabi. Buenos
Aires, 1999, p. 481.

ARTEAGA SANCHEZ, Alberto: Derecho Penal venezolano. 12*, Alvaro-Nora. Caracas,
2012, p. 519.

Donna, Edgardo Alberto: La autoria y la participacion criminal. 2.2, Rubinzal-
Culzoni. Buenos Aires, 2002, p. 15.

18 BACIGALUPO: 0. cit., p. 486.

Donna: ob. cit., p. 15.
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ii. Concepto extensivo de autor: en principio seria autor todo el que cause el
resultado tipico, se sustituye el tipo como teoria central por la causacion®.

iii. Concepto restrictivo de autor: la autoria se limita a la conducta descrita en
el tipo penal®.. Por su parte, la induccion y cooperacion serian formas exten-
sivas de la aplicacion de la pena que van mas alla de ambito de punibilidad
descrito para el autor. Este es el concepto predominante actualmente en el
Derecho Penal, de aqui surge la triparticion en las formas de participacion®?,
la cual distingue entre autores, inductores y cooperadores o complices.

Las teorias diferenciadoras, las cuales buscan desmarcar la autoria de la
participacion, son:

a. Teoria subjetiva: autor es quien actua con animus auctoris, y participe
quien actle con animus socii**, es decir, que para determinar quién es autor,
hay que buscar en su voluntad, la voluntad del autor es diferente a la del par-
ticipe?*. De este concepto se desprenden las principales corrientes de la teoria
subjetiva: a. teoria del dolo y b. teoria del interés. A grandes rasgos seria:
en la teoria del dolo (dolus), la voluntad del autor es la independencia del
autor y la dependencia del participe®. El mayor defensor de esta corriente es
voN Burl. En la teoria del interés, se afirma que autor es quien tiene animus
auctoris®®, es decir, tiene interés en la realizacion del hecho, mientras que el
participe actiia con animus socii.

20 RoxiN, Claus: Derecho Penal. Parte general. T. 11 (Especiales formas de aparicion

del delito). Thompson-Routers-Civitas. Trad. D. M. LunzoN PENA et al. Madrid,

2003, p. 65.
2 Ibid., p. 66.
2 fdem.

2 DoNNA: ob. cit., p. 17.
24 RoxiN: ob. cit., p. 71.
% DoNNA: ob. cit., p. 17.
2 fdem.
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b. Teoria formal-objetiva: para esta teoria, «autor» es quien ejecuta el verbo
tipico?’, quien ejecuta personalmente el verbo rector®®. Roxin dice que, en
la teoria objetivo-formal, se pretende como autor quienes hayan realizado la
accion tipica de propia mano®. Esta teoria distingue el autor del participe
si la accion se subsume formalmente en el tipo penal®. Lo decisivo es la
realizacion de todos o algunos actos ejecutivos previstos en el tipo’!.

c. Teoria material-objetiva: en esta teoria, hacen la distincion buscando no
tanto un sentido formal, sino material, es decir, criterios de contenidos que
van mas alla de las formas. Va mas alla de la mera descripcion tipica, seria
autor quien aporte la contribucion mas importante™.

d. Teoria del dominio del hecho: esta teoria varia segun el autor que se
aborde. Uno de los que mas la ha desarrollado es RoxiN. WELZEL, en su teoria
finalista de la accion, en la estructura del dominio del hecho hizo la dife-
renciacion entre ser y valor®, y entre el delito doloso y el imprudente. En el
delito imprudente, a través de la teoria de equivalencia de condiciones, se
rige por un concepto extensivo de autor; en cambio, en los delitos dolosos, es
autor quien tiene dominio del hecho, es decir, quien configure su existencia
y su forma de ser, esto es, sobre el hecho mismo; el participe tendra dominio
sobre su participacion, pero no sobre el hecho*. Ve lo decisivo de la accion
en su control final®*. Aunque ve lo decisivo en el control final, necesita de una
posicion objetiva, que determine el dominio del hecho®.

27 BACIGALUPO: 0b. cit., p. 490.

28 DoNNA: ob. cit., p. 17.

2 RoXIN: ob. cit., p. 76.

30 BACIGALUPO: ob. cit., p. 491.

31 MR PuiG, Santiago: Derecho Penal. Parte general. 72, Editorial Reppertor. Barcelona,
2005, p. 370.

2 Ibid., p. 371

33 DoNNA: ob. cit., p. 31.

3 fdem.

3% MR PuiG: ob. cit., p. 372.

% dem.
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En la tesis desarrollada por RoxiN, lo determinante es el dominio en la propia
accion tipica®”. El dominio no se pierde ni por coaccion ni por circunstancias
que excluyan la culpabilidad?®.

Dominio del hecho seria el eje central del suceso, autor seria quien domina el
acontecer que conduce a la realizacion delictiva®. Roxin establecio que exis-
tiran, entonces, «delitos de dominio», en los cuales lo caracteristico sera el
dominio del hecho, y delitos de «infraccion de deber», en los cuales para ser
autor, hay que poseer caracteristicas o requisitos que establecera la ley*.

En Venezuela, se encuentra jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal en
donde se acoge la tesis de la teoria del dominio del hecho:

... la teoria del dominio del hecho, sostiene que dentro de la esfera de la
autoria no comprende Unicamente el ejecutor directo, sino ademads a los
que intervienen en el de manera conjunta, concluyendo que se califica
como autor a quien controla de manera final el desarrollo del evento, es
decir, que el autor que configura el hecho no es exclusivamente quien dis-
pard el arma, sino, ademas, aquél que domina su propia accion tipica o la
voluntad de otro para realizar dicha accion. Por lo tanto, tienen dominio
del hecho animus auctoris...*.

Asi que, en los delitos de dominio, en donde el autor pudiera ser cualquier
persona y, segun la sentencia anteriormente citada, en Venezuela se sigue la
tesis del dominio del hecho presentada por Roxin, sera autor quien controle
de manera final el desarrollo del evento.

En sentencia reciente, en un caso de trata de personas, la Sala de Casacion
Penal profundizo6 en cuanto al dominio del hecho y su tratamiento doctri-
nario, senalando:

37" DONNA: ob. cit., p. 35.

3% BACIGALUPO: ob. cit., p. 495.

3 RoxIN: ob. cit., p. 69.

40" De la infraccion de deber en los delitos especiales, véase supra.
4 TSJ/SCP, sent. N.° 261, de 20-06-11.
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... el delito de trata de personas en su configuracion tipica constituye un
delito de dominio del hecho, esto es que, el autor es la persona que domina
y dirige el suceso, determinando el proceso final del mismo. Respecto a la
teoria del dominio del hecho, el jurista Santiago Mir Puic* (...) ensefa lo
siguiente: «La teoria del dominio del hecho constituye la opinién domi-
nante en la doctrina alemana actual. Tiene su origen en el finalismo y en
su tesis de que en los delitos dolosos es autor quien domina finalmente la
ejecucion del hecho, del mismo modo que ve lo decisivo de la accion en el
control final del hecho. Mas, actualmente, se ha impuesto como teoria ob-
jetivo-subjetiva y, efectivamente, aunque el dominio del hecho supone un
control final (subjetivo), no requiere solo la finalidad, sino también una
posicion objetiva que determine el efectivo dominio del hecho. MAURACH
resume el sentido de la teoria diciendo que es autor, porque tiene el do-
minio del hecho, quien tiene dolosamente en sus manos el curso del su-
ceder tipico». La teoria del dominio del hecho tiene como antecedentes
a Hans WELZEL y antes de este ultimo otros autores habian empleado ya el
concepto de dominio del hecho tales como Bruns, V. WEBER, HORN y LOBE,
pero fue Roxin el que le dio el apalancamiento actual en la doctrina.
Segun WELZEL®, autor es quien tiene el «dominio final de su decision
y de la ejecucion de esta y asi es sefior de su hecho»**.

Destacamos la anterior sentencia, dado que menciona la tesis actual sobre el do-
minio del hecho y hace un pequefio esbozo de sus propulsores, ademas que re-
salta la clasificacion entre delitos de dominio y los delitos de infraccion de deber.

e. Delitos de infraccion de deber®: en estos delitos, el autor tiene un deber
especial que contempla la norma, este deber surge de la misma, y no seria un

42 Cita la obra que se ha mencionado supra: Mir PuiG: ob. cit., p. 374.

4 El fallo cita a WeLzEL, Hans: Derecho Penal alemdn. Editorial Juridica de Chile.
Trad. J. Bustos RaMiREZ y S. YANEz PEREZ. Santiago, 1973, p. 119.

4  TSJ/SCP, sent. N.° 59, de 29-07-20.

#  Existe la idea que catalogar todos los ilicitos penales como «delitos de infraccion de
deber», dado que los deberes surgen del postulado neminen laede es decir, no ha-
cerle dafo a nadie, que estarian aparejado de los deberes positivos, es decir, de apor-
taciones positivas de solidaridad. Para profundizar véase: FIGUEROA ORTEGA, Yvan:
Delitos de infraccion de deber. Editorial Dykinson. Madrid, 2008, in totum.
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deber genérico, se trataria de un deber extrapenal que no alcanza a todos los
participes*®, ejemplo clasico de esta clase de delitos serian los delitos contra
la Administracion Publica.

Aqui lo relevante, ya no es si se tiene un dominio del hecho, sino el deber
especialisimo de resguardar el bien juridico, tal y como dice Roxin, los
deberes fundamentadores de la autoria no son todos de la misma clase®’.
El criterio determinante de la autoria es la infraccion del deber especial*®. De
esta manera quien tenga un deber especial de resguardo de un bien juridico,
es el garante de la proteccion de ese bien juridico y responderia como autor
por la infraccion de deber, como ocurren en los casos de los delitos contra la
Administracion Publica y en la omision impropia.

De esta manera, determinar quién es autor obedecera al deber especialisimo
que tenga sobre el bien juridico® y este deber surge de la parte especial del
Derecho Penal, es decir, cada tipo penal lo estableceria, extrayendo el origen,
finalidad que tuvo el legislador al momento de su creacion e incluso de
deberes que surgirian de otras normas®.

Coautoria: son coautores los que forman parte de la ejecucion del hecho’';
los elementos del autor deben ser correspondidos con el coautor, deben tener
el codominio del hecho o las cualidades objetivas. En caso de delitos de in-
fraccion de deber?, existira una division de trabajo, el dominio del hecho del
coautor se deriva de su funcién en la ejecucion®.

46 BACIGALUPO: ob. cit., p. 511.

47 RoxIN: ob. cit., p. 181.

48 BACIGALUPO: ob. cit., p. 504.

4 Torres Toraga, Williams: «Autoria en los delitos de infraccion de deber». En: De-
recho Penal y Criminologia. Vol. 26, N.° 77. Universidad Externado de Colombia.
Bogota, 2005, p. 82, https://revistas.uexternado.edu.co.

0 Tbid., p. 82, siguiendo las pautas de RoxiN en Autoria y dominio del hecho.

1 DONNA: ob. cit., p. 42.

52 BAcCIGALUPO: ob. cit., p. 501.

33 RoxiN: ob. cit., p. 146.
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Autoria mediata®*: cuando el autor es quien ejecuta la accion tipica mediante
la propia actividad corporal es lo que se conoce como «autoria inmediatay,
no se puede ejecutar mejor un hecho que cuando lo realiza uno mismo*. Es lo
que ha denominado Roxin «dominio de la acciony». Sin embargo, puede darse
el caso de que el autor realice la accidn tipica utilizando a otra persona para
la ejecucion, lo que la doctrina ha denominado «autoria mediatay.

El autor mediato es la persona que se sirve de otro como instrumento para la
realizacion de un hecho punible. Es quien, dominando el hecho y teniendo
las demas caracteristicas especiales de autor, se sirve de otra persona para la
ejecucion de la accion tipica®. Ha tenido gran acogida en Alemania® y se ca-
racteriza por el dominio de la voluntad de otro. El autor mediato debe reunir
todas las caracteristicas de la autoria’®.

Participacion criminal o concurso de personas: la participacion criminal se
encuentra regulada en el ordenamiento juridico venezolano, en el Codigo
Penal®, en el titulo vii: «De la concurrencia de varias personas en un mismo
hecho punibley.

Articulo 83.- Cuando varias personas concurren a la ejecucion de un
hecho punible, cada uno de los perpetradores y de los cooperadores in-
mediatos queda sujeto a la pena correspondiente al hecho perpetrado.
En la misma pena incurre el que ha determinado a otro a cometer el hecho.

Articulo 84.- Incurren en la pena correspondiente al respectivo hecho pu-
nible, rebajada por mitad, los que en él hayan participado de cualquiera de
los siguientes modos:

5% La autoria mediata ha sido utilizada en aparatos organizados de poder —véase el

caso Fujimori, en Perti—, y el «instrumento» pudiera ser un inimputable o un sujeto

que fuese coaccionado para la ejecucion.

55 Ibid., p. 80.

56 BACIGALUPO: ob. cit., p. 504.

7 Aseveracion de BACIGALUPO: ob. cit., passim.

8 Ibid., p. 505.

% Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 5768 extraordi-
nario, de 13-04-05.
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1. Excitando o reforzando la resolucion de perpetrarlo o prometiendo
asistencia y ayuda para después de cometido.

2. Dando instrucciones o suministrando medios para realizarlo.

3. Facilitando la perpetracion del hecho o prestando asistencia o auxilio
para que se realice, antes de su ejecucion o durante ella. La dismi-
nucion de pena prevista en este articulo no tiene lugar, respecto del
que se encontrare en algunos de los casos especificados, cuando sin su
concurso no se hubiera realizado el hecho.

El presente articulo establece las modalidades de participacion criminal, en
donde se encuentra al instigador —mal 1lamado en el ambito policial y popular
«autor intelectual»®— el instigador no es mas que un participe en la realiza-
cion del hecho, este busca incitar o provocar la produccion de la accion o del
resultado. Se trata de una persona que ha movido la voluntad de otra persona
a la realizacion de un hecho punible®. El instigador debe actuar dolosamente
y ademas debe determinar al sujeto a la realizacion de un hecho determinado®.

También se encuentra el cooperador inmediato, el cual presta su esencial
apoyo en la realizacion del hecho, si bien no ejecuta el hecho tipico su co-
laboracién es esencial e inmediata®. Es la persona que ayuda (coopera) de
manera inmediata en la ejecucion®.

Los complices también se encuentran regulado en el articulo descrito, el com-
plice necesario y el complice no necesario, son participaciones que buscan
ayudar al autor en su proposito, estos complices son los que tienen la pena
atenuada en relacion con el autor, instigador y al cooperador inmediato®.

0 Tal aseveracion también la realiza ARTEAGA SANCHEZ: ob. cit., passim.

1 Ibid., p. 534.

2 BACIGALUPO: ob. cit., p. 526.

% ARTEAGA SANCHEZ: ob. cit., p. 537.

% MopoLELL GONZALEZ, Juan Luis: «Autoria y participacion en el Codigo Penal
venezolano (analisis de los articulos 83 y 84)». En: Revista Cenipec. N.° 27. ULA.
Meérida, 2008, p. 339, http://www.saber.ula.ve.

0 Ibid., p. 352.
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3. La interpuesta persona en los delitos contra la corrupcion

En algunos tipos del Decreto-Ley aparece contenida la frase: «La funcio-
naria publica o funcionario publico que, en forma indebida, directamente
0 por interpuesta persona.

Si bien no aparece en todos los tipos penales del Decreto-Ley, trataremos
de llegar a una definicion para poder determinar el &mbito de aplicacion
en la autoria en los delitos contra la corrupcion con la denominada inter-
posita persona.

El Diccionario Prehispdnico del espanol juridico define la persona inter-
puesta de la siguiente manera:

Pen. En los delitos contra la Administracion Publica, persona que actua
en favor de otra con conocimiento y voluntad. En los delitos de cohecho,
negociacion prohibida y actividad prohibida a los funcionarios publicos,
persona que es utilizada por el autor para que actie en su lugar ocultando
su participacion en un hecho®.

La interpuesta persona es conocida en los delitos de legitimacion de capi-
tales, cuando se coloca como testaferro de manera de evitar al verdadero
propietario de bienes®’.

En Venezuela, la definicidon de «interpuesta persona» se encuentra en la Ley
Organica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo®:

Articulo 4.- A los efectos de esta Ley, se entiende por: (...) Interpuesta
persona: quien sin pertenecer o estar vinculado a un grupo de delin-
cuencia organizada, sea propietario o propietaria, poseedor o poseedora,

%  Vid. Real Academia Espafiola, https://dpej.rae.es.

7 Definicion sacada del glosario del portal: https://accesoalajusticia.org.

88 Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 39 912, de
31-01-12.
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tenedor o tenedora de bienes relacionados con la comision de los delitos
previstos en esta Ley...

Es decir, para los efectos de la Ley se considera interpuesta persona los que sean
propietarios, poseedores o tenedores de bienes relacionados con la comision
de delitos previstos en dicha Ley, es decir, los relacionados a la legitimacion de
capitales y similares, definicién acorde a la que dimos supra.

En los delitos contra la corrupcion, el Decreto-Ley no aparece reflejada de-
finicidén de «interpuesta personay; pero si encuentra mencionada en algunos
tipos penales (articulos 78, 79, 87 y 90).

Este elemento en los referidos tipos es normativo, en los que a través de doc-
trina y jurisprudencia se extrae su significado; no bastaria la mera percepcion
sensorial como si sucede con los elementos descriptivos. Para comprender el
significado de «interpuesta persona» en los delitos contra la corrupcién hay
que ubicarse conceptualmente.

Los delitos contra la corrupcion son aquellas acciones cometidas en perjuicio
de la Administracion Publica; la persona ostenta una cualidad o caracteris-
tica especial, que no se tiene en los delitos comunes, esto es, funcionario,
empleado publico o servidor publico, debido a un nombramiento, contrato
o eleccion, ejercer funciones especificas para el cabal funcionamiento de la
administracion o el servicio publico prestado.

Nos encontramos dentro de los denominados «delitos de infraccion de
debery». Las obligaciones se las impone el propio Decreto-Ley, en su ar-
ticulo 6, referido a los principios rectores: honestidad, probidad, decoro,
honradez, transparencia, participacion ciudadana, eficacia, eficiencia, le-
galidad, colaboracion, rendicion de cuentas, responsabilidad y correspon-
sabilidad®. Por su parte, en el articulo 7 encontramos los deberes de los
empleados o funcionarios.

% Este ultimo fue anexado en la reforma del Decreto-Ley de 2022.
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Estos dos articulos en conjunto con los demas del Decreto-Ley, el Codigo
de Etica del Servidor Publico y la Ley Orgéanica del Poder Ciudadano™,
en la que se consagra la ética publica y la moral administrativa, son los
deberes especiales de actuacion y salvaguarda del patrimonio publico.

Son de los denominados «delitos especialesy», por la cualidad especifica que
ostenta el intraneus y que tiene a su disposicion bienes y un patrimonio
que alguna persona con cualidad normal no tendria.

Para la aproximacion conceptual hay que irnos a los tipos de autoria: a la
autoria mediata, en la que una persona se sirve de otra para la ejecucion de
un hecho punible, en este caso, el intraneus se sirve de un extraneus, que no
ostenta la cualidad de funcionario, empleado o servidor publico, para que
ejecute determinado hecho descrito en el tipo penal en la que se consagra
su participacion.

Aqui el autor del hecho seria el intraneus —dada la teoria de la autoria me-
diata o «del hombre de atras» como también es conocida—, que buscaria un
provecho pero sin que su figura salga a reducir, y el extraneus que carece del
deber especial que si tiene el intraneus. La persona de atras (intraneus)
trataria de evitar su responsabilidad a través de la actuacion del extraneus.

El inconveniente, prima facie, seria que la categoria de autor mediato no se
encuentra regulada en el Codigo Penal venezolano, y que ello iria en contra
del principio de legalidad que rige en todo Estado de Derecho. A tal asevera-
cion, podemos afiadir que el Cdodigo Penal regula el concurso de persona o la
participacion criminal, pero el término de autor no es definido, para establecer
al autor habria que leer cada tipo y alli se estableceria el autor”'. Es decir,
se indicara si se requiere determinadas caracteristicas o condiciones para
la ejecucion del verbo rector o si no se requiere de caracteristicas peculiares.

" Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 37 310, de
25-10-01.
" ARTEAGA SANCHEZ: ob. cit., p. 521.
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En una interpretacion teleologica, buscando el sentido y fin que persiguio el
legislador, en caso de la corrupcion es no dejar impunes circunstancias en
el que el intraneus se vale de un extraneus para ejecutar la accion y asi lograr la
impunidad; la mayoria de estos tipos penales protege el patrimonio publico o
el buen funcionamiento de la Administracion Publica, la cual estaria afectando
la administracion o la prestacion de un servicio que beneficia a la colectividad.

En Espafia, la tesis que ha sido acogida —y desarrollada por autores como
Mir PuiG—, es la tesis de la teoria mediata en caso de delitos especiales’.
En Alemania, RoxiN es de los desarrolladores de la teoria de los delitos de
infraccion de deber?.

En Venezuela, hay detractores de tal teoria™. Se cree conveniente su aplica-
cion, dado que el determinador, como se dijo anteriormente, es un participe;
si bien la pena es igual a la del autor, con la autoria mediata, el intraneus res-
ponderia como autor. Siguiendo la posicion de MopoLeLL, cuando el Codigo
hace referencia a «perpetradores» lo hace de una manera global, en donde en-
traria las diferentes formas de autoria, inmediata, mediata o los coautores’.

La Sala de Casacion Penal dejo dicho lo siguiente:

Sin embargo, este punto relativo a la participacion en el delito de pecu-
lado y, en general, en los delitos propios o especiales de los funciona-
rios publicos, ha sido objeto de diversas polémicas fundamentadas en
la restriccion tipica referente a los sujetos activos del delito cometido
en contra del Estado. Diversas han sido las opiniones al respecto por parte de
la doctrina extranjera, pero la doctrina nacional ha encontrado, que si la

2. MIr PuiG: ob. cit., p. 389.

3 RoxIN: ob. cit., p. 181.

™ ARTEAGA SANCHEZ: ob. cit., p. 523, considera innecesario tal teoria, ya que pudiera
aplicarse un concepto restrictivo de autor e instigacion. Véase los comentarios que
realiza MopoLELL GONZALEZ: ob. cit., p. 339, al respecto.

> MobpoLELL GONZALEZ: ob. cit., p. 339.

6 Opiniéon que comparte RODRIGUEZ MORALES, Alejandro: Sintesis de Derecho Penal.
Ediciones Paredes. Caracas, 2006, p. 396.
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calidad de empleado o funcionario publico, forma parte esencial del de-
lito, de tal modo de determinar la antijuricidad del mismo, la intervencion
del tercero, no cualificado, deberd examinarse a la luz de los principios
sobre participacion, excluyendo por supuesto, la calidad de autor, coautor
o autor mediato, debiéndose aplicar entonces lo dispuesto en el articulo 83
del Codigo Penal, segun sean los casos’”.

Asi como la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:

En el campo del Derecho Penal, dicha operacion mental se materializa
encuadrando un hecho bajo las categorias que configuran el edificio con-
ceptual de la teoria general del delito, a saber, accion juridico-penal, ti-
picidad, antijuridicidad y culpabilidad, asi como también determinando
la autoria (directa, coautoria o autoria mediata) y la concurrencia de dis-
positivos amplificadores de la responsabilidad penal, sean de naturaleza
temporal (tentativa y frustracion) o personal (induccion, cooperacion in-
mediata, complicidad necesaria y complicidad simple), todo ello a los
fines de comprobar si ese hecho concreto ostenta las caracteristicas esen-
ciales de todo delito, claro estd, una vez que se haya determinado cual
es el tipo de la parte especial del Codigo Penal —o de la legislacion penal
colateral—, que deba aplicarse al caso concreto...”.

De las presentes sentencias, se puede deducir que, en Venezuela, a través de
jurisprudencia, se ha aceptado la autoria mediata como supuesto de autoria,
asi que el titulo de imputacién como autor mediato es perfectamente apli-
cable en la legislacion venezolana, y es a través de ellos, que podrian impu-
tarse al intraneus como autor mediato y su instrumentalizacion del extraneus,
a través de la interpuesta persona.

Caso diferente es cuando el extraneus se vale del intraneus para la comi-
sion del hecho punible; en ese caso, el extraneus no podria ser autor mediato,
dado que no posee el deber especial que si tiene el intraneus.

7 TSJ/SCP, sent. N.° 271, de 10-12-02.
" TSJ/SC, sent. N.° 1744, de 18-11-11.
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Creemos conveniente establecer que, si bien el Decreto-Ley contra la Co-
rrupcion establece la «interpuesta persona» en cuatro tipos penales, pudiera
bien ser aplicados a determinados tipos en los cuales pudiera el intraneus,
instrumentalizar al extraneus, para la ejecucion del mismo, como lo seria en
el tipo de corrupcion propiamente dicho.

Conclusiones

A través de los dispositivos amplificadores del tipo, o también conocido
como el «concurso de personay, contenidos en el Codigo Penal venezolano,
el Decreto-Ley Contra la Corrupcion y la jurisprudencia del maximo tri-
bunal del pais, puede considerarse la interpuesta persona en los delitos contra
la corrupcion como autoria mediata de intraneus, cuando se utiliza como ins-
trumento o medio al extraneus, para la ejecucion de tipos penales contenidos
en el Decreto-Ley y asi evitar su responsabilidad.

A través de interpretacion teleoldgica, sin rebasar la interpretacion grama-
tical y llegar a caer en analogia, bien pudiera aplicarse la imputacion del
intraneus, a titulo de autoria mediata, y asi preservar el patrimonio publico
y el correcto funcionamiento de la Administraciéon Publica, asi como la
prestacion del servicio publico.

De lege refrenda, pudiera incluirse, en la parte general del Codigo Penal, la
denominacion de «autor mediato», y asi evitar los problemas que pudieran
llegar a pensarse con el principio de legalidad, aunque tal inclusion ten-
dria los mismos efectos que la conclusion llegada en el presente trabajo de
investigacion.

k ok ok

Resumen: Los delitos cometidos en perjuicio de la Administra-
cion Publica son de los conocidos delitos contra la corrupcion,
los cuales tiene una caracteristica o requisitos para ejecutarlos,
son de los denominados «delitos especialesy; en la Ley se hace
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alusion a interpuesta persona, terminologia empleada en delitos
de legitimacion de capitales. Con la presente investigacion se
abordara su criterio para determinar la autoria y participacion en
delitos contra la corrupcion en la legislacion penal venezolana.
Palabras clave: delito especial, infraccion, deber, interpuesta
persona, autoria. Recibido: 03-10-22. Aprobado: 11-09-23.



