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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por finalidad exponer los planteamientos teoricos
mas relevantes presentes en la discusion juridica alemana para explicar el
contenido y estructura del injusto de la participacion criminal.

La discusion sobre el fundamento del castigo de la participacion cri-
minal busca aclarar donde él radica, o sea, por qué responde penalmente el
participe, con lo cual se puede establecer la legitimidad de su castigo. Sin
embargo, no se trata exclusivamente de un problema de legitimacion del
castigo del participe, ya que, dependiendo del fundamento que se le asigne
al castigo de la participacion, su estructura va a ser distinta, lo que impacta
directamente en la resolucion de casos.

En este trabajo, las distintas corrientes de pensamiento respecto al
tema seran divididas en dos grupos: Por una parte, se expondran aquellas
teorias que ven el injusto de la participacion como independiente del injusto
del hecho principal. Por otra parte, se expondran aquellas que ven el injusto
de la participacién como un derivado del injusto del hecho principal.

Dentro de los esquemas que plantea la independencia del injusto de la
participacion se pueden identificar tres categorias: La primera ve el injusto
béasicamente en la vulneracion de un bien juridico distinto al protegido por
cada tipo penal principal. El participe arrastra al autor a un hecho culpable
(teoria de la participacion en la culpa) o injusto (teoria de la participacion
en el injusto). Una segunda concepcion (teoria de la solidaridad) renuncia
a una fundamentacion del injusto del participe basada en la vulneracion de
algin bien juridico. Segun esta teoria, el caracter antijuridico de la participa-
cion se basa en la solidaridad del participe con el injusto ajeno y la influencia
nociva que de ello se deriva para la sociedad. Por ultimo, se encuentra la
teoria de la causacion pura, que ve el injusto de la participacién en la vul-
neracion auténoma del bien juridico protegido por el tipo penal principal.

Al segundo grupo pertenece la teoria de la causacion orientada a la
accesoriedad y la teoria de la vulneracion accesoria del bien juridico. El fun-
damento comun de ambas teorias radica en la cocausacion de la vulneracion
del bien juridico llevada a cabo por el autor, diferencidandose en que la teoria
de la causacion orientada a la accesoriedad deriva el injusto de la participa-
cién exclusivamente del injusto del autor, mientras que la teoria de la vul-
neracion accesoria del bien juridico sostiene una naturaleza dual del injusto,
considerando su construccion en parte autonoma y en parte derivada.

Luego de exponer la discusion y ponderar los argumentos pertinentes,
se defendera la tesis de que la teoria de la causacion orientada al principio de
accesoriedad se impone por sobre el resto, ya que no solo es completamente
compatible con la regulacion legal alemana, sino, también, es la que mejor
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permite resolver de manera satisfactoria los problemas relativos a la partici-
pacion derivados de la constitucion del injusto.

En dltimo lugar, se analizara el problema de la causalidad en la com-
plicidad y el problema que presenta el castigo de los extraneus en los delitos
especiales propios, desde la perspectiva de la teoria de la causacion orientada
a la accesoriedad.

[. PRIMER GRUPO:
TEORIAS DEL INJUSTO AUTONOMO

1.1. Teoria de la participacion en la culpabilidad

1.1.1. Planteamiento

Los principios de esta nociéon del fundamento del castigo de la participacion
son reconducibles, incluso al derecho canénico! y han sido defendidos en la
literatura alemana principalmente por Beling y Hellmuth Mayer?.

Una primera version de la teoria se basa en la incapacidad de explicar
el castigo del participe, recurriendo a la cooperaciéon en la ejecucién del
hecho principal?, ya que, por una parte, dicha conducta tendria un escaso
valor causal en relacién con el hecho principal, y, por otra, seria facilmente
sustituible, de forma que ello no podria justificar su castigo*. Por lo tanto,
pese a existir una efectivo vinculo causal que une la participacién criminal
con el hecho principal, este no tendria el peso suficiente como para justificar
su castigo, por lo que su fundamento tendria que buscarse en un elemento,
propio e independiente de la accion del participe.

Segin Hellmuth Mayer, el fundamento dltimo del castigo de la par-
ticipacion radicaria en que el participe arrastra al autor al actuar culpable.
Esto ocurre, en el caso de la induccion, al generar el participe la resolucion
delictiva del autor®, y, en el caso de la complicidad, mediante el refuerzo que
ella implica de la resolucion del autor a cometer el hecho®.

En el caso de la induccién, Ganicamente esta forma de ver el injusto
del participe podria explicar la equivalencia de penalidad con la autoria, ya
que, desde una perspectiva causal, la distancia entre la accion del inductor y

' LANGE (1940), p. 36.
2TrecHSEL (1967), p. 20.
3 MAvYER (1953), p. 319 ss.
* 1bid.

5 Ibid.

S Ibid.
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el hecho principal debiese tener un efecto atenuante en la penalidad’. Esta
linea de argumentacion ve en la accion de incitacion al autor a delinquir
como un equivalente al comportamiento mismo del autor, siendo el argu-
mento subyacente, que el inductor, si bien no comete el delito de propia
mano, crea al delincuente®.

En consecuencia, la equivalencia penoldgica de ambas conductas se
justificaria mediante la ponderacion de dos puntos de vista. Por una parte,
se debe tomar en consideraciéon que el inductor se encuentra, tanto objetiva
como subjetivamente, mas distanciado del hecho principal que el autor®.
Desde un punto de vista objetivo, el menor aporte causal que importa la
conducta del inductor, si se compara con la del autor, debiese significar que
al inductor se le deberia juzgar de manera mas benigna.

Subjetivamente, no debiese tenerse en cuenta la disposicion interna
del inductor en su desmedro, ya que no es esta la que se manifiesta en la
ejecucion del hecho principal, sino que es exclusivamente la del autor. In-
cluso, el inductor puede tener motivos distintos a los del autor para querer
la realizacion del hecho principal'®. Asimismo, en el plano subjetivo, debe
reconocérsele una atenuacion al inductor, ya que la distancia con el hecho
principal hace que se vea disminuida su capacidad de percibir los contra-
motivos que se derivan de la existencia de una norma juridica penalmente
reforzada. El razonamiento de Hellmuth Mayer discurre sobre la logica de
que quien no se “ensucia las manos” tiene menos reparos en aprobar la eje-
cucién de un hecho!!. Sin embargo, si deberia considerarse, en perjuicio del
inductor, el hecho de que este, ademas de provocar la ejecucion del hecho
delictivo, también “seduce” al autor para que cometa el delito!?.

De modo que de la ponderacion de ambos puntos de vista se despren-
deria la justificaciéon de la igual punicion de inductor y autor!3.

Ahora bien, respecto a la justificacion del castigo de la complicidad,
Hellmuth Mayer niega que ella pueda derivarse solamente del escaso aporte
causal que presta el complice, de forma que el castigo de la complicidad se
justificaria en atencion al efecto que su conducta tiene sobre el autor del de-
lito, y no atendiendo al hecho principal, ya que la disponibilidad de un com-
plice tendria como efecto en el autor de amplificar su voluntad delictiva'®.

7 MAYER (1953), p. 319.
8 Ibid.
O Ibid.
10 Ibid.
1 Ibid.
12 Ibid.
13 Ibid.
1 Ibid.
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En resumen, el injusto de la conducta del participe se construiria me-
diante una combinacién derivada de la implicacién del autor en el actuar
culpable (ya sea mediante la incitacion del autor o la amplificacién de su
voluntad delictiva) y del aporte causal al hecho principal.

1.1.2. Objeciones

Esta explicacion del injusto de la participacion criminal ha sido generalmente
considerada como insatisfactoria'®.

En primer lugar, se le critica a la teoria de la participacion en la cul-
pabilidad el ser incompatible con el derecho positivo'®. El § 29 del Cédigo
Penal alemén establece la punibilidad independiente del participe, conforme
a la cual “cada participe sera castigado segtin su culpabilidad, sin considera-
cién de la culpabilidad de otro”, lo que se conoce como el principio de acce-
soriedad limitada, el cual se opondria a una explicacion del injusto del par-
ticipe sobre la base del involucramiento del autor en un actuar culpable, ya
que la norma posibilita el castigo del participe en un hecho principal llevado
a cabo por un autor inimputable, lo que deja en claro que la “seduccion” del
autor no es relevante para la punibilidad de la participacion. Ademas, las
normas sobre participacion criminal del Cédigo Penal aleman (§§ 26, 27),
para determinar la penalidad de la participacion, no toman en cuenta el gra-
do de intensidad de la influencia ejercida sobre el autor, sino que consideran
exclusivamente la gravedad del hecho principal.

Adicionalmente, se objeta que este planteamiento no seria acertado
respecto de la complicidad, ya que el argumento de la causacién de la culpa
ajena solo es aplicable a la induccién. En la complicidad, la formacion de
la voluntad delictiva corre por cuenta del autor', y el complice no tiene
influencia al respecto'$, por lo que la teoria de la participacion en la culpabi-
lidad no seria idonea para justificar la punibilidad del complice.

De aceptarse la vision del injusto, basada en la corrupcién del autor
llevada a cabo por parte del participe, entonces el injusto de la participacion
criminal tendria un doble caracter. Respecto de la vulneracion del bien ju-
ridico protegido por el tipo penal principal, la participacion seria accesoria,
pero respecto de la corrupcion del autor seria autonoma, o sea, parte parti-
cipacién, parte autoria, lo cual conllevaria un namero de problemas sistema-
ticos, los cuales no seran mencionados aqui, ya que trascienden el objeto de
estudio del presente trabajo'.

15 WELz (2010), p. 24.

16 RoxIN (2003), § 26, n.m. 16.
7. Op. cit., § 26, n.m. 18.

18 NikoLDAKIS (2004), p. 22.
19°Op. cit., p. 23 ss.
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Ademais, de seguirse esta teoria, debiese concluirse que el agente pro-
vocador seria penalmente responsable, ya que produce la corrupcion del
autor?. Sin embargo, segiin doctrina mayoritaria alemana, el agente provo-
cador debiese permanecer impune?'. Adicionalmente, debiese afirmarse el
castigo del inductor en los casos en los cuales el bien juridico no se encuen-
tra protegido a su respecto —por ejemplo, en el caso de la victima sobrevi-
viente a una tentativa de homicidio a peticion—, ya que ha corrompido al
autor, lo que vulneraria el principio de la impunidad de las autolesiones??.

Sin embargo, el argumento decisivo en contra de la teoria de la par-
ticipacion en la culpabilidad se encuentra en el principio de autorrespon-
sabilidad, conforme al cual el individuo es capaz de auto-determinarse vy,
en consecuencia, es exclusivamente responsable por su actuar?. Bajo esta
perspectiva, no seria posible imputarle al participe la corrupcion del au-
tor principal, puesto que el autor mismo es responsable por su actuar. Esta
consideracion basta para rechazar de plano el planteamiento de la teoria de
la participacién en la culpabilidad desde una perspectiva juridico-material
como fundamentacion del injusto de la participacion criminal?*.

1.2. Teoria de la participacion en el injusto
(Teoria de la desintegracion)

1.2.1. Planteamiento

Dada la incompatibilidad de la teoria de la participacion en la culpabilidad
con el principio de la accesoriedad limitada, Stefan Trechsel® y Giinter Less?®
desarrollaron una teoria de la participacion en el injusto, la cual —al igual que
la teoria de la participacion en la culpabilidad- ve el injusto de la participacion
criminal no solo en la afectacion del bien juridico protegido por el tipo penal
principal, sino, también, en un menoscabo en la figura del autor mismo. La
diferencia radica en que el participe, en vez de responder por el involucra-
miento del autor en un actuar culpable, responderia por involucrar al autor en
una accion antijuridica, lo que contribuiria a la desintegracion social del autor.
Esto, sumado a la contribucion causal, justificaria la punicion del participe? .

20WELz (2010), p. 24; LaNGE (1940), p. 48.
2l RoxiN (2003), § 26, Rn. 8.

22 NIKOLIDAKIS (2004), p. 24.

23 SCHUMANN (1986), p. 1.

24 KiINpHAUSER (2011), p. 306.

% TRECHSEL (1967).

% LEess (1957).

27 TRECHSEL (1967), p. 32.
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Giinter Less?® analiza extensamente si acaso el contenido del injusto
de la participacion no se agota realmente en la vulneracion (o puesta en pe-
ligro) del bien juridico protegido mediante el tipo penal principal. Partiendo
de la base de que tanto el autor como el inductor reciben la misma pena,
debiese rechazarse la vulneracion del bien juridico como exclusivo funda-
mento del injusto de la participacion criminal, ya que sobre ese supuesto el
inductor debiese gozar de un trato atenuado dada su menor participacion en
el hecho; no seria posible imputar plenamente al inductor la afectacion del
bien juridico producida por el autor.

La justificacion del tratamiento indiferenciado del inductor se encon-
traria en el doble contenido de injusto de su accion®. Su injusto no residiria
solamente en la mera participacién en un hecho ajeno, sino, también, en el
determinar a otro a la comision de un delito. El solo acto de determinar a otro
a la comision de un acto antijuridico presenta un contenido de injusto distin-
to a la posterior vulneracion de un bien juridico. El inductor involucra al au-
tor en un actuar antijuridico, lo sittia en un estado factico de contrariedad con
el derecho, vulnerando con ello su integridad socia*’l. Vinculando su postura
con la teoria del bien juridico, Giinter Less afirma que el inductor no solo vul-
nera mediatamente el bien juridico protegido por el tipo penal principal, sino
que, también, el derecho del autor al libre desarrollo de su personalidad®'.

Una variante de esta teoria es propuesta por Markus Welzel y Stra-
tenwerth3?, quienes proponen que el injusto de la participacion residiria en
el aumento de la carga criminal que debe soportar la sociedad producto de
la actividad del participe, ya que la induccién y la complicidad fomentarian
un aumento en la cantidad de delitos. El razonamiento consiste en que, a
falta de participes, menor actividad criminal, e, inversamente, mientras mas
inductores (causas) y complices (facilidades de comisiéon), mayor la can-
tidad de delitos.

Como se puede observar, en este caso el injusto no reside en la afectacion
de la persona del autor, sino en una afectacion de la sociedad en su totalidad.

1.2.2. Objeciones

Esta teoria es rechazada completamente en el discurso juridico aleman ac-
tual®, ya que, si bien es compatible con el principio de accesoriedad limitada,

2 LEss (1957), p. 43 ss.

2 Op. cit., p. 46.

30°Op. cit., p. 47.

31 Op. cit., p. 52.

32 NikoLpAKis (2004), p. 30.
33 MirscH (1968), p. 81 ss.
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igualmente seria incapaz de explicar el sistema de determinacién de la pena
del participe. Si fuese esta la base sobre la cual se construye la punibilidad
del participe, entonces debiese regirse su castigo segin una medida relacio-
nada con la desintegracién social experimentada por el autor, y no segtn la
penalidad asignada al delito principal®*.

Al igual que la teoria de la participacion en la culpabilidad, la teoria
de la desintegracion no resulta aplicable al caso de la complicidad, puesto
que no existe una relacion necesaria entre la determinacién a cometer el
delito por parte del autor y la complicidad. La determinacion a delinquir
y, por tanto, la desintegracion social del autor, puede preceder al aporte del
cémplice, sin que por ello la cooperacion del complice deje de ser punible®.

Por lo demas, no cabria equiparar la vulneracion efectiva de un bien
juridico que implica la realizacion del hecho punible principal con el efecto
que pueda tener la participacion en la integridad social del autor, dado que
consisten en modalidades y efectos juridicos distintos, por lo que la teoria
no podria justificar el tratamiento penolégico indiferenciado entre inductor
y autor que prevé la legislaciéon alemana®®.

De la misma forma en que se critica a la teoria de la participacién en
la culpabilidad por contradecir el principio de autorresponsabilidad, se criti-
ca a esta teoria el hecho de hacer responsable al participe por el efecto que
genera en una persona que actta libremente, de forma que no podria respon-
sabilizarse por ello a terceras personas®’. Adicionalmente resulta cuestionable
que la integridad social del autor libre y responsable sea merecedora de pro-
teccion penal, especialmente si se atiende a la escaza proteccion penal que
dispensa el sistema juridico aleman frente a influencias criminales®® y que el
Estado no tiene una pretension de control sobre el fuero interno ciudadano®.

1.3. Participacion criminal como solidaridad
con el injusto ajeno

1.3.1. Planteamiento

Heribert Schumann plantea una construccion del injusto del participe in-
dependiente del injusto del hecho principal, basada en la solidaridad con el
injusto ajeno expresada por la participacion, lo cual fundamentaria su castigo.

34 Jakoss (1993), Abs. 22. 2 a).

3 WEeLz (2010), p. 25.

36 1bid.

37 KINDHAUSER (2011), p. 306.

38 RoxiN (1993), Vor § 26, n.m. 11.

39 Haas (2008), p.130; NikoLiDAKIs (2004), p. 29; WoLFr-REsKE (1995), p. 97.
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Parte de la base de que la causacion de la vulneracion del bien juri-
dico llevada a cabo por el autor principal no puede justificar el castigo de
la participacién, puesto que dicha vulneraciéon corresponde al dmbito de
responsabilidad del autor y no podria serle imputable al participe. Sobre la
base del principio de autorresponsabilidad, concluye que la influencia que
pueda tener el participe sobre un tercero no fundamenta la antijuridicidad
de su conducta, puesto que ello se sita fuera de su esfera de competencia®.
La comisiéon del hecho principal perteneceria completamente a la esfera de
responsabilidad del autor, lo cual haria necesaria una justificacion alternativa
del castigo de la participacion. Por lo tanto, Heribert Schumann busca el
injusto en el comportamiento mismo del participe y concluye que es la da-
flosidad social que encierra la participacion, la cual no se deriva de la lesion
o puesta en peligro de un bien juridico, sino de la lesién de un interés social:
el participe atentaria contra los valores basicos de la conciencia juridica*'.
El injusto de la participacion criminal, que se expresa como solidaridad con
el injusto ajeno en la conducta del participe, consistiria en la creacion de un
peligro social-psicoldgico para la capacidad de vigencia del derecho*?.

Asimismo, reconoce que una referencia a un interés social tan difuso
puede ser problemitica a la hora de fundamentar la punibilidad de la parti-
cipacion, puesto que, por regla general, el concepto de conducta delictiva se
encuentra vinculado a la lesion o puesta en peligro de un bien juridico con-
creto (sea individual o colectivo). Sin embargo, afirma que no necesariamente
toda conducta delictiva implica una afectacion de un bien juridico, y para ello
ofrece como ejemplo el castigo de la tentativa inidonea, en la cual no existe
ni siquiera un peligro abstracto para un bien juridico, pero que, sin embargo,
se castiga exclusivamente en atencion al desvalor de accion, el cual, segiin
la teoria de la impresién, tendria lugar cuando la conducta exterioriza una
voluntad contraria a derecho, que es idonea para perturbar profundamente
la confianza colectiva en la vigencia del ordenamiento juridico®®. A partir
de dicha consideracion, Heribert Schumann sostiene que la conducta del
participe exteriorizaria una solidaridad con el injusto ajeno que justificaria
su castigo, puesto que entregaria un ejemplo inaceptable para la sociedad*.

1.3.2. Objeciones

La primera critica a la que se enfrenta la teoria de Heribert Schumann tiene
relacion con la considerable indeterminacion del concepto de solidaridad,

40 ScHUMANN (1986), p. 42.
4 Op. cit., p. 50.

2 Ibid.

# Op. cit., p. 49.

# ScHumanN (1986), p. 50.
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por lo que no seria judicialmente operativa. Al ser un concepto tan abierto,
seria demasiado dificil determinar en qué casos un participe ha solidarizado
con un injusto ajeno*. Ademas, habria que reconocer que, en los casos en
que el participe logre acreditar que no actué por solidaridad con el injusto
ajeno, sino que por otros motivos (por ejemplo, a causa de una necesidad
economica extrema), no procederia su castigo*.

En segundo lugar, la teoria no seria capaz de explicar la diferencia de
penalidad entre la induccion y la complicidad, ya que en ambos casos el gra-
do de solidaridad con el injusto ajeno seria el mismo*. Tampoco explicaria
la considerable diferencia entre la penalidad asignada por la ley a la parti-
cipacién y la de la tentativa inidonea, siendo que ambas tendrian el mismo
contenido de injusto desde la perspectiva de la capacidad expresiva de cri-
minalidad de la conducta. Lo cierto es que la punibilidad de la participacion
no puede ser explicada con ayuda de la teoria de la impresion, ya que se
trata de situaciones completamente diferentes, que se mueven en distintos
planos de justificacién: mientras la participacion provoca una afectacion de
bienes juridicos, la tentativa inidénea no produce ni puede producir efecto
alguno®®. Tampoco podria explicar por qué el ordenamiento juridico aleman
deja impune la tentativa de complicidad, si en ella ya se expresa una solida-
ridad con el autor y, en consecuencia, conforme a la idea de la solidaridad
debiese ser también castigada.

Por ultimo, se afirma que la teoria encerraria una contradiccion en si
misma: detras de la idea de la solidaridad como ejemplo inaceptable para la
sociedad que fundamentaria el castigo de la participacion se esconderia la
idea de que la participacion se castiga porque seria una fuente de influencia
negativa para terceros. Sin embargo, el punto de partida del planteamien-
to de Heribert Schumann es el principio de autorresponsabilidad, el cual
postula que cada ciudadano debe configurar su conducta de una forma tal
que solo él mismo no dafie bienes juridicos*. En consecuencia, seria com-
pletamente contradictorio imputar al participe comportamientos futuros y
eventuales de individuos indeterminados, si conforme al principio de auto-
rresponsabilidad cada uno responde exclusivamente por su conducta®.

45 NikoLIDAKIS (2004), p. 34.

4 Ibid.

47 INGELFINGER (1992), pp. 119 ss.
4 RoxiN (1994), p. 368.

49 ScHUMANN (1986), p. 42.

S0 NikoLpAkts (2004), p. 36.
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1.4. Teoria causal pura

1.4.1. Planteamiento

Klaus Liiderssen®! y Eberhard Schmidhiuser® proponen una construccién
de la participacion criminal como delito auténomo, cuyo injusto seria com-
pletamente independiente del injusto del autor.

Esta teoria se asemeja a los planteamientos anteriores en cuanto reco-
noce en la participacion la independencia de su injusto. La diferencia reside,
sin embargo, en que esta teoria no construye el injusto del participe con re-
ferencia ni al autor ni a valores sociales, sino que ve en la participaciéon una
vulneracion directa al bien juridico protegido por los tipos penales principa-
les. En otras palabras, se afirma que el participe mismo lesiona directamente
la pretension de indemnidad del bien juridico protegido.

Segtin esta teoria, el injusto de la participacién se fundamentaria prin-
cipalmente en atencién a su desvalor de accion, de forma que las normas
sobre participacion previstas en los §§ 26, 27 del Codigo Penal aleman no
serian clausulas que expanden el alcance de la pena prevista para el autor
hacia los participes, sino que serian normas que derechamente fundamentan
su castigo.

Eberhard Schmidhiuser explica que de no existir normas sobre parti-
cipacion criminal, igualmente seria posible el castigo de la participacion me-
diante una interpretacion extensiva de los tipos penales principales®, puesto
que tanto la autoria como la participacion exhiben el mismo desvalor de
accion en cuanto ambas conductas constituyen una vulneracion ilegitima
de un bien juridico, siendo solamente posible una distincion en el plano del
merecimiento de pena, ya que existiria una intensidad diferenciada del com-
portamiento delictivo®. Tanto autor como participe lesionan el bien juridico
protegido por el tipo penal principal. Desde una perspectiva material, no
habria diferencia alguna entre las normas de participacion y los tipos penales
de la parte especial; solo se diferenciarian en cuanto a la técnica legislativa,
ya que una descripcion de cada conducta de participacion criminal seria
muy engorrosa.

Eberhard Schmidhiuser hace un paralelo entre la estructura del de-
lito de autor y el delito de participacién, donde el acaecimiento del hecho
principal seria el “resultado” respecto de la participacion. En este esquema,
el hecho principal no formaria parte del injusto del participe, sino que fun-

S LuDERSSEN (1967), p. 119 ss.

2 SCHMIDHAUSER (1983), p. 532 ss.
53 Ibid.

4 Ibid.
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damentaria solamente el merecimiento de pena®, como una especie de con-
dicion de punibilidad®, siendo la relacion de dependencia existente entre la
punibilidad de la participacion y el hecho principal exclusivamente factica®’.
El resultado de esta teoria es que el participe tendria un tipo penal propio
que emerge de la combinacion de las normas sobre participacion y los tipos
penales de la parte especial®.

Similar es el planteamiento de Maria-Katharina Meyer®, quien ve en
las normas sobre participaciéon tipos penales independientes, en el sentido
de que la participacion criminal es un tipo especial de conducta reprocha-
ble®. La dependencia de la participacion del hecho principal y el principio
de accesoriedad servirian solamente para darle contorno; se trataria de una
particularidad del tipo de la participacién, consecuencia de la técnica legis-
lativa. La funcion de las normas de participacion seria exclusivamente limi-
tadora de la punibilidad frente a un eventual castigo indiscriminado de toda
conducta que se encuentre conectada causalmente con un hecho delictivo
principal®'.

Esta independencia de la participacion se veria reflejada en el § 30
del Cédigo Penal aleman que castiga la tentativa de induccion, por lo cual la
existencia de un hecho principal no seria un requisito necesario para afirmar
una participacién punible. Segtin esta concepcion del injusto, el participe
llevaria a cabo la conducta descrita en el tipo penal principal, solo que no en
calidad de autor®.

1.4.2. Objeciones

Si se entiende que los tipos penales de la parte especial no solamente se
encuentran referidos a quienes realizan la conducta en calidad de autores,
sino que, ademas, a los inductores y complices, en los delitos especiales el
participe debiera también satisfacer todos los elementos del tipo para poder
ser castigado, lo que implicaria que los participes en los delitos especia-
les propios debiesen quedar impunes, ya que el deber especial no los alcan-
zaria.

5> ScHMIDHAUSER (1983), p. 532.
56 NikoLIDAKIS (2004), p. 37.

7 LUDERSSEN (1967), p. 119.

8 Op. cit., p. 118.

3 MEvYER (1979), p. 252.

% Op. cit., p. 253.

5L Op. cit., p. 258.

62 Op. cit., p. 256.
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Sin embargo, el § 28 inc. 1.° del Cédigo Penal aleman establece:

“Si faltan caracteristicas especiales personales (§ 14, inciso 1) en el parti-
cipe (instigador o complice), que fundamenten la punibilidad del autor,
entonces se debe reducir la pena, de conformidad con el § 49, inciso 1”.

Ello da cuenta de que la ausencia de la calidad especial del participe no sig-
nifica la impunidad de su conducta, sino una mera rebaja de la pena, por lo
que no corresponde entender la participacion como una conducta punible
auténoma de la conducta principal, sino como una lesion mediata —vale decir,
mediante el autor— de un bien juridico que se encuentra protegido no solo
respecto del autor sino que respecto de toda persona®.

Ademas, si se considera que la conducta del participe es autonoma en
cuanto a su injusto, la participacion en el suicidio debiese ser punible, puesto
que el participe realizaria el tipo de homicidio, solo que no en calidad de
autor. Sin embargo, la legislacion alemana no prevé un tipo especial para la
participacion en el suicidio, y las normas que sancionan la participacion (§§
26y 27 del Cédigo Penal aleman) presuponen la existencia de un hecho tipi-
co principal. En consecuencia, y dado que el suicidio es atipico en el derecho
alemaén, la participacion en él también lo es.

Como se expondra mas adelante, el injusto de la participacion crimi-
nal se encuentra intimamente ligado, desde un punto de vista material, al
hecho principal. La referencia al hecho principal es indispensable para fun-
damentar el castigo de la participaciéon y para poder describir el comporta-
miento punible, ya que una construccion auténoma —vale decir, sin referen-
cia al hecho principal- diluiria la determinacion tipica, contraviniendo asi el
principio de legalidad. La participacion es intrinsecamente accesoria, ya que
no puede concebirse una descripcion tipica de la induccién o de la compli-
cidad sin referencia a un hecho principal. Ni la induccién ni la complicidad
pueden concebirse aisladamente, porque siempre se refieren a algo mas. El
principio de accesoriedad de la participacion es un requisito de fundamen-
tacion de la pena, y, ademas, una garantia, ya que restringe las posibilidades
de extension de la punibilidad a toda clase de conductas que se encuentren
causalmente vinculadas a un delito®.

Al igual que en los delitos de resultado, en los cuales la consecuente
afectacion del bien juridico derivada de la conducta es un elemento inte-
grante del injusto, en la participacién criminal el hecho principal también
forma parte de é1%.

3 ReEnzikowsk (1997), p. 45.
64 NikoLIDAKIS (2004), p. 39; INGELFINGER (1992), p. 116.
% RoxiN (2003), § 26 n.m. 14.
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II. SEGUNDO GRUPO:
TEORIAS DEL INJUSTO DERIVADO

2.1. Teoria de la causacion orientada a la accesoriedad

2.1.1. Planteamiento

En razén de las objeciones a que se ven enfrentadas las teorias del injusto
independiente, hoy es la teoria de la causacion orientada a la accesoriedad
la mayoritariamente aceptada por la doctrina® y jurisprudencia® alemana.

En oposicién a las teorias del injusto independiente, el planteamien-
to de esta teoria es bastante sencillo: el injusto de la participacién no es
independiente, sino que depende del injusto del hecho principal y su fun-
damento no radica en algtn tipo de afectacion al autor o en una infraccion
auténoma de la tipo penal principal.

Para esta concepcion del injusto de la participacion, los §§ 26 y 27 del
Codigo Penal aleman amplian la punibilidad por el hecho principal, precisa-
mente en razon de la causacion del injusto ajeno. La contrariedad a derecho
de la conducta del participe residiria en la co-causacion accesoria de una
vulneracion de un bien juridico®®. De esta forma, el participe no infringe
por si mismo la norma del tipo penal principal, sino que contribuye —ya sea
instigando al autor o apoyandolo fisica o psiquicamente— a su infraccion®.

2.1.2. Objeciones

Algunos autores afirman que, en los términos planteados por esta teoria, la
conducta del participe no puede ser considerada delictiva, ya que para ello es
necesario que el comportamiento en si, vale decir, considerado autonomamen-
te, importe un ataque independiente a un bien juridico protegido, de forma
tal que la teoria prescindiria de un requisito esencial de la fundamentacion
del injusto’®.

Adicionalmente, se afirma que la teoria incurriria en una peticion de
principio en cuanto a lo que respecta a la necesidad material del principio de
accesoriedad’". Si bien el planteamiento operaria sobre la base del principio

% RoxIN (2003), § 26 n.m. 26; KUHL (2012), § 20 n.m. 132; SCHONKE/SCHRODER (2010),
Vor. §§ 25 ff, n.m. 17; WesseLs/Beurke (2011), p. 209.

7 Kunr (2012), § 20, n.m. 132.

%8 JescHECK/WEIGEND (1996), § 64 1 2; Kuprich (2004), p. 360; KunL (2012), §20 n.m. 132.

% SCHONKE/SCHRODER (2010),Vor. §§ 25 ff, n.m. 17.

70 RoxiN (2003), § 26, n.m. 27.

71 ScHUMANN (1986), p. 46.
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de accesoriedad, no justificaria por qué la conducta accesoria adquiere el
caracter de injusto punible’?, limitindose solamente a describir la relacion
de causalidad existente entre la participacion y el hecho principal, sin expli-
car la forma en que el injusto realizado por el autor se transfiere a la figura
del inductor o cémplice’®, por lo que la pregunta del por qué el inducir o
cooperar a la realizacion del tipo constituye un injusto punible quedaria
sin respuesta. Para los criticos de esta teoria, el hecho de que el participe se
encuentre vinculado causalmente a una conducta antijuridica realizada por
el autor no permite fundamentar el injusto penal.

A mayor abundamiento, segiin los detractores de esta teoria, ella no
podria justificar satisfactoriamente, por una parte, la impunidad del agente
provocador, unanimemente admitida’, ya que respecto de él concurren todos
los requisitos de una induccién punible’. Por otra parte, el planteamiento no
permitiria fundamentar la impunidad de la victima en los casos de partici-
pacion necesaria, cuando a su respecto concurren todos los requisitos de la
participacion criminal’®. Por ejemplo, en el caso de la victima que sobrevive a
una tentativa de homicidio a peticién, ella debiese ser castigada por inducir a
la realizacion del hecho conforme a los §§ 26, 216 del Codigo Penal aleméan””.

2.2. Teoria de la vulneracion accesoria del bien juridico
/ teoria mixta de la causacion

2.2.1. Planteamiento

Claus Roxin, sintetizando la teoria causal pura y la teoria de la causacion
orientada a la accesoriedad’®, postula que la participacion criminal en si misma
consistiria en una afectacion dolosa de un bien juridico, la cual operaria me-
diante una intervencion desprovista de caracteres de autoria en la ejecucion
dolosa de una conducta tipica y antijuridica’. El injusto de la participacion
residiria en el ataque mediato a un bien juridico penalmente protegido por
el tipo penal principal.

Segtin Claus Roxin, el injusto del participe tendria una doble natu-
raleza. Por una parte, seria un injusto dependiente o derivado del hecho

2 Haas (2008), p. 133.

73 ScHUMANN (1986), p. 46.

7 RoxIN (2003), § 26, n.m. 28.

5 WELz (2010), p. 29.

76 Ibid.

77 1bid.

78 RoxiN (1994), Vor. § 26, n.m. 22.
7 Op. cit., Vor. § 26, n.m. 1.
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principal, por cuanto se le imputaria al participe el injusto del autor®. Por
otra parte, seria independiente, porque el injusto del autor solo puede ser
imputado al participe cuando la colaboracion al hecho del autor simultanea-
mente constituye un ataque propio del participe al bien juridico®'.

En consecuencia, para Claus Roxin deben concurrir dos requisitos
copulativos para que exista una participacion criminal punible: En primer
lugar, debe existir una causacién accesoria de una lesién del bien juridico
mediante una intervencién en un hecho delictivo doloso, la cual seria una
condicion necesaria, mas no suficiente, del castigo de la participacién. Lo an-
terior implica que el hecho principal debe alcanzar al menos el grado de ten-
tativa®?. Adicionalmente, la conducta del participe debe importar una afec-
tacion auténoma de un bien juridico, lo que requiere que el bien juridico se
encuentre protegido también a su respecto. Esta segunda exigencia fluiria
de los principios generales de la teoria de la imputacion, ya que solamente
se puede responsabilizar penalmente por la afectacion de un bien juridico a
quienes respecto de los cuales se encontraba protegido dicho bien juridico®.

Segin Claus Roxin, esta sintesis permitiria fundamentar adecuada-
mente la impunidad de la victima en los casos de participacion necesaria,
puesto que, si bien en esos casos se verifica una intervencion en un hecho
delictivo doloso, el bien juridico no se encuentra protegido a su respecto, ya
que la victima es el propio titular del mismo, por lo que no concurririan todos
los requisitos de la participacién punible. Por ejemplo, en el caso de la victima
sobreviviente a una tentativa de homicidio a peticion, o en el caso de la vic-
tima de usura, lo que ocurre es que tiene lugar una autolesion mediata, cuya
impunidad se explica en razén de que el bien juridico no se encuentra prote-
gido a su respecto, sino que solamente respecto de terceros; la afectacion de
los bienes juridicos por parte de su titular no genera responsabilidad penal®*.

Lo mismo ocurriria respecto de los participes en conductas punibles
que, de haberlas realizado en calidad de autor, no generarian responsabilidad
penal para ellos, como seria el caso del condenado que induce a un tercero a
que lo ponga en libertad, o el caso de quien induce a otro a que lo encubra.
En ambos casos, no procede sancionar al participe, ya que el ordenamiento
juridico no protege el bien juridico a su respecto.

Respecto del agente provocador, Claus Roxin fundamenta su impuni-
dad en el hecho de que este no tiene por objetivo la lesiéon efectiva del bien

80 RoxiN (2003), § 26, n.m. 11.
8! 1bid.

82 Op. cit., Vor. § 26, n.m. 4.

8 Op. cit., § 26, n.m. 9.

8 Op. cit., § 26, n.m. 44.
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juridico, de forma que no se configuraria a su respecto el elemento auténomo
del injusto de la participacion, que presupondria un dolo de consumacion.
En consecuencia, la induccién a un hecho punible realizada con la finalidad
de aprehender al autor durante la fase de tentativa no seria punible®.

Por ltimo, en relacion con los participes extraneus en un delito espe-
cial propio, la punibilidad se fundamentaria sin mayores problemas, ya que,
si bien quien no goza de las caracteristicas especiales descritas en el tipo
penal no puede afectar inmediatamente el bien juridico, ello no significa
que este no se encuentre protegido a su respecto, de forma que su afectacion
mediata l6gicamente debiese ser punible.

2.2.2. Objeciones

Si bien los resultados que arroja el planteamiento de Claus Roxin son con-
siderados deseables, René Bloy y Marios Nikolidakis®® afirman que la teoria
seria dogmaticamente inconsistente®’, puesto que el injusto de la partici-
pacion debe ser dependiente o independiente del hecho principal, pero no
podria ser simultdneamente accesorio e independiente®®. La construccion de
Claus Roxin del injusto de la participaciéon sumaria dos cosas completamen-
te heterogéneas (principio de accesoriedad y el principio de la vulneracion
propia del bien juridico)®, cuya relacion no estaria demostrada, ni existiria
un factor comtn que permita tratarlos conjuntamente®. Adicionalmente, la
suma de dos teorias traeria consigo también la suma de las objeciones que se
le formula a cada una®'.

[II. RESUMEN Y VALORACION DE LA DISCUSION

De las consideraciones expuestas relativas al contenido y estructura del injusto
de la participacion se puede afirmar el rechazo de los planteamientos que
ven el injusto de la participacion en algo ajeno a la lesion del bien juridico
protegido por los tipos penales. De la cantidad de objeciones que se presen-
tan a dichos planteamientos, es el principio de autorresponsabilidad el que
entrega el motivo mas solido para fundamentar su rechazo.

8 RoxiN (1994), Vor. § 26, n.m. 2.

8 NikoLIDAKIS (2004), p. 47; BLoy (1985), pp. 253 ff.
87 NIKoLIDAKIS (2004), p. 48.

88 Ibid.

 Broy (1985), p. 253.

% Op. cit., p. 254.

91 NikoLIDAKIS (2004), p. 28; BLoy (1985), p. 254.
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Por una parte, deben ser rechazadas las teorias basadas en la idea de una
corrupcion del autor, puesto que, aun cuando efectivamente tenga lugar en
algunos supuestos de participacion, ella no le puede ser imputable al participe
y, en consecuencia, no podria fundamentar su responsabilidad penal. En este
sentido, el principio de autorresponsabilidad representa un obstaculo insalva-
ble para este tipo de fundamentacion, que excluye de lege ferenda la corrup-
cion del autor como un motivo plausible de la punibilidad de la participacion.

Por otra parte, el principio de autorresponsabilidad también excluye
la posibilidad de considerar la solidaridad con el autor como parte del con-
tenido del injusto punible de la participacién, ya que esta es incompatible
con este principio.

Ya que estas teorias no pueden entregar una legitimacion juridico
material de las normas sobre participacion criminal, ni tampoco producen
criterios de interpretacion operativos para dichas normas, debe buscarse la
solucion en las teorias de la causacion.

En el marco de los planteamientos relacionados con la causacion, es
la teoria de la causacion orientada a la accesoriedad la que mejor explica la
regulacion de la participacion®, siendo improcedentes las objeciones que se
plantean a su respecto, segin se argumentara a continuacion.

Como se expuso supra, se le critica a la teoria de la causacién orienta-
da ala accesoriedad el no entregar fundamento suficiente para fundamentar
juridico materialmente el principio de accesoriedad. La transferencia del
injusto del autor hacia el participe no tendria explicacion y, ademas, omitiria
una fundamentacion referida al bien juridico.

Al respecto, cabe aclarar que el principio de accesoriedad es un ele-
mento determinante de la estructura juridico-material de la participacion,
sin el cual no se la puede construir como conducta penalmente relevante,
puesto que su caracter delictivo solo se puede establecer con referencia al
hecho principal y su resultado. La punibilidad de la participacién no puede
fundamentarse sin referencia al principio de accesoriedad.

Segtin la teoria de la causacién orientada a la accesoriedad el injusto
de la participacion consiste en la afectacion mediata de un bien juridico.
Entonces, tanto el hecho principal como la participaciéon comparten un ele-
mento comuin consistente en la afectacion de un bien juridico. Tanto al autor
como al participe les es imputada la causacion de una misma afectacion de
un bien juridico, solo que en el caso de la participacion esta causacién opera
mediatamente, lo que obliga a concebir al injusto de la participacién como
derivado del hecho principal.

92 Kou (2012), p. 701.
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Sin embargo, la naturaleza derivada del injusto de la participacion no
implica que el participe responda por un injusto ajeno. El principio de acce-
soriedad es un principio de imputacion que permite vincular materialmente
un resultado —en el sentido de “estado de cosas antijuridico”- con una con-
ducta, aun cuando ella carezca de caracteres de autoria®. El participe no
responde porque el autor haya cometido un hecho ilicito, sino porque él ha
contribuido a la realizacion del tipo. De esta manera, el comportamiento
accesorio se constituye como un injusto propio, mediante el cual el participe
hace suyo el hecho principal.

La conexion entre el hecho principal y la conducta de participacion (o
sea, el principio de accesoriedad) no es una decision arbitraria del legislador,
sino que emana de la esencia del fenémeno de la participacion®, la cual solo
puede ser entendida como conducta criminal cuando uno la observa en rela-
cién con un hecho criminal principal. Sin él, toda conducta accesoria pierde
su sentido delictivo®.

El participe toma parte en un hecho punible y causa mediatamente
la afectacion de un bien juridico penalmente protegido, y en ello reside su
propio injusto. Tanto el injusto del autor como el del participe encuentran
su base en la misma lesion del bien juridico.

Como se puede ver, el principio de accesoriedad no es una necesidad
formal, sino de caracter juridico material, que permite imputar al participe
el injusto tipico®, por lo que debe abandonarse la idea de la independencia
de la participacion.

Asimismo, debe descartarse la objecion de que la teoria de la causacion
orientada a la accesoriedad descuida la referencia al bien juridico. La exigen-
cia de que el bien juridico también debe encontrarse protegido respecto
del participe se desprende —tal como afirma Claus Roxin- de los principios
generales de la imputaciéon®’, y no tiene que ver con el tipo de intervencién
en el hecho punible. Tanto la autoria como la participacién presuponen que
el bien juridico protegido por el tipo penal principal se encuentre protegido
respecto del autor y del participe. En cualquier situacién en la que el bien
juridico afectado no se encuentre protegido respecto de algtin interviniente,
debe descartarse a su respecto la imputacion del injusto tipico.

Lo anterior no es algo independiente del principio de accesoriedad,
sino que es parte integrante de él, de forma que la participaciéon criminal

93 NIKoLIDAKIS (2004), p. 50.

% Op. cit., p. 51.

% Broy (1985), p. 251.

% NikoLIDAKIS (2004), p. 50; Broy (1985), p. 250.
9 RoxiN (2003), § 26, n.m. 9.
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—afectacion accesoria del bien juridico protegido— presupone siempre que el
bien juridico se encuentre protegido respecto del participe, de lo contrario
no se puede realmente hablar de participacion®.

Ya que el injusto especifico de la participacién reside en la causacion
accesoria de una afectacion tipica de un bien juridico, no podria hablarse de
una afectacion accesoria, cuando el bien juridico no se encuentra protegido
respecto del participe®. En tal caso, no podria fundamentarse el injusto del
participe, porque él no se encuentra en posiciéon de afectar el bien juridico
de manera juridico penalmente relevante, de forma que falta el “resultado”
de la participacion'®. Se trata de un requisito inmanente de la responsabili-
dad e imputacion'®'.

En conclusién, la teoria de la causacién orientada a la accesoriedad,
correctamente entendida, lleva a los mismos deseables resultados de la teo-
ria de Claus Roxin, sin necesidad de afirmar una naturaleza dual del injusto
de la participacion.

[V. APLICACIONES PRACTICAS

4.1. Causalidad como requisito objetivo basico

de la complicidad

La determinacion del injusto de la participacion criminal no solo tiene relevan-
cia para legitimar su castigo, sino que tiene también relevancia para precisar
el tipo objetivo de la complicidad y el requisito de la causalidad del aporte.

En Alemania, el § 27 del Cédigo Penal exige solamente que el com-
plice haya prestado ayuda para la comision del hecho principal. Al respecto
se pregunta: ;qué es lo que debe entenderse especificamente por “prestar
ayuda”?, ya que seria un concepto poco expresivo, que debe ser precisado
interpretativamente y cuyo significado depende en gran medida de la con-
cepcion que se tenga del injusto de la participacion'®.

Sobre este punto, se discute si es necesario un vinculo causal entre el
hecho principal y la ayuda prestada para poder afirmar la complicidad. La
doctrina mayoritaria —partidaria de la teoria causal orientada a la accesoriedad—
afirma la aplicabilidad de las reglas generales sobre causalidad a la complici-

9 NIKOLIDAKIS (2004), p. 50; BLoy (1985), p. 256.
% WELz (2010), p. 33.

190 Nikoripakis (2004), p. 52.

101 Rackow (2007), p. 77.

102 OsNABRUGE (2002), p. 24.

486



El injusto de la participacién criminal Pablo Castillo

dad'®. Sin embargo, quienes entienden que la participacion posee un injusto
autéonomo, renuncian al requisito de la causalidad en el ambito de la complici-
dad y, en vez, trabajan con el principio del incremento del riesgo como criterio
de imputacion, interpretando la complicidad como un delito de peligro'™.

Por su parte, en Chile, se desprende del § 4 del titulo i del libro 1 del
Cédigo Penal que la punibilidad de la complicidad depende de la existencia
de un hecho principal que al menos haya alcanzado el grado de tentativa'®.

Ahora bien, en la doctrina nacional no existe total claridad respec-
to a la relacion necesaria entre cooperacion y hecho principal y, por tanto,
respecto al criterio conforme al cual debe delimitarse la punibilidad de la
tentativa. Algunos autores dan a entender que bastaria para el castigo de una
cooperacion en un crimen o simple delito que se haya dado principio a la
ejecucion, sin que sea necesaria una cooperacion efectiva (en el sentido de
un nexo causal comprobable entre aporte y ejecucion del hecho)'®.

Lo cierto es que no se puede prescindir de la causalidad en el ambito
de la complicidad, ya que ello hace imposible la distincién entre compli-
cidad tentada y acabada. La complicidad acabada requiere al menos de un
nexo causal entre el comportamiento del complice y la ejecucion del hecho,
de lo contrario se trataria de una complicidad tentada, ya que de otra forma
no es posible imputar al complice el hecho principal.

La opinién mayoritaria en Alemania parte de la base de que el aporte
del complice debe posibilitar, facilitar, intensificar o asegurar la realizacion
del tipo principal. Esto precisamente debido a que la complicidad deriva
su caracter de injusto del hecho principal, por lo cual el nexo causal entre
ambas conductas es un requisito fundamental para su punibilidad al cual no
se puede renunciar'®’.

Lo mismo debiese concluirse en nuestro ordenamiento juridico, ya
que es el tnico factor objetivo que permite trazar la linea establecida por el
legislador en el § IV, el cual no prevé una pena para la complicidad tentada,
lo cual hace necesario determinar cudndo existe tentativa de complicidad
(impune) y cuando comienza la complicidad punible.

103 ScumipT (2012), p. 436.

104 Orr0 (2004), § 22, n.m. 52.

105 BALMACEDA (2014), p. 291 s.; Cury (2009), p. 630; HERNANDEZ (2011), p. 414; Novoa
(2005), p. 197.

106 Cury (2009), p. 628 afirma: “no es necesaria una intervencién causal”. GARRIDO (2007),
p. 420 exige que: “La accién de colaboracién ha de ser considerada por el autor”. En atencién
a los ejemplos que entrega, pareciera no exigir causalidad, sino la mera consciencia en el autor
de que existe el aporte idéneo para facilitar la comisién del delito, aun cuando no haga uso
de ¢l al momento de la ejecucion.

107 ScHONKE/ SCHRODER (2010),Vor. §§ 25 ff,, n.m. 7.
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4.2. Accesoriedad en los delitos
especiales propios

Respecto de aquellos delitos especiales que no tienen un tipo comun co-
rrelativo, se discute si acaso es posible la participacion de personas que no
tienen la calidad especial descrita en el tipo. Esta constelacion de casos es
entendida por la doctrina'®® y jurisprudencia'® en Chile generalmente como
un problema de “comunicabilidad de la calidad especial del sujeto activo” lo
cual genera una dificultad basal de comprension del problema.

El problema no se encuentra explicitamente resuelto en el Cédigo Pe-
nal chileno''? y la discusion tiende a girar en torno a la aplicacion del art. 64
inc. 1.° del CP""!, segtn el cual las circunstancias personales modificatorias
de la responsabilidad penal solo afectan la responsabilidad de los participes
en quienes concurran.

Un sector de la doctrina!!? ve la comunicabilidad como la consecuen-
cia logica del caracter accesorio de la participacion criminal''3, ya que el bien
juridico subyacente a estos tipos penales también se encuentra protegido
respecto del participe''*. Dado que la calidad especial no seria una circuns-
tancia personal modificatoria de responsabilidad penal, sino fundamentado-
ra del injusto, el art. 64 inc. 1.° no vendria al caso!'.

Otro sector, critico de la teoria de la comunicabilidad, propone, sobre
la base del art. 64 inc. 1.° del CP, la incomunicabilidad de la calidad especial,
de modo que la participacién solo seria posible cuando existe una norma
especial (por ejemplo, art. 250)''¢, Mas alla de criticar la desproporcionali-

112

108 HERNANDEZ (2011), p. 372; RODRIGUEZ y OsSANDON (2005), p. 127; Novoa (2005), p. 236;
VaN WEEezeL (2007), p. 114.

109 Véase HERNANDEZ (2011), p. 372 ss.

110 HErRNANDEZ (2011), p. 372; Novoa (2005), p. 240.

VAN WEEZEL (2007), p. 114.

112 Cury (2009), p. 643 ss.; GArriDO (2007), p. 431.

113 Novoa (2005), p. 241 ss.

14 Op. cit., p. 241. “Una de estas razones es la que mira a la naturaleza misma y fin de la
ley penal, que es la proteccién de bienes juridicos de gran valia social y el hecho de que el
legislador ha sistematizado los diversos tipos delictivos precisamente considerando los diver-
sos bienes juridicos cuya proteccién pretende la ley penal”. Es asi como, aunque la ley penal
haya restringido algunos tipos a la conducta de cierta clase de personas que en ellos podrian
obrar como autores propiamente tales (ejecutores totales de la conducta tipica), sea explicita
o implicitamente, lo que ella se propone es que el hecho tipico no sea realizado, ni por el
cualificado a solas, ni por éste con colaboracién o ayuda del no cualificado.

115 Cury (2009), p, 647.

116 RODRIGUEZ y OsSANDON (2005), p. 136. HErRNANDEZ (2011), p. 378.

488



El injusto de la participacién criminal Pablo Castillo

dad del castigo del extraneus''” —juicio politico-criminal reservado al legis-

lador, no corregible por la via dogmatica— se le critica fundamentalmente a
la teoria de la comunicabilidad la incoherencia sisteméatica de la imputacion
accesoria en el delito especial, puesto que se sancionaria al extraneus por la
infraccion de un deber que no le compete!'s.

Lo cierto es que no se trata de la comunicabilidad de la calidad de
sujeto especial ni de la imputacion de la infraccion de un deber, sino de un
problema de imputacion de injusto tipico. Al participe no se le castiga como
si fuera un funcionario publico que infringe un deber especial, sino que se
le castiga por su participacion en la produccion de un injusto tipico cuya
realizacién se encuentra restringida a un circulo reducido de autores, sobre
quienes efectivamente pesa un deber especial. Si bien al extraneus no se le
puede imputar el injusto tipico en calidad de autor, nada obsta a la impu-
tacion accesoria de la vulneracion de un bien juridico llevada a cabo por un
autor cualificado en conformidad con las reglas generales de participacion.

En los delitos especiales propios, la punibilidad de la participacion se
fundamenta exclusivamente sobre la base del principio de accesoriedad. Si
bien un extraneus, en principio, no estd en posicion de vulnerar los bienes
juridicos protegidos por los tipos especiales, su participacion accesoria habi-
lita la imputacién del injusto del hecho principal. La imposibilidad juridica
y factica de realizar el injusto tipico especial del extraneus, no obsta a la im-
putacion mediata del injusto, el cual se hace posible en el momento en que
este contribuye causal y dolosamente a su realizacién.

La calidad de funcionario y la infracciéon de deber son un presupuesto
normativo del injusto y no su fundamento. El fundamento de la punibilidad
de la infraccion del deber es la vulneracion del bien juridico protegido por
el tipo penal principal''. El fundamento del injusto en el caso de los delitos

17 VAN WEEZEL (2007), p. 115: “[...] esta solucion no deja de ser insatisfactoria: preci-
samente en los casos en que la ley atiende en forma absoluta al estatus del sujeto activo, de
modo que en ausencia de tal estatus el hecho ni siquiera es punible, se termina castigando al
extraneus siempre y en forma mds intensa que en los casos en los que la cualificacion personal
constituye s6lo una circunstancia agravante. La solucién arroja de un golpe al ciudadano co-
rriente en una situacién cualificada de deber y lo nivela, por ejemplo, con el juez que prevarica
o con funcionario ptblico que malversa fondos a su cargo”. Similar RODRIGUEZ y OSSANDON
(2005), p. 129 s.

18V AN WEEZEL (2007), p. 115. N.a.P. 153.“Respecto de la infraccién del deber subyacente,
sin embargo, lo anterior significa que en tales delitos opera la accesoriedad, lo que no parece
compatible con la idea de los delitos de infraccion de un deber positivo... en los que tal deber
s6lo puede ser infringido por quien se encuentra vinculado por é1”. HErRNANDEZ (2011), p. 379;
RoDRIGUEZ y OssaNDON (2005), p. 129.

119 RoDRIGUEZ y OsSANDON (2005), p. 118 “[...] al concebir estos delitos como de infrac-
cién de deber no desaparece la referencia al bien juridico [...] pese a que lo relevante sea la
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contra la funcion ptblica cometidos por funcionarios no tiene que ver con
“que su ejecucion normalmente importa abuso de poder o el aprovecha-
miento de ciertas ventajas”'?’ sino que en la vulneracion del bien juridico
“correcto funcionamiento de la funcién pablica”'?!, que solo quien ostenta la
calidad de funcionario se encuentra en una posicion juridica de llevar a cabo.
Si bien ni el inductor ni el complice realizan el tipo penal, ni poseen la
calidad especial requerida por la norma, es perfectamente posible atribuirles
responsabilidad por el injusto tipico realizado por el autor especial.
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