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Sobre la accesoriedad de la participación en los casos de tendencia interna trascendente

Andreas Hoyer Revista Penal, n.º 33. - Enero 2014

Ficha técnica

Autor: Prof. Dr. Andreas Hoyer
Adscripción institucional: Catedrático de Derecho Penal de la Universidad de Kiel

Sumario: I. La decisión del Tribunal Supremo alemán de 14.7.2010 II. El ánimo de lucro como elemento encubierto 
del acontecer fático externo (“äußeren Tatgeschehens”) III. El ánimo de lucro como circunstancia del hecho que eleva 
lo injusto IV. Remuneración del hecho como circunstancia relativa al autor V. Ánimo de apropiación como elemento 
relativo al hecho y al autor VI. En general, tendencias internas relativas al hecho VII. En general, tendencias internas 
relativas al autor VIII Conclusión

Resumen: Resumidamente, lo desarrollado a continuación puede sintetizarse en las siguientes constataciones:
– Cuando autor y partícipe divergen en relación con la concurrencia de elementos relativos al autor, en tal caso, tal 
divergencia no lleva nunca a un desplazamiento de tipos, sino en todo caso de los marcos penales aplicables a aquellos.
– Cuando autor y partícipe divergen en relación con la concurrencia de elementos relativos al hecho, en tal caso, tal di-
vergencia no lleva nunca a un desplazamiento de tipos en perjuicio del partícipe, sino en todo caso, a un desplazamiento 
de tipos a su favor.
– Estos dos principios valen tanto para las circunstancias que fundamentan como para las que modifican o excluyen la 
pena.
– Los elementos referentes al autor, en el sentido del primer principio, dan cuenta de una especial necesidad de preven-
ción con respecto a los intervinientes en el hecho que muestran los mismos. Los elementos referentes al hecho, en el 
sentido del segundo principio, se refieren por el contrario a lo injusto de la acción o el resultado del hecho, esto es, a la 
medida de la lesión del bien jurídico causada objetivamente o comprendida subjetivamente por el dolo.
– Los elementos referentes al autor y al hecho conservan su carácter con independencia de si pertenecen al tipo objetivo 
o constituyen el objeto de una tendencia interna trascendente, en el tipo subjetivo.
Palabras clave: Elementos personales especiales. Elementos que fundamentan y modifican la pena. Elementos relati-
vos al hecho y al autor. Tendencias internas trascendentes. Ánimo de lucro.

Abstract: In summary of the subsequent statements, the following five observations can be made in any case:
– If perpetrator and participant differ in terms of personal characteristics, this difference will never lead to an adjustment 
of the elements of the offence, but to an adjustment in the range of punishment at most.
– If perpetrator and participant differ in terms of act-related characteristics, this difference will under no circumstances 
result in an adjustment of the elements of the offence to the detriment of the participant, but—if at all—only for his 
benefit.
– Both guiding principles mentioned above apply for elements that establish punishment as well as for elements that 
modify or exclude punishment.
– Personal characteristics in terms of the first guiding principle above take account of the special need for prevention 
with regard to the perpetrator or participant who features those characteristics. In contrast, act-related characteristics in 
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1	 BGH v. 14.7.2010 -2 StR 104/10, BGHSt 55, 229.
2	 BGHSt 55, 229 (233).
3	 BGHSt 55, 229 (231).

terms of the second guiding principle above refer to the wrong of the result or the action. Therefore, such characteristics 
refer to the scope of the injury of legal interests objectively caused or subjectively encompassed by the actor’s intent.
–Personal and act-related characteristics retain their specific nature, independent of whether they are part of the objecti-
ve elements of the offence or constitute extended mental elements within the mental elements of the offence.
Key words: Specific personal characteristics. Elements establishing and modifying punishment. Act-related and perso-
nal characteristics. Extended mental elements. Intent to enrich oneself

Observaciones: “Zur Akzessorietät der Teilnahme bei überschießenden Innentendenzen”, Goltdammer´s Archiv für 
Strafrecht, 2012, pp. 123 y ss. Traducción castellana: Fernando Guanarteme Sánchez Lázaro. Nota del traductor, § 28 
del Código penal alemán: “Elementos personales especiales:
(1) Si faltan en el partícipe (inductor o cómplice) elementos personales especiales (§ 14, inciso 1) que fundamenten la 
punibilidad del autor, debe reducirse la pena (…).
(2) Si la ley determina que elementos personales especiales agravan, disminuyen o excluyen la pena, ello sólo rige para 
el interviniente (autor o partícipe) en quien concurran”.

Recepción del artículo: 10-09-2013
Evaluación favorable: 10-10-2013

En su contribución “¿Qué es la Dogmática del Dere-
cho penal y con qué fin se cultiva?” (GA 2011, pp. 445 
y ss.), Bernd Schünemann recurría a modo de ejemplo, 
a las sentencia del Tribunal Supremo alemán (BGHSt) 
55, 229, para justificar su tesis de la “insuficiente con-
sideración de la Dogmática del Derecho penal por parte 
de la jurisprudencia de los más altos tribunales” (op. 
cit., p. 458). La siguiente contribución muestra también 
(por lo general, coincidiendo con Schünemann) hasta 
qué punto se entiende mal el § 28 del Código penal 
alemán en la sentencia del Tribunal Supremo alemán 
(BGHSt) 55, 229, y en las demás sentencias referidas 
en ella. A diferencia de Schünemann, este diagnóstico 
no se atribuye únicamente a “una jurisprudencia que 
menosprecia y malogra la dogmática” (op. cit., p. 460), 
que “no ha buscado [suficientemente] en la estructura 
teleológica profunda del § 28 del Código penal ale-
mán” (op. cit., p. 493). El hecho de que, en la citada 
sentencia, casi todo esfuerzo del Tribunal Supremo 
por fructificar la dogmática del Derecho penal para 
una solución del concreto problema jurídico, resulte 
finalmente errado, pudiera deberse también a que la 
dogmática jurídico-penal al respecto no ha cumplido 
suficientemente aún con su función de clarificación y 
explicación en relación con la “estructura profunda del 

§ 28 del Código penal alemán”. En tal sentido, para su-
perar posibles déficits internos de la dogmática jurídico 
penal, la siguiente contribución persigue de la mano de 
la sentencia del Tribunal Supremo alemán (BGHSt) 55, 
229, tomar postura más allá de la cuestión del ánimo de 
lucro (“Bereicherungsabsicht”) tratada en ella, sobre 
el alcance, en general, de los presupuestos de la acce-
soriedad en los casos de tendencia interna trascendente 
(“überschießenden Innentendenzen”).

I. LA DECISIÓN DEL TRIBUNAL SUPREMO ALE-
MÁN DE 14.7.2010

La decisión del Tribunal Supremo alemán de 
14.7.20101, sobre la punibilidad de los partícipes en 
los supuestos cualificados de sustracción de menores, 
despliega su significado bastante más allá del § 235. El 
ánimo del lucro, elemento del tipo aludido en esta sen-
tencia, debe entenderse como referido al hecho eviden-
temente no sólo “en el contexto del § 235 IV 2”2, sino 
con carácter general, no constituyendo por ello “un ele-
mento personal especial en el sentido del § 28 II”3. Esta 
potencialidad generalizadora de sus reflexiones sobre 
el ánimo de lucro en el § 235 IV 2, resultan ya de la 
referencia que hace el TS alemán a una correspondiente 
clasificación del mismo elemento del tipo en relación 



110

Revista Penal
Sobre la accesoriedad de la participación en los casos de tendencia interna trascendente

con el § 271 III, en una decisión anterior4, y excluye el 
§ 28 con independencia de que el ánimo de lucro fun-
cione como agravante (como en el § 235 IV 2) o, como 
en otros tipos (por ejemplo, § 263), como fundamento 
de la punibilidad5.

El significado de la decisión se acentúa aún más, por 
el hecho de que el TS en el fundamento de su decisión, 
va más allá del ánimo de lucro y alude a todos los tipos 
con tendencias internas trascendentes. Al menos, “por 
lo general”6, los elementos que exigen una tal tenden-
cia, se presentan como referidos al hecho, pues apare-
cen, en el tipo, como elementos externos, constituyen-
do así un elemento encubierto del acontecer externo: 
“Mediante la mera anticipación del momento de consu-
mación, un elemento relativo al hecho, por lo general 
inequívoco (como el lucro), no puede transformarse en 
un otro referido al autor”, establece el TS aludiendo 
como refuerzo a una decisión anterior en la que sienta 
jurisprudencia (“Grundsatzentscheidung”)7, y en la que 
mediante una argumentación correspondiente, clasifi-
ca el ánimo de apropiación (“Zueignungsabsicht”) en 
relación con el § 242, también como relativo al hecho.

II. EL ÁNIMO DE LUCRO COMO ELEMENTO EN-
CUBIERTO DEL ACONTECER FÁTICO EXTER-
NO (“ÄUSSEREN TATGESCHEHENS”)

La argumentación del TS alemán concluye en una 
equiparación por principio, de todos los elementos in-
tencionales (“Absichten”), pues estos se refieren, en su 
totalidad, a un “elemento del acontecer fáctico exter-
no”8 perseguido por el autor, resultando por ello, ele-
mentos tan relativos al hecho, como si ese “elemento 
del acontecer fáctico externo” debiera realizarse efecti-
vamente conforme a un correspondiente elemento ob-
jetivo del tipo. En el caso del § 235 IV 2, por ejemplo, 
debiera cometerse el hecho ya objetivamente “bajo re-
muneración”, de forma que ese elemento “descriptor 

del hecho” constituye “sin duda” un elemento relativo 
al hecho: “lo mismo vale también para el ánimo de lu-
cro”9.

Pero la cuestión de que sea realmente “indudable” y 
“unívoco”, el hecho de que la remuneración de la con-
ducta deba considerarse como un elemento relativo al 
hecho, y considerarse igual que un hipotético elemento 
del tipo del tenor: “lucro a través del hecho”, resulta en 
contra de nuestro TS, absolutamente dudoso y en cual-
quier caso, todo menos unívoco. Para hacer más visible 
la duda, basta con señalar que el mismo TS, que caracte-
riza el ánimo de lucro (“Bereicherungsabsicht”) como 
relativo al hecho, califica reiteradamente, la codicia 
(“Habgier”), en cuanto elemento del asesinato, como 
relativo al autor10. Si se prescinde de los “excesos ver-
bales impregnados de moralina” (“moralintriefenden 
verbalen Kraftmeiereien”)11, mediante los que la juris-
prudencia carga su definición de codicia (“incremento 
insano, moralmente obsceno y sin duda reprochable del 
afán emprendedor (“Erwerbssinnes”), repugnante afán 
de lucro a cualquier precio, que supera ampliamente 
en su falta de escrúpulos y consideración la medida de 
lo soportable”)12, una muerte por codicia presupone en 
todo caso, que el autor se decidió al hecho por razón de 
un incremento de patrimonio13. Ese afán de incremento 
patrimonial o enriquecimiento constituye un “elemento 
encubierto del acontecer fáctico externo”, que siguien-
do los principios de la decisión de 14.7.2010, debiera 
considerarse en efecto, como “unívocamente” relativo 
al hecho14. Cuando el TS en la misma decisión remite 
como apoyo a otra decisión anterior en la que sienta 
jurisprudencia (“Grundsatzentscheidung”) sobre los 
bajos motivos en el marco del tipo de asesinato15, pare-
ce obviar que justo en esa decisión se califica la codicia 
como caso especial de los bajos motivos al igual que 
todos los demás elementos relativos al autor16. Pero por 
qué el móvil de la “codicia” o sea, “el ánimo de lucro”, 

4	 BGHSt 55, 229 (233), con referencia a la BGHSt 53, 34 (38).
5	 BGHSt 55, 229 (233).
6	 BGHSt 55, 229 (232).
7	 BGHSt 55, 229 (232), con referencia a la BGHSt 22, 375 (380).
8	 BGHSt 55, 229 (232).
9	 BGHSt 55, 229 (233).
10	 Cfr. por ejemplo BGHSt 22, 375 (379).
11	 Así BGHSt 10, 399; 29, 317; BGH NJW 1993, 1664 (1665); Fischer, 58ª ed. 2011, § 211 marg. 8; Lackner/Kühl, 27ª ed. 2011, § 

211 marg. 4; Mitsch JuS 1996, 121 (124); Otto Jura 1994, 141 (145); Wessels/Hettinger BT I, 34ª marg. 2010, marg. 94.
12	 Cfr. BGHSt 29, 318; 10, 399; BGH NStZ 1993, 386; BGH NJW 1995, 2365 (2366).
13	 MK/Schneider (2003), § 211 marg. 58.
14	 BGHSt 55, 229 (232).
15	 BGHSt 55, 229 (232 y s.), con referencia a la BGHSt 22, 375 (378).
16	 BGHSt 22, 375 (379).
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debe entenderse como relativo al autor, cuando impul-
sa al autor a un homicidio, y por el contrario, como 
unívocamente relativo al hecho, cuando lo mueve a la 
sustracción de menores, resulta incomprensible17.

III. EL ÁNIMO DE LUCRO COMO CIRCUNSTAN-
CIA DEL HECHO QUE ELEVA LO INJUSTO

Sin embargo, el TS intenta apoyar esta decisión for-
mulada para el § 235, con consideraciones sobre el 
fin de protección de esa norma, la represión del tráfi-
co comercial y organizado de menores: “siempre que 
la acción es ejecutada por remuneración o con ánimo 
de lucro, se trata de un tráfico de menores típicamente 
comercial y profesional, lo que conlleva una elevación 
de lo injusto del hecho y un incremento de su peligro-
sidad para los bienes jurídicos protegidos a través del 
§ 235”18. Pero si esta deducción es correcta, entonces 
el elemento de la habitualidad (“Gewerbsmäßigkeit”), 
presente en numerosos tipos, debiera entenderse como 
relativo al hecho, pues indica siempre una comisión del 
hecho comercial y profesional (“professionell”), mos-
trándose así especialmente peligroso para el respectivo 
bien jurídico protegido19. Sin embargo, también el TS 
viene partiendo siempre, hasta ahora, de que la habitua-
lidad en la comisión del hecho, como por ejemplo en el 
marco del § 260 I 1, debe entenderse como un elemento 
de cualificación relativo al autor20.

Tampoco resulta evidentemente, sin más, que deba 
deducirse un “aumento de lo injusto del hecho”21 en 
los casos de comisión habitual (“gewerbsmäβig”) o de 
cualquier otro modo comercial o profesional (“profe-
sionell”). En el marco de un Derecho penal compro-
metido con la protección de bienes jurídicos, lo injusto 
de cada hecho particular se deriva objetivamente, por 
una parte, de la medida en que dañe bienes jurídicos 
(injusto de resultado) y subjetivamente, por otra, de la 
medida en que se dirija a dañar bienes jurídicos (injusto 
de la acción). La medida de la lesión del bien jurídico 
depende primero, del valor del bien jurídico lesionado, 
segundo, de la intensidad de las lesiones que lo amena-
zan y tercero, de la probabilidad con que amenazan es-
tas lesiones. Una comisión habitual (“gewerbsmäβig”) 
y en general, comercial o profesional (“profesionell”), 

no afecta a la magnitud de ninguno de estos tres facto-
res de los que depende la medida de la lesión del bien 
jurídico asociada al hecho.

Cuando más, en los casos de comisión habitual 
(“gewerbsmäβig”) y en general, comercial o profe-
sional (“profesionell”), concurre un mayor peligro de 
reincidencia en relación con la futura comisión de he-
chos por motivación similar. Un peligro de reinciden-
cia tal no genera “aumento [alguno] de lo injusto del 
hecho”, sino únicamente una necesidad de prevención, 
como indican otros elementos relativos al autor, como 
por ejemplo, la codicia en un homicidio: que el autor 
esté dispuesto, literalmente, a pasar por encima de un 
cadáver para obtener un beneficio patrimonial, prueba 
una actitud errónea, que le pudiera inducir fácilmente 
a ulteriores infracciones y fuerzan así, por razones de 
prevención general y especial, a una reacción jurídico-
penal especialmente rigurosa22. La medida de la lesión 
del bien jurídico, vinculada a la comisión del hecho y 
comprendida por el dolo, esto es, lo injusto del hecho, 
cambia tan poco por la “codicia”, en cuanto motivo del 
hecho, como por cualquier otro ánimo de enriqueci-
miento perseguido mediante ese hecho23.

Por lo demás, lo injusto del hecho tampoco aumen-
taría entonces, cuando los beneficios patrimoniales 
perseguidos con codicia o ánimo de lucro constituyen 
un elemento objetivo del tipo en lugar de una tenden-
cia interna trascendente. Que el autor consiga efec-
tivamente el beneficio patrimonial perseguido con el 
hecho no acentúa, por tanto, ni el riesgo de lesión del 
bien jurídico asociado al hecho, ni su eventual intensi-
dad. Un hecho quasi “recompensado” con un benefi-
cio patrimonial efectivo puede generar, a lo sumo, una 
mayor necesidad de prevención que aquellos otros en 
los que el autor sólo hubiese perseguido vanamente 
el mismo. Mediante la (posible) mutación de la codi-
cia o del ánimo de lucro en un elemento objetivo del 
tipo (“quien obtenga un beneficio patrimonial a través 
de…”) no se afecta al hecho de que tales elementos 
sólo son relevantes para la medida de la necesidad de 
prevención, que debe satisfacerse mediante el corres-
pondiente castigo de aquellos intervinientes que han 
generado el mismo.

17	 Igualmente Schünemann GA 2011, pp. 445 (454).
18	 BGHSt 55, 229 (233).
19	 Así, igualmente Schünemann GA 2011, pp. 445 (456).
20	 BGH NJW 1953, 955; BGH StV 1996, 87; BGH NStZ 2009, 95.
21	 Así, en embargo, BGHSt 55, 229 (233); como aquí Schünemann GA 2011, pp. 445 (455 y s.).
22	 NK/Neumann, 2ª ed., 2005, § 211 marg. 13; MK/Schneider § 211 marg. 60.
23	 Así, igualmente Schünemann GA 2011, pp. 445 (454).



112

Revista Penal
Sobre la accesoriedad de la participación en los casos de tendencia interna trascendente

Pero si entre los intervinientes en el hecho se dis-
tingue la intervención de uno, que por su pretensión 
de beneficiarse genera una más alta necesidad de pre-
vención, de la intervención de otro, entonces parece 
adecuado que estas diversas necesidades preventivas 
se puedan considerar mediante un marco penal corres-
pondientemente diferenciado. Justo esto permite pues 
el § 28, tanto en relación con los elementos persona-
les especiales que fundamentan de la pena (párrafo 1), 
como en relación también, con los que la modifican 
(párrafo 2).

Si se entiende por elementos “personales especiales” 
aquellos que atienden a una distinta necesidad de pre-
vención para distintos intervinientes en un mismo in-
justo24, entonces debiera contarse entre ellos la “obten-
ción de un beneficio patrimonial” a través del hecho. 
Ello vale con independencia de que la “obtención” se 
entienda en un sentido objetivo (como “consecución”) 
o en un sentido subjetivo (como “tendencia”). En este 
sentido es correcta la consideración del BGH25, de que 
la mutación de una tendencia interna trascendente en 
un elemento objetivo del tipo (o a la inversa) no mo-
difica nada relativo a lo injusto o a los elementos per-
sonales especiales. Una tendencia interna trascendente 
relevante para lo injusto de la acción resulta, mediante 
su mutación (también) en elemento objetivo del tipo, 
relevante igualmente para lo injusto del resultado —
mientras que una tendencia interna trascendente neutral 
para lo injusto de la acción no puede repercutir tam-
poco, tras la inclusión de un correspondiente elemento 
objetivo del tipo, en lo injusto del resultado.

IV. REMUNERACIÓN DEL HECHO COMO CIR-
CUNSTANCIA RELATIVA AL AUTOR

Ello vale también para la remuneración del hecho del 
§ 235 IV 2 1, calificado por el BGH como “induda-
blemente”26 relativo al hecho: La aplicación del § 28, 
no depende de si el hecho debe ser ejecutado efectiva-
mente “mediante remuneración” o sólo con “ánimo de 
obtener una remuneración”, sino de la significación del 
elemento correspondiente, bien para un diverso injusto 
del hecho, bien para una distinta necesidad de preven-
ción por razón de “características, relaciones o circuns-

tancias personales especiales” (§ 14 I) del interviniente 
en lo injusto en cuestión. Que el bien jurídico protegido 
a través del § 235 resulte lesionado con la intención o 
incluso, como resultado de obtener por ello una remu-
neración, obviamente no añade nada a la lesión del bien 
jurídico27, siendo por ello, neutral respecto a lo injusto 
de la acción y resultado del hecho. La función de este 
elemento sólo puede consistir, por tanto, en generar 
un correspondiente contramotivo en la decisión de la 
conducta de aquel interviniente, que resulta motivado 
mediante remuneración o al menos, con la perspectiva 
de una contraprestación a su intervención en el hecho, 
en forma de agravación del marco penal. Se trata por 
consiguiente, de una especial necesidad de prevención 
más allá de lo injusto cometido por el partícipe (§§ 26; 
27) o el autor (§ 25) y más allá también, por lo demás, 
de la culpabilidad (§ 29).

La deducción del BGH, de que las tendencias inter-
nas trascendentes sean “por regla general” relativas al 
hecho28, pues estarían en lugar de un correspondiente 
elemento del acontecer fáctico externo, parte por tanto, 
de premisas incorrectas, los elementos del acontecer 
fáctico externo son ya en virtud de su manifestación 
externa en el hecho, también relativos al hecho, cuando 
menos con carácter general. Quizá la pareja conceptual, 
no inferida del Código, “relativo al hecho” vs. “relativo 
al autor”, empuja a la conclusión errónea apuntada. En 
lugar de la relación al hecho de un elemento sería posi-
blemente más correcto hablar de su relación a lo injusto 
o al bien jurídico, y en lugar de la relación al autor, 
de elementos que indican la existencia de una especial 
necesidad de prevención en relación con uno de los 
respectivos intervinientes. Aquí pudiera conservarse la 
terminología al uso, en tanto que estos termini no se 
confundan con el tenor literal y se usen incorrectamen-
te como base argumentativa para una interpretación de 
la ley próxima a los mismos.

La cuestión de por qué las tendencias internas tras-
cendentes, según la comprensión del BGH, deben en-
tenderse como relativas al hecho sólo “con carácter 
general”29, y cuándo excepcionalmente no, puede que-
dar aquí abierta, pues no hay razón convincente alguna 
para una tal relación de regla-excepción. Antes bien, 

24	 Así SK/Hoyer, 35. Lfg. 2001, § 28 marg. 31.
25	 BGHSt 55, 229 (232).
26	 BGHSt 55, 229 (233).
27	 Schünemann GA 2011, pp. 445 (455).
28	 BGHSt 55, 229 (232).
29	 BGHSt 55, 229 (232).
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toda tendencia subjetiva trascendente debe considerar-
se en sí misma para determinar si el suceso del mundo 
exterior que se persigue y al que se refieren, en caso de 
concurrencia, constituiría una lesión adicional de bie-
nes jurídicos (co-)protegidos.

V. ÁNIMO DE APROPIACIÓN COMO ELEMENTO 
RELATIVO AL HECHO Y AL AUTOR

Según se apuntó, en la presente sentencia, el BGH 
no sólo se ocupa en general del ánimo de lucro, sino 
que traza un paralelismo con una decisión anterior en la 
que sienta jurisprudencia (“Grundsatzentscheidung”)30, 
y en la que el ánimo de apropiación del § 242 ya era 
reconocido (también) como elemento relativo al hecho. 
Ahora bien, el ánimo de apropiación, a diferencia del 
ánimo de lucro, se integra de dos componentes: dolus 
directus de primer grado en relación con una apropia-
ción cuando menos eventual, y dolo simple en relación 
con una desposesión duradera. En relación con el áni-
mo de hacer propio (“Aneignungsabsicht”) vale lo mis-
mo que para el ánimo de lucro: persigue producir un 
incremento de los bienes del autor o de un tercero; pero 
la lesión del bien jurídico de la víctima, definida me-
diante otros elementos, no se fundamenta ni profundiza 
mediante el mismo. En la estafa, por ejemplo, la lesión 
del bien jurídico se perfila a través del elemento del 
“daño patrimonial” y el dolo referido al mismo, pero 
ya el elemento “engaño” así como el dolo de engañar, 
caracterizan a una acción arriesgada no permitida en 
relación con el patrimonio. En el hurto es el tendencia 
interna trascendente dirigida a la desposesión duradera, 
que se refiere a una lesión del bien jurídico como in-
justo del resultado —y el elemento “sustracción” com-
prende un ataque particularmente brusco (“rabiat”) al 
bien jurídico protegido como injusto cualificado de la 
acción. Pues bien, si el hecho tiene lugar con ánimo 
de lucro o sin él (como en los daños), no lleva a una 
agravación o disminución de la lesión del bien jurídico, 
o sea de lo injusto del hecho, ya propiciado mediante 
otros elementos. Mientras que en los casos de ánimo de 
apropiarse (“Aneignungsabsicht”) se trata, por tanto, y 

en contra de la jurisprudencia, de un elemento relativo 
al autor, el dolo de desposesión (“Enteignungsvorsatz”) 
debiera entenderse, de acuerdo con la jurisprudencia, 
como relativo al hecho31.

Según lo apuntado, para la apropiación indebida 
debe valer lo mismo que para el hurto, pues en ella la 
apropiación a diferencia de éste, es ya objeto de un ele-
mento objetivo del tipo, debiendo ser por tanto, “ele-
mento del acontecer fáctico externo”32. De este modo, 
debe asumirse el hecho de que un único concepto legal 
(como “apropie”) se descomponga en diversos subele-
mentos, parte de los cuales deben tratarse como relati-
vos al autor y parte como relativos el hecho —en cual-
quier caso, no debiera depender de la casual formación 
legal de un contenido de significación [“Bedeutungs-
gehalts”; “apropie” (“zueignet”) o “hiciese propio y 
desposeyere“ (“aneignet und enteignet”)], si un mismo 
supuesto de hecho motiva o no un desplazamiento del 
marco penal según el § 28 I. E inversamente, tampoco 
resulta objetivamente justificado reconducir la diversa 
adscripción de dos elementos del tipo a ambas alterna-
tivas, relativo al hecho y al autor, con el fin de com-
prenderlos idealmente en una unidad (unificar el “daño 
patrimonial” y el “enriquecimiento” en el § 263 bajo el 
término (“desplazamiento patrimonial”)33.

VI. En general, tendencias internas relativas al 
hecho

Por lo tanto, el dolo de desposesión (“Enteignungs-
vorsatz”) de los §§ 242 y 246 no se comprende ya en 
el § 28 I, como ha señalado con razón el BGH [si bien 
erróneamente, trascendiendo al componente de la apro-
piación (“Aneignungskomponente”)]34. Lo mismo vale 
para el ánimo de favorecimiento (“Begünstigungsab-
sicht”) del § 257, el ánimo de encubrir del § 258, así 
como el ánimo de engañar en el tráfico jurídico del § 
267 —y ello con independencia de que en relación con 
esta última norma se exija, atendiendo a su tenor literal 
(“para” engañar en el tráfico jurídico), dolus directus 
de primer grado35 o baste ya con dolus directus de se-
gundo grado36 o incluso, con dolus eventualis37. En to-
dos estos casos, es el elemento intencional el que anuda 

30	 BGHSt 55, 229 (232 y s.), con referencia a la BGHSt 22, 375 (380).
31	 LK/Schünemann, 12. Aufl. 2007, § 28 Rn 48 f.; ders. GA 2011, 445 (454).
32	 BGHSt 55, 229 (232).
33	 So aber NK/Kindhäuser, 2. Aufl. 2005, § 263 Rn 352 i.V. mit Rn 387; Schünemann GA 2011, 445 (455).
34	 BGHSt 22, 375 (380).
35	 So SK/Hoyer, 45. Lfg. 1998, § 267 Rn 92; M. Vormbaum GA 2011, 167 (182).
36	 Schönke/Schröder/Cramer/Heine, 28. Aufl. 2010, § 267 Rn 91; Lackner/Kühl § 267 Rn 25; LK/Gribbohm, 11. Aufl. 2005, § 267 Rn 

270.
37	 MK/Erb 2006, § 267 Rn 202; NK/Puppe § 267 Rn 103.
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la lesión del bien jurídico con la relación subjetiva que 
respectivamente debe mostrar el autor para cometer un 
injusto de la acción suficiente para el tipo penal.

1. Ánimo prevalente (“überlegene Absicht”) del hom-
bre de detrás

También el ánimo de causar una lesión grave, preciso 
para el § 226 II, se refiere a la intensidad de la lesión 
del bien jurídico que se produce mediante el hecho, 
resultando así relativa al hecho y con ello, fuera del 
ámbito del § 28. Si en lugar de con este último áni-
mo, el autor directo obrara sólo con dolus eventualis 
en relación con la lesión grave (§ 226 I), entonces la 
“prevalencia” en tal sentido, del ánimo del hombre de 
atrás tampoco llevaría a través del § 28 II, a una aplica-
ción a éste del marco penal más riguroso del § 226 II. 
Según la doctrina mayoritaria38, una autoría mediata a 
través de un hombre de delante que actúa dolosamente 
pero sin componente intencional (“absichtslos doloser 
Vordermann”), tropezaría ya con la falta de dominio del 
hecho del hombre de detrás, de modo que una agrava-
ción del marco penal por razón de su ánimo o intención 
se excluiría en su integridad. Si el hombre de detrás 
interviene con el ánimo requerido, pero el de delante 
realiza el tipo del § 257, § 258 o § 267, sólo con dolo 
eventual, se excluye la punibilidad como partícipe para 
el hombre de detrás, en su integridad, por falta de un 
hecho principal típico; lo acabado de exponer (en sen-
tido negativo) vale para una autoría mediata por razón 
de ausencia de ánimo del hombre de delante doloso.

2. Ánimo prevalente (“überlegene Absicht”) del hom-
bre de delante

En relación con los elementos relativos al hecho, 
resulta problemática, sin embargo, la constelación in-
versa, en la cual el autor sí ha actuado con la relación 
subjetiva presupuesta por el tipo con respecto al me-
noscabo del bien jurídico, pero no el partícipe. Como 
ejemplo de ello, podrían servir al BGH —dada la inco-
rrecta clasificación del ánimo de lucro como relativo al 
hecho— un autor que obra con ánimo de lucro así como 
un partícipe carente de tal ánimo. Esta constelación se 
opone a la tratada en la decisión de 14.7.2010, donde 

sólo el partícipe mostraba ánimo de lucro, si bien fue 
abordada ya por el BGH en un decisión anterior sobre 
el § 271 III39, adhiriéndose a la misma en la presente 
decisión40. En esta sentencia anterior de 30.10.2008, el 
BGH admite que el partícipe que conoce la concurren-
cia en el autor del ánimo de lucro que agrava la pena, 
pero obra sin tal ánimo, ha realizado ya como cómplice 
el tipo cualificado del § 271 III. Siguiendo las anterio-
res reflexiones, y en tanto que el ánimo de lucro del 
§ 271 III constituye en verdad un elemento relativo al 
autor41, la aplicación que hace aquí el BGH de los prin-
cipios relativos únicamente a los elementos relativos 
al hecho, llevan directamente a lo absurdo. Con todo, 
debe revisarse si estos principios valen al menos para 
las tendencias internas trascendentes verdaderamente 
relativas al hecho, como por ejemplo, en el hurto, para 
el dolo en relación con una desposesión duradera.

Así, el ladrón debe perseguir una desposesión du-
radera de la víctima y el partícipe conocer tal ánimo, 
aun cuando se represente un hurto temporal de uso de 
la cosa sustraída con la consiguiente devolución a su 
propietario. Igualmente, el cómplice de encubrimien-
to puede conocer el ánimo correspondiente del autor, 
pero actuar sólo con dolo eventual en relación con el 
resultado. Y finalmente, también el cómplice de unas 
falsedades puede confiar imprudentemente en que el 
ánimo, que conoce en el autor, de conducir a engaño en 
el tráfico jurídico, no terminará realizándose. En todos 
estos casos, los principios que el BGH, con carácter ge-
neral, defiende para los elementos relativos al hecho y 
aplicados especial (y erróneamente) al ánimo de lucro, 
llevarían a castigar como partícipe al actor carente del 
elemento volitivo y por tanto, de dolo. A diferencia de 
lo previsto para los elementos relativos al autor como, 
por ejemplo (incuestionable), la codicia (“Habgier”), 
al actor que obra sin elemento volitivo y por tanto, sin 
dolo, no se vería favorecido, siquiera, mediante una re-
baja del marco penal y menos aún, mediante la aplica-
ción de otro tipo.

En su decisión de 14.7.2010, el BGH entiende como 
factor constitutivo de un elemento relativo al hecho que 
“caracterice lo injusto del hecho”42, dando cuenta, en su 
caso, de un “aumento de lo injusto del hecho”43. Recí-
procamente, la falta de un elemento relativo al hecho 

38	 SK/Hoyer, 32. Lfg. 2000, § 25 Rn 46 f.; LK/Schünemann, § 25 Rn 138; Roxin Täterschaft und Teilnahme, 8. Aufl. 2006, S. 341.
39	 BGHSt 53, 34 (38).
40	 BGHSt 55, 229 (233).
41	 So auch Schünemann GA 2011, 445 (455).
42	 BGHSt 55, 229 (231).
43	 BGHSt 55, 229 (233).
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debiera llevar a una disminución de lo injusto —y la 
falta de dolo en relación con un elemento relativo al he-
cho, a un menor injusto de la acción. Si se comete el he-
cho en calidad de autor, la falta de dolo en relación con 
un elemento relativo al hecho, por ejemplo, la despo-
sesión duradera en los §§ 242; 246, excluiría ya el tipo 
subjetivo de la norma en cuestión. En tanto que para la 
equiparación punitiva del inductor al autor (§ 26) resul-
ta exigible una magnitud de lo injusto equiparable a la 
del autor, la falta de dolo en relación con un elemento 
relativo al hecho debiera llevar a excluir el tipo subje-
tivo no sólo en relación con el autor, sino también con 
el inductor. Para la mera complicidad, cuyo nivel de 
injusto es en todo caso inferior a la autoría e inducción, 
debe valer con mayor razón lo mismo, contrariamente a 
lo mantenido por el BGH. Quien contribuye a un hurto, 
sin mostrar siquiera dolus eventualis en relación con la 
desposesión duradera perseguida por el autor directo, 
resulta agent provocateur y con ello, tan poco punible 
como partícipe de hurto, como lo sería una interven-
ción como autor mediato o coautor en el mismo hecho.

Lo mismo vale para el partícipe de encubrimiento 
que sólo muestra dolus eventualis en relación con el 
resultado de frustración de la pena (“Strafvereitelung-
serfolg”; por el conocido y) perseguido por el autor: 
cuando la falta de dolus directus en relación con un ele-
mento relativo al hecho lleva a la impunidad en caso 
de comisión por el autor, entonces, con mayor razón 
debiera llegarse a esta consecuencia jurídica en casos 
de mera participación. Lo mismo vale también para el 
partícipe en una falsificación documental, que no cuen-
ta con que el autor pueda llegar a realizar su anunciada 
intención de conducir “a engaño en el tráfico jurídico”.

Para los elementos relativos al hecho que fundamen-
tan la pena vale lo mismo, en este aspecto, que para los 
que la modifican: Un partícipe que si bien conoce la 
intención del autor de causar una lesión grave, pero que 
obra sólo con dolo eventual o incluso, de forma mera-
mente imprudente al respecto, no participa, a diferencia 
del autor, en la realización del § 226 II, sino del § 226 
I por el menor injusto de su acción. No es correcto, por 
tanto, lo establecido por el BGH44, de que el partícipe 
a quien falta la relación subjetiva típicamente exigible 
con un elemento relativo al hecho, debe ser perseguido 

no obstante, “accesoriamente” como interviniente en el 
tipo realizado por el autor, en caso de que el autor por 
un lado, haya mostrado tal relación subjetiva y el par-
tícipe, por otro, haya tenido conocimiento de ello45. En 
relación con los elementos relativos al hecho, estos dos 
últimos factores constituyen presupuestos necesarios, 
pero en ningún caso suficientes para poder condenar 
(también) al partícipe por el tipo en cuestión —a ello 
debe añadirse aún, también por parte del partícipe, una 
relación subjetiva con el elemento relativo al hecho 
equiparable a la del autor46.

VII. EN GENERAL, TENDENCIAS INTERNAS RE-
LATIVAS AL AUTOR

1. Elementos que fundamentan la pena

En relación con los elementos relativos al hecho, el 
dato de que el autor haya realizado determinados ele-
mentos subjetivos del tipo y que el partícipe lo conoz-
ca, no basta para fundamentar una responsabilidad ac-
cesoria del tipo (“tatbestandsakzessorische”), pero ello 
sí pudiera bastar con respecto a los elementos relativos 
al autor. Cuando no concurren en el partícipe elementos 
relativos al autor que fundamentan la pena, el § 28 I re-
conoce una responsabilidad típica accesoria del partíci-
pe bajo los presupuestos a los que erróneamente recurre 
el BGH47 para los elementos (supuestamente) relativos 
al hecho: realización del elemento por el autor y cono-
cimiento de ello por parte del partícipe. El hecho de que 
el partícipe no haya realizado por sí mismo el elemento 
relativo al autor que fundamenta la pena, motiva úni-
camente un desplazamiento del marco penal según lo 
previsto en el § 28 I.

2. Elementos que modifican la pena

Para los elementos relativos al autor que modifican 
la pena, la sentencia de 14.7.2010 sigue expresamente, 
“junto con la doctrina aún mayoritaria, la comprensión 
de que el § 28 II lleva a un desplazamiento del tipo”48. 
La sentencia no aduce fundamento objetivo alguno 
para esta concepción y las sentencias del BGH ante-
riores a las que se refiere49, carecen igualmente de tal 
fundamento. Sin embargo, hubiera sido deseable que 

44	 BGHSt 55, 229 (231).
45	 So BGHSt 53, 34 (38).
46	 Vgl. SK/Hoyer, 34. Lfg. 2000, Vor § 26 Rn 64 f.
47	 BGHSt 53, 34 (38).
48	 BGHSt 55, 229 (231).
49	 BGHSt 6, 309 (331); 8, 206 (208); BGH StV 1994, 17; BGH StV 1995, 84.
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la observación del BGH, de que la compresión por él 
preferida de siempre, tan sólo “aún”50 es la dominan-
te, se acompañara de un cierto mínimum de esfuerzo 
argumentativo en confrontación con las posiciones 
contrarias51 (ni siquiera mentadas en la cita). Con todo, 
el § 28 II alude explícitamente junto a los elementos 
que agravan y atenúan la pena, también a elementos 
relativos al autor que excluyen la punibilidad, como 
los recogidos por ejemplo en los §§ 24; 36; 257 III; 
258 V, VI. El hecho indudable de que todos estos ele-
mentos que excluyen la pena, tanto cuando concurren 
únicamente en el autor como en el partícipe, no pueden 
afectar a la accesoriedad típica de la participación, nos 
lleva propiamente a deducir la misma consecuencia 
jurídica del § 28 II también para los elementos rela-
tivos al autor que modifican la pena. Si bien, en todo 
caso, debiera justificarse alguna vez por qué la misma 
cláusula: “ello sólo rige para el interviniente (autor o 
partícipe, en quien concurran)” (§ 28 II), debe aludir, 
en relación con los elementos que modifican la pena, 
al tipo penal válido sólo para un interviniente, y por el 
contrario, en relación con los elementos que excluyen 
la pena, al marco penal que resulta válido sólo para uno 
de los actores.

El hecho de que parte de los elementos relativos al 
autor pudieran atender a un desplazamiento del mar-
co penal y otra parte, ya a un desplazamiento del tipo, 
llevaría además, a una incongruencia entre el § 28 I y 
el § 28 II. Justamente, cuando el BGH basa con razón, 
su decisión de 14.7.2010, en que elemento relativo al 
autor sólo puede ser aquél que no “caracterice lo in-
justo del hecho”52, debiera preguntarse entonces, segui-
damente en relación con ello, por qué diferencias en 
relación con elementos neutrales para lo injusto debie-
ran llevar necesariamente a un cambio de tipo entre los 
intervinientes. Según lo apuntado más arriba, los ele-
mentos relativos al autor tipifican una especial necesi-
dad de prevención en la persona de aquel interviniente 
que muestra tales elementos. El hecho de que esta ne-
cesidad de prevención no concurra en la misma medida 
en la persona de otro interviniente, debiera considerar-
se, en cualquier caso, en la determinación de la pena 
según los §§ 46 y siguientes, diferenciando en corres-

pondencia. En tanto que el § 28 tipifica esta necesaria 
diferenciación en la determinación de la pena para los 
elementos relativos al autor, tales elementos resultan en 
principio, únicamente relevantes para el marco penal53.

Asimismo, tales elementos debieran ostentar re-
levancia típica sólo cuando no merezca esclarecerse 
siquiera, si el partícipe junto a lo injusto del hecho 
principal, definido en los elementos relativos al hecho, 
ha co-originado igualmente y de forma dolosa la nece-
sidad de prevención, proveniente del elemento perso-
nal especial concurrente en el autor. En relación con 
el ánimo de lucro del § 235 IV 2: el partícipe puede 
no precisar tampoco, una mayor prevención al carecer 
de ánimo de lucro propio, que parece indicado para el 
autor que obra con tal ánimo. El hecho de que, por lo 
general, deba incidirse preventiva y especialmente so-
bre el autor, debe reconducirse igualmente a la contri-
bución del partícipe y especifica lo injusto cometido 
por él. Que el partícipe haya intervenido en la realiza-
ción de lo previsto en una norma especial, en lugar de 
la general, merece expresarse en todo caso, en el tenor 
de la sentencia con independencia de su relevancia para 
el marco penal.

VIII. CONCLUSIÓN

Sólo de este modo, además, se clasifican los elemen-
tos relativos al autor que fundamentan y modifican la 
pena, de forma unitaria, como elementos que desplazan 
el marco penal, mientras que por la otra parte, los ele-
mentos relativos al hecho que fundamentan y modifi-
can la pena fungen respectivamente como elementos 
que desplazan el tipo (si bien unilateralmente, sólo a fa-
vor del partícipe). Para las tendencias internas trascen-
dentes que se refieren a tales elementos, vale lo mismo 
que para aquellos elementos objetivos. Ello coincide 
felizmente, aunque por desgracia sólo en esto último, 
con la comprensión de la “teoría aún mayoritaria” a la 
que tan reflexivamente se une el BGH, en su sentencia 
de 14.7.201054. Pero lo que es “aún” dominante hoy, no 
tiene porque mantenerse necesariamente: mejor dicho, 
con el “aún”, el mismo BGH ha pronosticado ya el fu-
turo cambio de opinión.

50	 BGHSt 55, 229 (231).
51	 SK/Hoyer § 28 Rn 14; LK/Roxin, 11. Aufl. 2003, § 28 Rn 3; Cortes Rosa ZStW 90 (1978), 413; Wagner Amtsverbrechen (1975), S. 

386.
52	 BGHSt 55, 229 (231).
53	 LK/Roxin § 28 Rn 9; a.A. LK/Schünemann § 28 Rn 81.
54	 BGHSt 55, 229 (231).


