Este articulo se
encuentra disponible
en acceso abierto
bajo la licencia
Creative Commons
Attribution 4.0
International

License.

REVISTA DE

DERECHO /

Y CIENCIA POLITICA

This article is
available in open
access under the

Creative Commons

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA Aibuton 40
Organo de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica Heense.
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
Vol. 77, n.° 77, enero-diciembre, 2022 « Publicacién anual. Lima, Perta
ISSN: 3028-9343 (En linea) « ISSN: 0034-7949 (Impreso)
DOI: 10.62450/unmsm.derecho/2022.v77n77.03

LA PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN
LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBERES
ESPECIALES POSITIVOS?

The participation of the extraneus in the offence of
breach of special duties

NELSON SALAZAR SANCHEZ
Universidad Nacional Mayor de San Marcos
(Lima, Peru)

Contacto: nsalazars@unmsm.edu.pe
https://orcid.org/0009-0007-6441-3460

RESUMEN

Las dos principales instituciones tedricas que ha desarrollado la
dogmatica juridico-penal ontoldgica del dominio del hecho sobre la
participacion del extraneus en los delitos de infraccion de deberes
especiales positivos son la teoria de la ruptura del titulo de imputacién
(segun la cual intraneus y extraneus responden por delitos distintos)
y la teoria de la unidad del titulo de imputacion (conforme a la cual

1 El presente articulo forma parte del contenido del segundo capitulo del libro Teilnahme
des Extraneus an den Delikten kraft Verletzung positiver Sonderpflichten, que sera
publicado en 2024, tanto en lenga alemana (en Alemania) como en espaiola (en Pert).
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intraneus y extraneus responden por el mismo delito). En el presente
articulo solo se analiza criticamente la primera. Este analisis critico
abarca tanto los postulados de la referida teoria en torno al funda-
mento del injusto penal del participe extraneus como las consecuencias
dogmaticas y politico-criminales que derivan de dichos postulados.

Palabras clave: autoria; deber especial; extraneus; imputacion; parti-
cipacion.

ABSTRACT

The two main theoretical institutions developed by the ontological
legal-criminal dogmatics of the domain of the act on the participation
of extraneus in crimes of breach of special positive duties are the
theory of the rupture of the imputation title (according to which
intraneus and extraneus respond for different crimes) and the
theory of the unity of the imputation title (according to which
intraneus and extraneus respond for the same crime). In this article,
only the former is critically analysed. This critical analysis covers
both the postulates of the aforementioned theory regarding the
basis of the criminal wrongfulness of the extraneus as well as the
dogmatic and criminal-political consequences that derive from
these postulates.

Keywords: authorship; special duty; extraneus; imputation;
participation.
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La participacion del extraneus en los delitos de infraccion de deberes especiales positivos

1. INTRODUCCION

Desde la perspectiva epistemoldgica constructivista que se defiende
en el presente trabajo, todos los delitos son delitos de infraccion de
deber porque tanto la autoria como la participaciéon se fundamentan
en la infraccién de deberes juridico-penales. A su vez, los delitos de
infracciéon de deber pueden bien ser delitos de infracciéon de deberes
generales negativos (porque el injusto penal de autor se fundamenta
en la infraccidn de un deber general negativo) o delitos de infraccion
de deberes especiales positivos (porque el injusto penal de autor se
fundamenta en la infraccién de un deber especial positivo).

En el plano de la dogmatica juridico-penal tradicional (a saber,
en los modelos dogmaticos del funcionalismo politico-criminal, del
funcionalismo sistémico y del dominio del hecho), los delitos de
infracciéon de deberes generales negativos y especiales positivos tie-
nen otras denominaciones. En el funcionalismo politico-criminal, los
delitos de infraccién de deberes generales negativos son nombrados
delitos de dominio del hecho (Chen, 2006, p. 29), mientras que los
delitos de infraccion de deberes especiales positivos son denominados
delitos de infraccion de deber (Roxin, 1973, p. 16). En sentido similar,
el funcionalismo sistémico denomina delitos de organizacién a la
primera clase de delitos y, a los segundos, delitos de responsabilidad
institucional®. Por su parte, el modelo teérico ontolégico del dominio
del hecho sostiene que todos los delitos son de dominio del hecho®.
Por ello, a los delitos de infraccién de deberes generales negativos
los denomina delitos de dominio del hecho comunes o generales?,

2 Sobre los pormenores de esta problematica en el funcionalismo sistémico véase, entre
otros, Jakobs (1991, pp. 7, 21, § 21; 1996, pp. 29 ss.), Lesch (1992, pp. 129 ss., 288 ss.) y
Sanchez-Vera (1999, pp. 29 ss.).

3 Como representantes de la teoria del dominio del hecho, que aboga por la existencia
de los delitos de dominio del hecho especiales, pueden mencionarse: Baumann, Weber
y Mitsch (2003, pp. 116 ss.), Deichmann (1994, pp. 14 ss.), Hoberg (1977, pp. 77 ss.),
Jescheck y Weigend (1996, § 62 11/7), Kiihl (2012, § 20), Langer (2007, pp. 352, 389),
Liiderssen (1967, pp. 167 ss.), Maurach, Gossel y Zipf (1989, § 47), Roeder (1957,
pp- 239 ss.), Rudolphi (1985, pp. 567 ss.), Schiinemann (2003, § 14), Schmidhéuser
(1984, § 5), Stein (1988, pp. 235 ss.) y Welzel (1939, p. 543).

4  Una explicacion critica se encuentra en Salazar Sanchez (2023, pp. 68 ss.).
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mientras que a los delitos de infraccidon de deberes especiales positivos
los llama delitos de dominio del hecho especiales (Salazar Sanchez,
2023, pp. 73 ss.).

A su vez, el modelo dogmatico del dominio del hecho clasifica
a los delitos de dominio del hecho especiales en impropios y propios.
Estos delitos se caracterizan debido a que la autoria solo podria ser
realizada por un grupo reducido de personas’: las que son portadoras
de deberes especiales; los extraneus son excluidos de la autoria de
dichos delitos. En ese contexto, los elementos constitutivos de la auto-
ria en los delitos de dominio del hecho especiales (para nosotros,
delitos de infraccion de deberes especiales positivos) serian el dominio
del hecho y la cualidad especial de autor. Formulado de otra manera:
debido a que la fundamentacion de la autoria en los delitos de infraccion
de deberes especiales positivos exigiria tanto el «dominio del hecho»
como la «cualidad especial de autor», la autoria en dichos delitos no se
podria fundamentar alternativamente en el mero dominio factico del
hecho o sobre la simple cualidad especial. Por el contrario, deberian
existir ambos elementos cumulativamente.

En virtud de lo expuesto, en el analisis de la teoria de la ruptura
del titulo de imputacién que se realiza a partir del segundo apartado,
tienen significado equivalente (en los respectivos modelos teéricos
mencionados) las siguientes expresiones conceptuales: a) delitos de
infraccion de deberes generales negativos®, delitos de dominio del

5 Desde esta comprension, los delitos de infraccién de deber son definidos en distintas
formas. Asi, por ejemplo, Schonke y Schoder (1965) definen a los delitos de infraccién
de deberes especiales positivos como «delitos, cuya autoria solo puede ser configurada
por determinadas personas» (§ 48). En el mismo sentido, Maurach, Gossel y Zipf
(1989) los definen como «delitos con un circulo de autores limitado por la ley» (§ 47).
Por su parte, Wessels y Beulke (2005) los comprende como «hechos punibles, en los
que la cualidad especial del sujeto que realiza la accion descrita en el texto legal del
tipo penal limita el circulo de autores» (Rn. 39). También Kiihl (2012) los define como
«delitos, que, para ser autor, requieren una determinada cualidad del sujeto» (§ 20). Del
mismo modo, Langer (2007) los concibe como «delitos, que, debido a la exigencia
de un injusto tipico especial, solo son realizables por determinadas personas»
(p. 352).

6 Terminologia usada por el autor del presente articulo.
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hecho comunes’, delitos de dominio del hecho® y delitos de orga-
nizacion’; b) delitos de infraccion de deberes especiales positivos'?,
delitos de dominio del hecho especiales'!, delitos de infraccion de
deber' y delitos de responsabilidad institucional®.

2. PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN LOS DELITOS
DE INFRACCION DE DEBERES ESPECIALES POSITIVOS
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA TEORIA DE LA RUPTURA
DEL TiTULO DE IMPUTACION

Conforme al enfoque de la teoria de la ruptura del titulo de imputacién,
el intraneus y el extraneus responden por diferentes tipos penales,
en los supuestos de que ambos sujetos realicen en forma conjunta un
delito de infracciéon de deberes especiales positivos (un «delito de
dominio especial»). Con otras palabras, al intraneus y al extraneus
solo se les deberian imputar la autoria y la participacion del respec-
tivo delito de dominio del hecho especial y general. Este punto de
vista de la teoria de la ruptura del titulo de imputacién conduce a dos
conclusiones respecto a la participacion del extraneus en los delitos
de infracciéon de deberes especiales positivos. En primer lugar, el
extraneus, debido a la vigencia del criterio de dominio del hecho como
elemento central de la autoria, seria participe de un delito de dominio
del hecho especial impropio cuando el dominio sobre la realizacion del
tipo lo ostente el intraneus; por el contrario, el extraneus responderia
como autor de un delito de dominio del hecho especial impropio
cuando él intervenga con dominio del hecho en la realizacién del
tipo penal de dicho delito'. En segundo lugar, el extraneus, debido

7 Terminologia usada por la doctrina del dominio del hecho.
8 Terminologia usada por el funcionalismo politico-criminal.
9 Terminologia usada por el funcionalismo sistémico.

10 Terminologia usada por el autor del presente articulo.

11 Terminologia usada por la doctrina del dominio del hecho.
12 Terminologia usada por el funcionalismo politico-criminal.
13 Terminologia usada por el funcionalismo sistémico.

14 Delitos de dominio del hecho especiales «impropios» o delitos de infraccion de deberes
especiales positivos «impropios» son, desde la perspectiva de la teoria del dominio del
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a la ausencia de la cualidad de autor en su persona, no podria ser en
modo alguno autor de un delito de dominio del hecho especial propio,
incluso en los casos en que posee el dominio sobre la realizacién del
tipo. De esto se deriva que, en el ambito de los delitos de infraccion de
deberes especiales positivos (delitos de dominio del hecho especiales
«propios»)?, el extraneus solo podria responder como participe o
quedar impune.

2.1. FUNDAMENTOS DE LA TEORIA DE LA RUPTURA DEL
TITULO DE IMPUTACION

En relacion con el fundamento de la distinta responsabilidad del
intraneus y el extraneus, cuando estos intervienen de manera conjunta
en la realizacion de un delito de infraccion de deberes especiales
positivos, los representantes de la teoria de la ruptura del titulo de
imputacién formulan diferentes argumentos. De manera general, se
puede decir que el punto central comin de estos diversos enfoques
es la fundamentacién auténoma del injusto del participe extraneus.
Esto significa que, segun los partidarios de la teoria de la ruptura
del titulo de imputacion's, la participacion del extraneus existe inde-
pendientemente de la autoria del intraneus. En este contexto, la

hecho, tipos cualificados frente a un delito de dominio del hecho comun (o basico)
porque la cualidad especial exigida por la autoria en los delitos de dominio del hecho
especiales impropios (v. gr., la cualidad de funcionario) solo es una agravante del
correspondiente delito de dominio del hecho comun. Respecto a la naturaleza de los
delitos de dominio del hecho especiales impropios, véanse, por ejemplo: Gropp (2005,
§ 3), Krey, Esser y Rohling (2011, § 8), Jescheck y Weigend (1996, p. 658), Liiderssen
(1967, p. 197), Maurach, Gossel y Zipf (1987, § 21), Rengier (2012, § 10), Schmidhiuser
y Alwart (1984, § 5; 1982, § 5).

15 Delitos de dominio del hecho especiales «propios» o delitos de infraccién de deberes
especiales positivos «propios» son, segin la teoria del dominio del hecho, tipos penales
en los que la cualificacién del autor (v. gr., la cualidad de juez u otros funcionarios,
etc.) no es una agravante de un delito de dominio del hecho comun, sino un elemento
fundamentador de la pena de otro tipo penal. Por lo demas, no existe un correspondiente
tipo penal de dominio del hecho comun (bésico) para los tipos penales de dominio
del hecho especiales propios. Sobre este aspecto véanse, entre otros, Baumann, Weber
y Mitsch (1995, § 8), Frister (2013, § 25), Heinrich (2010, § 8), Rengier (2012, § 10) y
Schmidhauser (1975, § 14).

16 Alrespecto, véanse Dahm (1927, pp. 66 ss.), Hoptner (1906, pp. 585, 587), Langer (1972,
Pp- 246 ss.), Liderssen (1967, pp. 119 ss.) y Schmidhéuser (1984, § 10).
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denominada accesoriedad de la participacion no seria una cualidad
esencial de la fundamentacién de la participacién, sino solo una
condicion objetiva de punibilidad que legitima la imposicién de la
pena al participe. Estas diversas perspectivas se pueden sintetizar en
dos grupos, a saber: la teoria de la lesion auténoma del bien juridico
y la teoria de la justicia material.

2.1.1. Teoria de la lesiéon auténoma de los bienes juridicos
(teoria de la causacién del resultado)

La propuesta formulada a partir de la causalidad factica defiende la
naturaleza autéonoma del injusto penal del participe en virtud de la
lesion auténoma del bien juridico que realizaria el participe extraneus.
Conforme con este punto de vista, el participe no es responsable por
el injusto penal del autor, sino solo por su propio injusto penal'’. El
elemento central de esta tesis es la relacion causal naturalista’® que
representa el vinculo entre la contribucion del participe y el resultado
de lesion del bien juridico. En virtud de la aplicacion de la teoria de la
equivalencia de condiciones, se sostiene que la conducta del participe
es causa de la lesion del bien juridico, porque no se puede suprimir la
contribucidn del extraneus sin que desaparezca también el resultado
(lesion del bien juridico) en forma concreta (Geppert, 1970, p. 62). Por
ello, se concluye que el propio participe ha cocausado el injusto ajeno,
el justo del autor.

Segun el enfoque de Liiderssens (1967), el propio participe
lesiona el bien juridico a través de su contribuciéon causal. El fun-
damento de ello seria que todos los tipos penales exigen que el bien
juridico también esté protegido contra el ataque del participe®. De
acuerdo con este punto de vista, el extraneus puede atacar indirec-
tamente al bien juridico que se encuentra protegido en el tipo penal

17 Al respecto, véanse Liiderssen (1967, pp. 119 ss.) y Schmidhéuser (1984, § 10).

18 Una explicacion detallada del enfoque formulado por esta teoria de la causacion se
ofrece en Geppert (1970, p. 62), Jescheck y Weigend (1996, p. 456), Liiderssen (1967,
pp- 119 ss.) y Schmidhéuser (1984, § 10; 1975, § 14).

19 En esa linea, la distincion entre el ataque del autor y el ataque del participe consiste
en que el mismo bien juridico a veces estd mas protegido frente al autor que frente al
participe (Luderssen, 1967, p. 161).

Revista de Derecho y Ciencia Politica, 77(77), 2022, 45-74 51



52

NELSON SALAZAR SANCHEZ

especial (p. 137) porque la punibilidad del participe presupone, en
todos los tipos penales, la causalidad entre la contribucion del par-
ticipe y el resultado lesivo no permitido. Asi, por ejemplo, en los
delitos funcionariales, quien no es funcionario o servidor publico ten-
dria la capacidad de atacar indirectamente al bien juridico protegido
«transparencia en la conduccién del cargo» (Liiderssen, 1967, p. 137).
De esta forma, el sujeto no cualificado, debido a su lesion indirecta
con el bien juridico protegido, no seria responsable por un injusto
penal ajeno, sino por su propio injusto penal (Liiderssen,1967, p. 137).
Es decir, el extraneus es sancionado no por el delito de dominio del
hecho especial, sino solo por el delito de dominio del hecho comun.

De manera similar se expresa Schmidhduser (1975). Segun su
perspectiva, el delito del participe existe en forma auténoma del
injusto de autor® porque el extraneus, por si mismo (y no a través del
autor), lesiona el bien juridico®’. Esto significa que la merecibilidad
de pena del delito del participe extraneus se fundamenta en el propio
desvalor del comportamiento de este. En opinion de este sector doc-
trinal, a pesar de la vinculacién de la punibilidad del injusto penal del
participe con el hecho tipico y antijuridico del autor que se encuen-
tra establecida por las descripciones legales de la participacidn, el
desvalor juridico-penal que fundamenta la punibilidad del participe
radica en el propio comportamiento del participe (Schmidhauser,
1975, § 14; 1984, § 10). Es decir, el injusto de participe extraneus,
desde la perspectiva de Schmidhauser (1975, § 14), no proviene del
comportamiento del autor principal (autor), sino del desvalor objetivo
y subjetivo del comportamiento del participe que contribuye a la rea-
lizacién del hecho antijuridico principal. En otras palabras: el injusto
del participe no se fundamenta en la intervenciéon en un delito ajeno
no permitido (delito del autor), sino en el desvalor juridico-penal del

20 Por esta razon, Schmidhéuser (1975), en referencia a la participacion, no habla de una
«participacién en el delito», sino de un «delito de participacién» (§ 14). Véase también
Schmidhauser (1984, § 10).

21 A saber, en opinion de Schmidhéuser (1984), el fundamento de la pena del delito del
participe se debe fundamentar en el desvalor del injusto (el propio comportamiento
voluntario no permitido orientado a lesionar bienes juridicos) y en la culpabilidad (el
respectivo comportamiento mental que lesione bienes juridicos).
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propio comportamiento no permitido del participe que posibilita la
realizacion del injusto penal deseado por el autor (Schmidhéuser, 1984,
§ 10). De ello se deduce que, segiin la comprension de este autor,
la accesoriedad* de la participacion solo es una condicién objetiva
de punibilidad. Estas consideraciones fundamentan las dos tesis
principales del modelo teérico de Schmidhéuser: por un lado, la
naturaleza auténoma del injusto penal del participe extraneus; por
otro lado, la ruptura del titulo de imputacidon del respectivo injusto
penal para el intraneus y el extraneus (imputacion de delitos distintos),
cuando estos conjuntamente intervienen en la configuracién de un
delito de infraccion de deberes especiales positivos.

2.1.2. Teoria de la justicia material

Segun los representantes de esta teoria (Deichmann, 1994, pp. 5 ss.;
Langer, 1972, pp. 465 ss.; Mayer, 1967, pp. 154 ss.), el injusto penal y la
culpabilidad del participe tienen un desvalor distinto al injusto penal
y la culpabilidad del autor. Para ser mas preciso, el injusto penal y la
culpabilidad del extraneus (participe) tienen un menor desvalor que
el injusto penal y la culpabilidad del intraneus. Este distinto desvalor
(o reproche) del injusto penal (y de la culpabilidad) conduciria a la
fundamentacion de una pena atenuada del extraneus y de una pena
agravada del intraneus. En consecuencia, debido a la consideraciéon
de la justicia material, el participe y el autor deberian ser sancionados
conforme a su propia merecibilidad de pena, es decir, de acuerdo con
su propia culpabilidad y su propio injusto (Langer, 1972, pp. 465 ss.).

Esta tesis se basa en dos consideraciones: en primer lugar, a dife-
rencia del autor que ataca directamente al bien juridico, el participe
tiene solo un acceso accesorio a la lesion del bien juridico protegido.

22 Asi como la punibilidad, v. gr., por homicidio, presupone el resultado muerte de la
victima, la punibilidad del instigador y del cémplice presupone, en el marco de los
§$§ 26, 27 StGB, el resultado de un hecho principal antijuridico. La llamada accesorie-
dad (dependencia) de la participacion no dice nada mds. Ademas, la dependencia es
de naturaleza técnico-legal: las prescripciones sobre la instigacion y la complicidad no
contienen tipos penales auténomos, sino solo una extension de la pena sobre los tipos
penales de la parte especial (Schmidhéuser, 1984, § 10; Meyer, 1979, pp. 252 ss.).
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El ataque indirecto del participe al bien juridico se deberia a que este
no tiene un deber especial, que constituye la puerta de entrada para
el ataque al bien juridico. En virtud de su posicion de ostentador del
deber especial, el intraneus tendria el dominio exclusivo y excluyente
sobre la lesividad al bien juridico. Ademas, el participe y el autor
tendrian, respectivamente, una culpabilidad reducida y una culpabi-
lidad elevada. El fundamento radicaria, entonces, en el hecho de que
el deber especial no pertenece al contenido del tipo o al contenido
del injusto penal, sino a la estructura de la culpabilidad® del titular
del deber especial. Esto significaria que la cualidad especial del autor
solo agrava la culpabilidad del intraneus y no afectaria la culpabili-
dad del extraneus porque tal cualidad especial se encuentra ausente
en la persona de este.

Deichmann (1994), un discipulo de Langer, también defiende
la teoria de la ruptura del titulo de imputacion para intraneus y
extraneus cuando estos intervienen conjuntamente en la realizacién
de un delito de infraccidon de deberes especiales positivos. Su punto de
partida radica en el principio de responsabilidad personal o autorres-
ponsabilidad como piedra angular tanto del injusto penal como de la
culpabilidad y la pena (pp. 14 ss.). Por ello, debido a la naturaleza per-
sonal del injusto del participe, el fundamento de la responsabilidad
del participe no radicaria en la causacidon de un hecho ajeno, sino en la
realizacion de un injusto propio (Deichmann, 1994, p. 14). Segtn esta
premisa, las cualidades especiales no influyen en la fundamentacion
del injusto del participe extraneus en la medida en que las cualida-
des especiales afectan solo al injusto especial y a la culpabilidad del
intraneus; en consecuencia, el fundamento de la pena del injusto del
participe no radicaria en la causaciéon de la infraccion del deber del
intraneus (Deichmann, 1994, p. 15). Por el contrario, conforme a dicho
punto de vista, seria dogmatica y legalmente correcto fundamentar
en forma individual tanto el desvalor del injusto de autor como el

23 La jurisprudencia penal alemana contradice esta opinién. Asi, desde la decisién del
BHGS. 16, 155 ft. se ha impuesto el punto de vista conforme con el cual el deber de
garante sobre la antijuricidad y las circunstancias que fundamentan aquel deber (es
decir, la posicién de garante y la relaciéon de garantia) pertenecen al tipo. Al respecto,
véase Geppert (1970, p. 66).
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desvalor del injusto del participe. Por consiguiente, en el ambito de
los delitos de infraccion de deber impropios (delitos de dominio del
hecho especiales impropios), el extraneus deberia ser sancionado
solo como participe del correspondiente delito de dominio del hecho
comun (Deichmann, 1994, p. 15), dado que cada uno de los inter-
vinientes seria responsable por el injusto personal realizado y no exis-
tirfa una participacion en un delito de dominio del hecho especial. Por
lo demas, la participacion del extraneus en los delitos de dominio del
hecho especiales propios quedaria impune (Deichmann, 1994, p. 15).

En funcién de lo mencionado, la justicia material exigiria que
la delimitacion de la responsabilidad del intraneus y del extraneus
respecto de la realizacion conjunta de un correspondiente delito de
dominio del hecho especial se base en el correspondiente desvalor del
comportamiento y el correspondiente reproche de la culpabilidad.
Consecuentemente, desde las consideraciones de la justicia material,
el intraneus y el extraneus tampoco deberian ser sancionados por los
mismos delitos, sino por delitos diferentes.

2.2. CONSECUENCIAS DOGMATICAS Y POLITICO-
CRIMINALES

La consecuencia que deriva de la fundamentaciéon auténoma del
injusto penal del participe es, como se ha mencionado supra, la res-
ponsabilidad penal del intraneus y extraneus solo por el respectivo
injusto penal que realiza cada uno de ellos: mientras el intraneus solo
puede ser sancionado como autor (o participe) del delito de dominio
del hecho especial impropio, el extraneus solo es responsable como
autor (o participe) del correspondiente delito de dominio del hecho
comun (general).

A favor de dicho parecer abogaria el hecho de que las expec-
tativas garantizadas por los delitos de dominio del hecho especiales
(delitos de infraccién de deberes especiales positivos) no estan pro-
tegidas contra el ataque del extraneus. Esto significaria que los delitos
de dominio del hecho especiales solo protegerian las expectativas ins-
titucionales contra el ataque del intraneus. Por eso, solo las conduc-
tas de las personas caracterizadas por la cualidad especial personal
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serian punibles por los delitos de dominio del hecho especiales. Por
el contrario, las contribuciones dolosas y antijuridicas de quienes no
son portadores del deber especial —cuando no les compete el deber
de proteccién de la respectiva institucion positiva— unicamente
podrian ser sancionadas por el correspondiente delito comun, pero
en ningun caso por el delito especial.

Este punto de vista tedrico se basa en una interpretacion par-
ticular del § 28 StGB. Segun dicho parecer, el § 28 StGB prevé dos
soluciones distintas para el tratamiento de la intervencién de un
extraneus en el hecho punible de un intraneus (Langer, 1972, pp. 485 ss.):
por un lado, la intervencidn del extraneus en un delito de dominio del
hecho especial impropio debe ser sancionada mediante la aplicacion
del § 28 Abs. 2 StGB (Jescheck & Weigend, 1996, p. 657); por otro lado,
la intervencion del extraneus en un delito de dominio del hecho espe-
cial propio debe ser sancionada mediante la aplicacion del § 28 Abs.
1 StGB*. Esto significaria que el extraneus es afectado por distintas
consecuencias juridico-penales, las cuales dependen de si este inter-
viene en un delito de dominio del hecho especial impropio o propio.

2.2.1. Consecuencias para las formas de participacion del
extraneus en los denominados delitos de dominio del hecho
especiales impropios

Segun la perspectiva de la teoria de la ruptura del titulo de imputacién,
cuando un extraneus interviene en un delito de infraccién de deber
impropio (delito de dominio del hecho especial impropio) junto a un
intraneus, solo puede (y debe) ser sancionado por el correspondiente
delito de dominio del hecho general (comun)®. La jurisprudencia

24 Pueden revisarse los trabajos de Jescheck y Weigend (1996, p. 657), Sanchez-Vera
(1999, pp. 167 ss.) y Schmidhéuser (1982, § 5).

25 Sobre este punto, véanse Baumann, Weber y Mitsch (2003, § 32), Eser (1980, Rn. 17 ss.),
Gerl (1975, pp. 246 ss., 269 ss.), Haft (2004, pp. 204 ss.), Herzberg (1977, pp. 116 ss.;
1991, pp. 161 ss.), Hoyer (2001, § 28), Jescheck y Wigend (1996, p. 657), Kéhler (1997,
pp- 548 ss.), Kiihl (2012, § 20), Kiiper (1992, pp. 577 ss.), Langer (1972, pp. 484 ss.),
Liiderssen (1967, pp. 197 ss.), Maurach, Gossel y Zipf (1989, § 53), Otto y Brammsen
(1987, § 22) y Sippel (1989, pp. 39 ss.).
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alemana dominante también defiende este parecer®. El punto de
partida legal de esta posicion es el § 28 Abs. 2 StGB (§ 50 Abs. 3 a. F.).
De acuerdo con la tesis en cuestion, la referida prescripcion normativa
establece dos aspectos: en primer lugar, el § 28 Abs. 2 StGB unicamente
se referirfa a las caracteristicas objetivas y subjetivas que agravan el
delito de dominio del hecho general (comun); es decir, no regularia
aquellos elementos que fundamentan la punibilidad del autor del
delito de dominio del hecho especial impropio®” (Langer, 1972, p. 486;
Maurach, Gossel & Zipf, 1989, § 53). En otros términos, conforme
a los defensores del referido punto de vista, el § 28 Abs. 2 StGB solo
incrementa el marco penal (previsto por el correspondiente delito
de infraccion de deber impropio) para el destinatario de la norma
(intraneus) cuando este es titular de una determinada caracteristica
especial de autor (Kohler, 1997, p. 548). Por lo demas, esta agravante no
regiria para las personas (extraneus) que no tienen la cualidad especial
de autor. En segundo lugar, el § 28 Abs. 2 regularia una interrupcion
de la transferencia de la agravacién de la pena al extraneus. Dicho
de otro modo, el § 28 Abs. 2 StGB prohibe transferir la personal
infraccion del deber especial al extraneus porque él no es portador
de dicho elemento agravante.

Tal interpretacién ha conducido a los referidos sectores (doc-
trinal y jurisprudencial) a postular que el § 28 Abs. 2 StGB prohibe
sancionar la intervencion del extraneus conforme al marco punitivo
agravado que corresponde al delito de dominio del hecho especial
impropio cuando el extraneus interviene en la realizacion de un delito
de infraccién de deberes especiales positivos (delito de dominio del
hecho especial impropio) en el que el intraneus menoscaba un deber
institucional positivo. Por el contrario, el § 28 Abs. 2 StGB estableceria
la merecibilidad de pena de la intervencion del extraneus inicamente

26 Al respecto, pueden compararse las siguientes sentencias: BGH 22 (375 ss.), BGH 26
(53 ss.) yBGH 5, 75 (81 ss.).

27 Segun la opinién de Schmidhéduser (1975, § 14), el § 28 Abs. 2 StGB (de la version
anterior), en esencia, corresponde a la actual regulacién, pues dicha prescripcion legal
comprenderia a las «caracteristicas personales especiales» que estdn definidas en el
§ 14 Abs. 1 («cualidades personales especiales», relaciones o circunstancias) en torno a
la agravacion, atenuacion y exclusion de la pena.
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como participe o autor del correspondiente delito de dominio del
hecho comun (Jescheck & Weigend, 1996, p. 548; Liiderssen, 1967,
p- 197). En otras palabras, desde la perspectiva de la teoria de ruptura
del titulo de imputacidn, en los delitos de dominio del hecho especia-
les impropios, el extraneus solo es (y debe ser) sancionado como si la
cualidad especial del intraneus no existiera. Esto implica que, en un
delito de infraccién de deberes especiales positivos, el interviniente
extraneus debe ser castigado solo como participe (o autor) del corres-
pondiente delito de dominio del hecho comun (Langer, 1972, p. 486).

La tesis bajo analisis se puede ilustrar a través de los siguientes
casos: a) un extraneus determina a un funcionario publico a la reali-
zacion de un —anteriormente punible como delito especial— delito
de malversacion de fondos (§ 350 StGB a. E), segin Langer (1972,
p. 486), o le presta ayuda para su realizacidn; b) un extraneus instiga
a un funcionario publico a la realizacién de una lesiéon corporal en el
ejercicio de su cargo o le presta ayuda para su realizacion (§ 340 StGB);
c) un extraneus determina al administrador de una empresa (adminis-
trador del patrimonio) a la realizacion del delito de administracion
desleal de personas juridicas (§ 266 StGB), que tiene lugar mediante
actos de defraudacidn de fondos, o le presta ayuda para la realizaciéon
de dicho delito (Schmidhiuser, 1975, § 14).

Lallamada teoria de la ruptura del titulo de imputacién conduce
a las siguientes soluciones: en el primer caso, el extraneus, debido a
la ausencia de la cualidad especial personal, seria responsable como
instigador o complice del delito de dominio del hecho comun de
malversacion (§ 246 StGB); por el contrario, segin Liiderssen (1967,
pp. 197 ss.), el funcionario publico seria sancionado como autor de
un tipo penal de dominio del hecho especial, a saber, del delito de
malversacion de fondos (§ 350 StGB a. E). Esto seria asi porque el
bien juridico cuya proteccion depende de las cualidades personales
del funcionario publico (la propiedad en forma de cosa ajena) también
es protegida frente al extraneus. Siguiendo a Liiderssen (1967, p. 197),
el § 350 no seria aplicable al extraneus porque este bien juridico ya en
aquel entonces era protegido por el delito de dominio del hecho comtn
(§ 246 StGB). Por tal razon, conforme al modelo tedrico expuesto, el
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extraneus y el funcionario publico deberian ser sancionados como
participe y autor de los respectivos delitos de dominio del hecho
comun (§ 246 StGB a. E) y dominio del hecho especial (§ 350 StGB a. F).

En el segundo caso, de acuerdo con Jescheck y Weigend (1996,
p. 657), Kohler (1997, p. 548) y Schmidhduser (1975, § 14), el portador
del deber especial, en comparacidn con el extraneus, quien solo puede
ser sancionado como instigador o complice del delito de dominio del
hecho comun previsto en el § 223 StGB (en conexion con los §$ 26,
27, 28 Abs. 2 StGB), seria punible como autor del injusto penal de
dominio del hecho especial impropio, previsto en el § 340 StGB. El
fundamento de ello radicaria en el hecho de que el delito de dominio
del hecho especial impropio de «lesion corporal en el ejercicio
del cargo» no protegeria a la salud frente al ataque de un extraneus,
sino frente al ataque institucionalizado del funcionario publico. En
consecuencia, en el caso sub examine, a diferencia del funcionario
publico, que seria sancionado como autor del delito de lesion corporal
en el ejercicio del cargo (§ 340 StGB), el extraneus solo seria respon-
sable como instigador o complice de una simple lesiéon corporal (§ 223
StGB), segiin Schmidhéuser (1975, § 14).

En el tercer caso, el administrador de la persona juridica, en
virtud de su deber especial, seria sancionado por el delito de malver-
sacion (246 StGB) y administracion desleal (§ 266 StGB); por el con-
trario, el extraneus, debido a la inexistencia de una relacién especial
de lealtad entre €l y el bien juridico protegido, solo deberia responder
como instigador o complice de una malversacidon (§ 246 StGB)*. La
realizacion de este delito seria un hecho punible en el que se habrian
configurado dos injustos penales: de un lado, existiria el delito de
dominio del hecho comun (malversacion), en el cual el tipo penal no
exige ninguna cualidad especial personal para la configuracion de la
autoria; por consiguiente, el extraneus, debido a la falta de la cualidad
especial personal, seria punible como participe de una malversacion.

28 Segtn la perspectiva de Schmidhduser (1975, § 14, Rn. 86), en un caso similar en el que
el administrador del patrimonio con ayuda del extraneus hurta una cosa del patrimonio
que se le ha confiado, el extraneus debe ser sancionado solo como complice del delito
de hurto.
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En forma paralela, la administracion desleal presupondria la existen-
cia de un deber especial, que consiste en la exigencia de un poder de
disposicion, de modo que la vulneracion tipica del bien juridico solo
podria ser realizada por un administrador del patrimonio. Por ello, el
extraneus que presta ayuda o instiga no podria ser sancionado como
participe de un delito de administracion desleal (Schmidhéuser, 1975,

§ 14).

2.2.2. Consecuencias para las formas de participacién del
extraneus en los denominados delitos de dominio del hecho
especiales propios

El fundamento legal de la solucién planteada por la teoria de la ruptura
del titulo de imputacion respecto a la participacion del extraneus
en los delitos de infraccion de deberes especiales positivos (delitos
de dominio del hecho especiales propios) radica en la aplicaciéon
del § 28 Abs. 1 StGB. Sobre los alcances y las consecuencias de esta
prescripcion se defienden dos puntos de vista: por un lado, la tesis que
acepta la punibilidad de la intervencion del extraneus en los delitos de
infraccion de deberes especiales positivos (propios)* vy, por otro lado,
la tesis que defiende la impunidad de la intervencion del extraneus
en los referidos delitos™. A continuacion, se explican con mas detalle
estos puntos de vista.

Schmidhauser (1975, § 14), entre otros representantes de la puni-
bilidad del extraneus, cuando este interviene en un delito de dominio
del hecho especial propio, considera que el § 28 Abs. 1 StGB regula las
caracteristicas personales especiales que fundamentan el injusto penal
y la punibilidad del autor (Kdhler, 1997, p. 548). Esto significaria que
el § 28 Abs. 1 StGB, a diferencia del § 28 Abs. 2 StGB, no regularia el
tratamiento de las cualidades agravantes, sino el tratamiento de los
elementos constitutivos de los tipos penales de dominio del hecho espe-
ciales propios (delitos de infracciéon de deberes especiales positivos).

29 Para mas informacidn, conviene revisar los trabajos de Baumann, Weber y Mitsch
(2003, § 32) y Schmidhéuser (1975, § 14).

30 Véanse Bambach (1963, pp. 87 ss.), Miseré (1997, pp. 99 ss.) y Spendel (1979, p. 252;
1976, pp. 155 ss.).
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En este sentido, la prescripcion estableceria que, si el extraneus no
presenta dichas cualidades personales especiales fundamentadoras de
la punibilidad, su pena debe reducirse conforme al § 40 Abs. 1°' StGB.
Es decir, el § 28 Abs. 1 StGB estableceria un tipo penal atenuado de
intervencidn para el extraneus respecto de un delito de dominio del
hecho especial propio®. En esta disminucién de la pena se reflejaria el
desvalor mas atenuado del injusto penal del participe (extraneus) en
relacion con el injusto penal de autor (intraneus).

En contraste, segun el punto de vista opuesto, las expectativas
contenidas en los tipos penales de infraccién de deberes especiales
positivos (delitos de dominio del hecho especiales propios), debido
a la limitacion del circulo de autores, no son protegidas frente al
extraneus®. En virtud de ello, el extraneus, a pesar de su contribucion
a la lesion del bien juridico, no defraudaria expectativa institucional
alguna, es decir, aunque el intraneus defrauda tales expectativas ins-
titucionales con la colaboracion del extraneus, tal defraudacién no
podria extenderse al participe extraneus, porque este no estd vincu-
lado con el aseguramiento de dichas expectativas*. En este contexto,
la interpretacion de la regulacion del § 28 Abs. 1 StGB ($ 50 Abs. 2 a. E)
vulneraria el fundamento dogmatico de la estructura de la interven-
cion delictiva. Este es el parecer de Langer (1972), quien afirma que la
regulacion vigente sobre la intervencion del extraneus en los delitos de
infraccion de deberes especiales positivos significa una clara falsifica-
cién de la estructura de la intervencion delictiva (p. 480). Desde esta
optica, Langer (1972, p. 480) y Schmidhéuser (1975, p. 430) explican
que la participacion del extraneus en los delitos de dominio del hecho
especiales propios no se subsume en el § 28 Abs. 1 StGB (§ 50 Abs.
2 a. E). Por eso, una correcta solucién de las lagunas de punibilidad
de estas formas de intervencion delictiva no seria posible mediante

31 Véanse Kohler (1997, p. 549), Jescheck y Weigend (1996, pp. 657, 660) y Schmidhauser
(1975, § 14).

32 Sobre este punto se pueden revisar Hake (1994, pp. 31 ss.), Jescheck y Weigend (1996,
p- 657), Kohler (1997, p. 549) y Schmidhéauser (1975, § 14).

33 Compérese Bambach (1963, pp. 187 ss.).

34 Al respecto, véanse Bambach (1963, pp. 87 ss.), Hake (1975, § 14), Langer (1972, pp. 137
ss., 150 ss., 484 ss.) y Miseré (1997, pp. 99 ss.).
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manipulaciones de las vigentes férmulas legales de intervencion, sino
solo mediante modificaciones de los actuales tipos penales o a través
de la incorporaciéon de nuevos delitos (Gallas, 1954, p. 145; Langer,
1972, p. 481). De modo similar, en opinion de Deichmann (1994,
p. 15), la aplicacion del § 28 Abs. 2 StGB (§ 50 Abs. 2 a. ) —antes de
la introduccién del § 28 Abs. 1 StGB— condujo a imputar diferentes
injustos penales a intraneus y extraneusy, con ello, a la impunidad del
extraneus. Desde la entrada en vigor del § 28 Abs. 1 StGB, Deichmann
(1994, p. 15) —de lege lata— acepto parcialmente la participacion del
extraneus en los delitos de dominio del hecho especiales propios; a
pesar de ello, él argumenta a favor de la imputacion de distintos tipos
penales porque, segin su parecer, ni el § 28 Abs. 1 StGB, ni el § 28
Abs. 2 StGB establecen expresa o tacitamente la responsabilidad del
extraneus por el injusto penal ajeno (del autor)™.

También Bambach (1963, p. 184) afirmé que la contribucion
causal del extraneus a la realizacion del tipo penal de infraccion de
deberes especiales positivos (delito de dominio del hecho especial
propio) no constituye una actuacion antijuridica, dado que el simple
nexo de causalidad natural entre la accidn y el resultado no fundamenta
un injusto penal de participacion en el ambito de los delitos de infrac-
cidon de deberes especiales positivos. En opiniéon de Bambach (1963,
pp- 184 ss.), se excluye la antijuricidad del comportamiento tipico del
extraneus porque la prohibicion del tipo de infraccién de un deber
especial positivo, bajo el prisma de la valoracion juridica, solo afecta al
intraneus. En la misma direccion, Schmidhauser (1982, § 5) defiende
la impunidad de la colaboracion del participe extraneus en el delito
de dominio del hecho especial propio®. La razén radica en que, para
este autor, no existen tipos penales de dominio del hecho especiales
propios: a saber, si la infraccion de un deber especial es decisiva para
la configuracién del injusto tipico, entonces el extraneus, en la medida

35 En opinién de Deichmann (1994), mas bien el § 28 Abs.1 StGB incluiria la exigencia
de que la imposicién de la pena al extraneus, segin el marco punitivo de los delitos de
infraccién de deber propios, presupone que haya cometido un delito comun (p. 16).

36 Para una explicacion clara de la posicion de Schmidhiuser sobre la impunidad de la

participacion del extraneus en los delitos de infracciéon de deber propios, véase Roxin
(1971, p. 399).
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en que no es titular de tal deber, tampoco puede ser sancionado como
participe del injusto penal de dominio del especial propio que es
realizado por el portador del deber especial (Roxin, 1971, pp. 399 ss.).
Asimismo, Miseré (1997) postula la impunidad del extraneus por la
intervencion en los delitos de dominio del hecho especiales propios;
para ¢él, la punibilidad de la intervencién del extraneus en los delitos de
dominio del hecho especiales propios es injustificada desde los puntos
de vista dogmatico y politico-criminal (p. 109). En dicho contexto, no
habria posibilidad juridica de sancionar la intervencion (como autoria
o participacion) del extraneus en la realizacién de un tipo de dominio
del hecho especial propio porque el extraneus es excluido como des-
tinatario de la norma del delito especial propio. Por eso, a decir de
Miseré, de lege ferenda, debe negarse la punibilidad de la participacion
del extraneus en los delitos de dominio del hecho especiales propios
(p. 109).

A continuacion, se analizan brevemente dos casos en los que se
ilustra como repercuten los diferentes enfoques tedricos referidos en
la aplicacion practica: a) un extraneus instiga a un funcionario publico,
v. gr., a un juez, a prevaricar (Langer, 1972, pp. 477 ss.; Liiderssen,
1967, pp. 197 ss.; Schmidhéuser, 1982, § 5); b) un extraneus presta
ayuda a un funcionario competente en la realizacién de un delito de
declaracidn falsa en el ejercicio del cargo (Schmidhduser, 1975, §14).

Desde la dptica de la primera tesis, el instigador no obligado posi-
tivamente debe ser sancionado conforme al tipo y al marco punitivo del
delito de prevaricato (§ 339 StGB). El fundamento radicaria en que la
responsabilidad penal del extraneus (como instigador o complice) por
su intervencion en el delito de dominio del hecho especial propio, en
virtud de la aplicacion tanto de la regulacidon de la instigacion (§ 26
StGB) como de la regulacidn de la punibilidad legal de la participacion
del extraneus en el delito especial propio (§$ 28 Abs. 1, 339 StGB),
debe sancionarse segun el tipo del delito del hecho punible principal
del autor (intraneus)”. En el mismo sentido, en el segundo caso, la
contribucion del que no es funcionario publico también se compren-
deria en el ambito del delito de dominio del hecho especial propio; es

37 Kohler (1997, p. 548) y Jescheck y Weigend (1996, p. 657) reflexionan sobre ello.
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decir, el extraneus también deberia ser responsable como complice
del delito de falsa declaracion en el ejercicio del cargo ($ 348 StGB)*.

Por el contrario, conforme con la segunda posicidn, el instigador
y el complice quedan impunes (Bambach, 1963, p. 184; Langer, 1972,
pp- 484 ss.; Miseré, 1997, p. 109). Debido a la ausencia de un tipo
penal de dominio del hecho comtn, seria inevitable la impunidad
del extraneus como resultado de una aplicaciéon consecuente de la
ley (Langer, 1972, p. 479). En consecuencia, otras soluciones, como
la punibilidad del extraneus en calidad de instigador del delito de
prevaricato (§ 339 StGB) o complice del delito de falsa declaracién
en el ejercicio del cargo (§ 348 StGB), quedan excluidas.

3. VALORACION CRITICA

Sobre los enfoques de la teoria de la ruptura del titulo de imputacién
es necesario formular algunas observaciones de indole dogmatica,
politico-criminal y constitucional.

Como ya se explico supra, segun el enfoque de esta teoria, el
extraneus no responde como participe de un delito de infracciéon de
deberes especiales positivos (delito de dominio del hecho especial),
sino como participe del correspondiente delito comun. Ello se funda-
mentaria en el hecho de que el extraneus, por falta de la cualificacién
de autor, no podria defraudar las expectativas normativas especiales
protegidas por los tipos penales de infraccién de deberes especiales
positivos. En contra de esta tesis se objetan dos argumentos. En pri-
mer lugar, la mencionada teoria infringe el principio de legalidad de
la participacion que se encuentra regulado en los §§ 26, 27 y 28 Abs. 1
StGB. Estos preceptos legales no prevén sancién alguna del participe
extraneus por tipos penales distintos a los que contienen la sancidon
del autor intraneus. En pocas palabras, los §§ 26, 27 y 28 Abs. 1 StGB
no regulan la imputacion de delitos distintos al intraneus y extraneus.
Por el contrario, los §§ 26, 27 y 28 Abs. 1 StGB establecen la unidad
del titulo de imputacidn para intraneus y extraneus, seguin la cual al

38 Véanse Kohler (1997, p. 549), Roeder (1957, ZStW 69, p. 357) y Schmidhéuser (1975,
§14).
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extraneus e intraneus se les imputa el mismo delito y, por lo tanto, son
sancionados por el mismo tipo penal, es decir, por el tipo de infraccién
de deberes especiales positivos. Por esta razon, la falta de la cualidad
especial de autor en el extraneus no es un obstaculo legal para sancio-
nar al extraneus como instigador o complice de un delito de infrac-
cién de deberes especiales positivos porque, para la fundamentacion
de la instigacion y la complicidad en cualquier delito (y, por lo tanto,
también en un delito de infraccién de deberes especiales positivos),
la ley solo exige que alguien haya determinado dolosamente a otro
a realizar un hecho doloso y antijuridico (§ 26 StGB) o que alguien
dolosamente haya prestado ayuda a otro para realizar un hecho
doloso y antijuridico (§ 27 StGB). En segundo lugar, no es cierto que
las expectativas positivas protegidas por los tipos de infraccion de
deberes especiales positivos no afectan al extraneus. El hecho de que
la proteccién de deberes especiales positivos se vincule con la cua-
lidad especial del intraneus significa solamente que dichos deberes
no pueden ser infringidos por el extraneus en calidad de autor. Por lo
demas, el comportamiento instigador o de ayuda del extraneus no es
en caso alguno juridico-penalmente irrelevante’®; por el contrario,
actos comunicativos como los referidos (que contribuyen a la reali-
zacion de un delito de infraccién de deberes especiales positivos) son
punibles como formas de participacion delictiva.

Como es evidente, la tesis cuestionada tampoco es compatible
con las reglas dogmaticas estructurales de la participacion porque
su particular modelo de solucién respecto de la participacion del
extraneus en los delitos de infraccion de deberes especiales positivos
(en su terminologia, participacion de los sujetos no cualificados en
delitos de dominio del hecho especiales impropios) quebranta los
principios dogmaticos de la fundamentacion de la intervencion
delictiva, pues, segun la teoria de la ruptura del titulo de imputacion,
el extraneus —cuando la realizacion del delito de infraccion de
deberes especiales positivos (delito de dominio del hecho especial
impropio) es dominada por el intraneus—, en comparaciéon con
el intraneus —que responde como autor del delito de infraccion de

39 Al respecto, compérese Sanchez-Vera (1999) p. 170.
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deberes especiales positivos—, solo responde como participe del corres-
pondiente delito de dominio del hecho comun. Ahora bien, si el
dominio de la realizacion del tipo pertenece al extraneus, el intraneus
—a diferencia del extraneus, que responde como autor del delito de
dominio del hecho comin— es responsable como participe de un
delito de infraccion de deberes especiales positivos. En estas conste-
laciones de casos, las participaciones del extraneus y el intraneus en
los respectivos delitos de «dominio del hecho comun» e «infraccion
de deberes especiales positivos» (delito de dominio del hecho especial
impropio) son fundamentadas sin la existencia de un injusto penal de
autor. Asi, el extraneus es sancionado como participe de un delito de
dominio del hecho comun, pese a que no existe vinculo con un injusto
penal de autor de un delito de dominio del hecho comun. De la misma
manera, el intraneus es sancionado como participe de un delito de
dominio del hecho especial impropio, pese a la ausencia de un injusto
penal de autor del delito de infraccion de deberes especiales positivos.
De esta forma, la teoria aqui criticada menoscaba los principios
estructurales de la participacidon que exigen la existencia de un injusto
penal de autor (hecho principal) como presupuesto imprescindible
de la punibilidad de la participacién. Como ya quedo establecido, la
razon de tal quebrantamiento estriba en que al extraneus y al intraneus
se les imputa la participacion en un injusto penal de autor presunto;
es decir, al extraneus e intraneus se les imputa la participacion en un
hecho principal (injusto penal de autor) inexistente.

Otra objecion contra la teoria de la ruptura del titulo de impu-
tacion se fundamenta en su enfoque de asignar diferentes signi-
ficados juridico-penales a la misma cualidad especial. La distinta
interpretacion situacional de la cualidad personal menoscaba el
principio constitucional de igualdad ante la ley. La razén de ello
radica en que la cualidad especial se valora unas veces como cualidad
agravante del delito de dominio del hecho comun (v. gr., en el delito
de dominio del hecho especial impropio) y otras veces como elemento
fundamentador del injusto penal especial (por ejemplo, en el delito
de dominio del hecho especial propio). Las consecuencias de esto
son que, de un lado, el extraneus que interviene en la realizacion de
un delito de dominio del hecho especial impropio es sancionado con
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una pena atenuada sin justificacién racional alguna porque la pena
concreta impuesta contra este, debido a la aplicacion del § 28 Abs. 2
StGB, se determina conforme al marco legal del delito de dominio del
hecho comun. De otro lado, el extraneus que interviene en un delito de
dominio del hecho especial propio es sancionado conforme al marco
punitivo previsto para el autor de dicho delito sin posibilidad de ate-
nuacion, ya que, en esta constelacion de casos, debido a la aplicacion
del § 28 Abs. 1 StGB, no se elimina la accesoriedad de la participacion,
que exige la sancidn del participe por el mismo delito y marco penal
del autor. Es decir, al extraneus que participa en un delito de dominio
del hecho especial propio, en contraposicion con el participe extraneus
de un delito de dominio del hecho especial impropio, se le impone
una pena mas alta. Por ejemplo, la distinta valoracién de la cualidad
de funcionario significa, para el participe extraneus en el delito de
prevaricato, la imposicion de una pena grave (sin posibilidad de
atenuacion) porque es sancionado conforme al marco penal previsto
en el § 339 StGB. Por el contrario, el participe extraneus en un delito
de lesion corporal cometido por funcionario publico, en comparacién
con el participe extraneus en un delito de prevaricato, es privilegiado
con la imposicion de una pena atenuada (Sanchez-Vera, 1999, p. 185).
Por esta razén, tal como afirman algunos cientificos juridico-penales,
debe rechazarse tanto la distincién —aqui criticada— entre los delitos
de dominio del hecho especiales impropios y propios* como la
imputacion de delitos distintos a intraneus y extraneus.

40 En este sentido, Zimmerl (1935) considera que aun no esta claro como sera la Parte
Especial del futuro Cédigo Penal alemdn. Sin embargo, dificilmente se puede evitar que,
en la ley futura, asi como en la actual, la misma circunstancia unas veces fundamente
la pena y, luego, en otras solo la agrave. Entonces, es probable que también en el futuro
existan delitos funcionariales propios e impropios. En los primeros, la cualidad de
funcionario fundamenta solo la punibilidad; en consecuencia, la regulacién propuesta
afectaria a todos los intervinientes, aunque dicha cualidad solo esté presente en uno de
ellos. Por el contrario, en los segundos, la cualidad de funcionario solo incrementa la
punibilidad; por lo tanto, inicamente surtiria sus efectos para la responsabilidad penal
en la que se presenta dicha cualidad. En realidad, se trata de una circunstancia que
influye sobre el injusto penal tipico, el cual siempre debe tener repercusién sobre
todos los intervinientes cuando dicha circunstancia se presenta en el ejecutor inme-
diato (p. 589). Véanse también Bambach (1963, pp. 18 ss., 39 ss.), Kaufmann (1968,
p. 36), Kern (1952, pp. 271 ss.), Langer (1972, pp. 485 ss.; 1935, p. 588), Piotet (1957,
p. 20), Schiinemann (1980, pp. 354 ss.) y Zimmerl (1930, pp. 153 ss.). Por su parte,
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De esta diferente valoracion de la cualidad especial (o de la dis-
tincidn entre delitos de dominio del hecho especiales propios e impro-
pios) también se deriva un privilegio injustificado para el extraneus
que interviene en la realizacién de un delito de dominio del hecho
especial impropio frente al extraneus que interviene en la realiza-
cion de un delito de dominio del hecho comun (Sanchez-Vera, 1999,
p. 185). Este privilegio no solo es incomprensible, sino también
incorrecto* porque la participacion en un delito de dominio del
hecho especial impropio es una verdadera participacion en un deli-
to de infraccidon de deberes especiales positivos y, en consecuencia, el
desvalor del injusto penal del participe extraneus en un delito de
dominio del hecho especial impropio es mayor que el desvalor del
injusto penal de participe en un delito de dominio del hecho comun.
Por lo tanto, estas dos formas de participacion deben tratarse de
manera diferente; es decir, mientras que el participe extraneus de un
delito de dominio del hecho comun debe ser sancionado conforme al
marco punitivo del mencionado tipo penal, el participe extraneus de
un delito de dominio del hecho especial impropio debe ser responsa-
ble por dicho injusto penal y, por lo tanto, debe ser sancionado con un
marco penal mas alto que corresponda al injusto penal de dominio del
hecho especial impropio. Sin embargo, la teoria de la ruptura del titulo
de imputacidn trata de manera idéntica estas constelaciones de casos
como si fueran las mismas formas de participacion juridico-penal.

En el plano politico criminal, la aplicacidén consecuente de esta
teoria conduciria a una intolerable impunidad del extraneus e intraneus
cuando el delito de dominio del hecho especial propio** es realizado
con dominio del hecho del extraneus. En efecto, el extraneus no podria

Geppert (1970) sostiene que la doble designacion de las cualidades como «personal»
y «especial» es redundante (pp. 52 ss.).

41 Al respecto, Zimmerl (1935) sostiene que «el profano [...], del mismo modo que el
cientifico, entiende (entenderia), por qué una y la misma circunstancia (puede) unas
veces afectar de forma estrictamente personal (en aquél entonces, en los denominados
delitos especiales impropios), y otras veces (puede) afectar a todos los intervinientes
(en los delitos especiales propios) [...]» (pp. 588 ss.). Véase también la critica de
Schwerdtfeger (1992, p. 47).

42 Por ejemplo, Miseré (1997, p. 109) y Schmidhduser (1975, § 14).
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defraudar las expectativas institucionales, porque las expectativas
que estan garantizadas por los tipos penales de infraccién de deberes
especiales positivos no estan protegidas contra él, a pesar de que el
intraneus, juntamente con él, haya defraudado tales expectativas. La
razon seria muy simple: las expectativas garantizadas por los tipos de
infraccion de deberes especiales positivos no estan protegidas contra
él (como autor o participe). En consecuencia, el extraneus —segun
la propia tesis tedrica criticada— queda impune porque, de un lado,
no puede ser sancionado como participe de un delito de dominio
del hecho especial propio y, de otro lado, no existe un delito comun
correspondiente bajo el cual pueda subsumirse dicha intervencién. Por
su parte, la impunidad del intraneus se deberia a dos consideraciones:
por un lado, el intraneus no podria ser autor del delito de dominio
del hecho especial propio, dado que la infraccion de su deber especial
tiene lugar sin dominio del hecho y, sin dominio del hecho —segtn la
légica de la teoria del dominio del hecho—, no existe autoria de dicho
delito ni de algin otro; por otro lado, el intraneus tampoco podria
responder como participe del delito de dominio del hecho especial
propio, debido a que, por falta de la cualidad especial en quien tiene
el dominio sobre la realizacién del hecho (extraneus), no existe un
injusto penal de autor y, en consecuencia, tampoco existe un injusto
penal de participacion.

4. CONCLUSION

El modelo tedrico que postula la ruptura del titulo de imputacion
en torno a la intervencion delictiva de intraneus y extraneus en los
delitos de infraccion de deberes especiales positivos no tiene cabida
en el marco de un derecho penal propio de un Estado constitucional
democratico porque dicho paradigma dogmatico es inconstitucional,
presenta intolerables inconsistencias dogmdticas y acarrea irracio-
nales deficiencias politico-criminales. En el plano constitucional, el
paradigma tedrico en cuestidn viola varios principios constitucionales
que fundamentan toda forma de responsabilidad penal. A nivel
dogmatico, la teoria de la ruptura del titulo de imputacion pervierte
las categorias normativas estructurales que fundamentan la autoria y
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la participacion delictiva. Por su parte, en el ambito politico-criminal,
el modelo de imputacién analizado unas veces deja intolerables lagu-
nas de impunidad, pese a que intraneus y extraneus realizan compor-
tamientos que infringen deberes juridico-penales, y, otras veces,
criminaliza comportamientos que, por no infringir deber juridico-
penal alguno, son juridicamente irrelevantes.
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