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1.2 PARTE: Fundamentos de una teoria de la intervencién
delictiva en sentido normativista

I.  Sobre la dogmadtica juridico-penal en sentido naturalista y en
sentido normativista

En un mundo desmitificado, el derecho penal s6lo puede ser ejerci-
do razonablemente entendido como un derecho penal funcional. Fun-
cién es —y en esto todavia reina unanimidad— la garantia de las
condiciones fundamentales de la vida en comin del ser humano (1); esto
es, la estabilizacion del orden que regula la convivencia del Hombre. En
lo demads no existe acuerdo.

(1) JHERING, Der Zweck im Recht, tomo 1.9, 5.2 ed., Leipzig 1916, p. 378, v.
LiSZT, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 5.2 ed., Berlin 1892, pp.9ys., 12y s.; MEZ-
GER, ZStW 55 (1936), 7 y s.; ROXIN, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin y New
Yorlé 1396’63, p. 12; AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972,
pp. 8, 300.
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La dogmatica naturalista explica esta convivencia humana en la for-
ma de Hobbes. El hombre del naturalismo, impregnado de la filosofia de
Hobbes, es el individuo, soberano, libre y no ligado a un orden preesta-
blecido; el individuo, en su origen asocial, cuyas relaciones sociales
sélo se definen mediante lo externo (2). Todos los intervinientes se en-
cuentran en un estricto vinculo externo respecto de esas relaciones so-
ciales; las relaciones se tienen en cuenta sélo en la medida en que son
utiles para los intereses egocéntricos del individuo (3). La Sociedad se
muestra como una unién de egoistas racionales que —como si todavia
estuviesen en el estado natural— se encuentran los unos junto a los otros
aisladamente, tan sélo en una forma exterior (4). Que Sociedad origine
identidad; que, por tanto, los individuos sean determinados internamen-
te a través de las relaciones sociales en las que ellos viven; que, en definitiva,
ellos mismos no puedan entenderse con independencia de su pertenen-
cia al grupo, es, en este sentido, algo totalmente inimaginable.

La dogmatica juridico-penal normativista, como yo la entiendo, ad-
judica a las relaciones sociales una esencia integramente distinta; y en
verdad, una esencia fundida en la tradicién de Rousseau y Hegel. Rous-
seau describe al individuo del estado natural presocial, como un animal
salvaje y aislado, que no posee —sin lenguaje ni relaciones sociales—
identidad. «Todo conocimiento que exige reflexidn; todo a lo que se lle-
ga s6lo a través de ordenar ideas que sélo se perfeccionan sucesivamen-
te, parece quedar totalmente fuera del alcance del hombre salvaje, falto
de comunicacién con sus semejantes, a saber, falto del instrumento que
sirve para tal comunicacién y falto de las necesidades que la hacen ne-
cesaria» (5). Ante todo, el individuo se constituye en «persona real» me-
diante la «relacién con otras personas» (6), esto es, mediante el contacto
social con el alter ego; por medio de la comunicacién con sus semejan-
tes, la existencia humana supera el subjetivo ser-para-si caracteristico
del animal (7), en tanto tal existencia llega a una individualidad reflec-
tora. Comunicacion (8) es pues el proceso social elemental de la constitucién

(2) Véase HOBBES, Grundziige der Philosophie, editado por Frischeisen-Kéhler,
Leipzig 1918, 3.2 parte, Lehre von Biirger (orig.: De Cive), cap. 1.9, p. 79 y ss.

(3) Cfr. KERSTING, Thomas Hobbes zur Einfithrung, Hamburg 1992, p. 90.

(4) Cfr. HIRSCHBERGER, Geschichte der Philosophie, Band 2, 13.3 ed., Frei-
burg/Basel/Wien 1988, p. 198.

(5) ROUSSEAU, Discours sur l'origine et les fondaments de 1’inégalité parmi les
hommes, Amsterdam 1762, p. 129 y s. (=not. 5 ala p. 21).

(6) Cfr. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Theorie Werkausgabe
(redaccién Moldenhauer/Michel), tomo 7., Frankfurt 1976, § 331, p. 498.

(7) Cfr. HEGEL, Uber die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts,
cit. de los Jenaer Schriften 1801-1807, Theorie Werkausgabe (redaccién Molden-
hauer/Michel), tomo 2.9, Frankfurt 1986, p. 505 (remitiéndose a ARISTOTELES).

(8) Comunicacién posee una unidad tripartita: Informacién (seleccién entre un
repertorio de posibilidades), expresidn y comprensién. Véase LUHMANN, Soziale Syste-
me, 1.2 ed., Frankfurt 1987, pp. 193 y ss., 203.
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de sentido en el trato entre seres humanos, sin el cual no son pensables
ni una individualidad personal ni un sistema social (9).

La diferencia entre la dogmatica penal «naturalista» y la «normati-
vista» se puede, de esta manera, reconducir a una diversa concepcién de
la convivencia humana, es decir, a qué se entiende por Sociedad. Esta
doble concepcién reza: maximizacién de intereses (satisfaccién racional
y 6ptima de las necesidades de cada uno) versus mantenimiento de las
condiciones de comunicacién; seguridad de bienes versus seguridad de
expectativas; 0, como es mdas corriente: proteccién de bienes juridicos
versus estabilizacién de la norma. Todo esto va a ser aclarado a conti-
nuacién.

II. Fundamentos de una dogmdtica juridico-penal naturalista

El naturalismo, que se establece desde Hobbes hasta el apogeo del
positivismo francés e inglés (Comte, Quételet, Mill, Spencer) en la mi-
tad del siglo XIX bajo la impresién que producen los avances de la cien-
cia, limita toda investigacién humana a la observacién (10) (empirismo), a
conexiones exteriores de las cosas en su coexistencia y sucesién (11),
esto es, mas exactamente: a aquello que se puede pesar, medir y calcular.
La visién de las cosas racional, causal, y técnico-mecanicista, adquirida
con este punto de vista, es una «ideologia de la industrializacion, espe-
cifica de Europa Occidental» (12), la «ideologia de poder de la clase
burguesa de la época industrial, que edifica su dominio sobre la Natura-
leza asi como sobre el Hombre en base a la influencia causal prevista de
forma inteligente» (13). Se parte de que el mundo es exactamente previ-
sible tanto estatica como dindmicamente, esto es, en la regularidad sucesiva
de sus fenémenos. Esto es vélido también para toda vida en Sociedad,
que estd sometida a leyes causales inamovibles estética y dindmicamente (14).
La filosofia social se transforma de este modo en fisica social («physi-
que sociale»); en «mecénica social» (15), en la cual, la Sociedad y las
relaciones sociales se reducen a regularidad técnica, a causalidad meca-
nico-externa.

(9) LUHMANN, Grundrechte als Institution, 3.2 ed., Berlin 1986, pp. 25, 60 y ss.

(10) Comrte, Die Soziologie. Die positive Philosophie im Auszug, ed. por Blas-
chke, Stuttgart 1974, p. 79.

(11) 'WELZEL, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, en: Abhandlun-
gen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Belin/New York, 1975, p. 30.

68( 12) SCHELER, Die Wissensformen und die Gesellschaft, 2.2 ed., Berlin, 1960,

p. 68.

(13) 'WELZEL (not. 11), p. 48.

(14) ComTE (not. 10), pp. 82ys., 118 y ss.

(15) V.JHERING (not. 1), p. 71 y ss.
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Mediante este prisma técnico-mecanicista del naturalismo, el Esta-
do se manifiesta sélo negativamente, como instituto juridico, protector
de una sociedad atomizada; el Estado se limita con su ordenamiento ju-
ridico a garantizar una convivencia exterior sin dificultades, de los indi-
viduos en su existencia individual, y a impedir extralimitaciones en
esferas de libertad ajenas, por parte de individuos no adaptados total-
mente. Esto fue apadrinado evidentemente tanto por el utilitarismo de la
época burguesa econémico-industrial de comienzos del liberalismo,
como por la formulacién kantiana del imperativo categdrico (16): en
ambos casos, las condiciones esenciales de la coexistencia social son
entendidas s6lo bajo el aspecto de la tendencia al disfrute de seguridad
o felicidad del individuo, autarquico y aislado exteriormente; asimismo,
tales condiciones no van mas alla de que estos respeten sus respectivos
estados de posicion. Dicho abreviadamente: la convivencia humana se
tematiza exclusivamente mediante el aspecto de la limitacién negati-
va de las esferas individuales de intereses o deseos de poder (17).
Esto se corresponde con la forma de ver las cosas tipica del derecho ci-
vil, que v. Jhering formuld de la siguiente manera: «Cada derecho del
derecho privado estd ahi para proporcionar al Hombre algin beneficio,
para cubrir sus necesidades, para fomentar sus intereses, sus objetivos...
A una cosa que es capaz de prestarnos este servicio le llamamos bien...
Por consiguiente un bien constituye el contenido de un derecho de cada
uno» (18).

Fue un discipulo de v. Jhering, v. Liszt, quien definitivamente trasla-
dé también al derecho penal esta forma de pensar naturalista, no diferen-
ciadora y monista, que se corresponde con una definicién del Derecho
ajustada a determinaciones civilistas funcionales: «Para que no se en-
cienda la guerra de todos contra todos es necesario un orden de paz, una
delimitacién de las esferas de actuacidn, la proteccion de unos intereses
y el rechazo de otros... El ordenamiento juridico limita los 4mbitos de
actuacioén de cada uno; determina hasta dénde puede actuar libremente
la voluntad y, especialmente, hasta dénde puede extenderse, exigiendo o
negando, en las esferas de voluntad de los otros sujetos de derecho; el
ordenamiento juridico garantiza la libertad, el poder-querer, y prohibe la
arbitrariedad; eleva las relaciones vitales a relaciones juridicas, los intereses

(16) Cfr., por ejemplo, SPENCER, Die Prinzipien der Ethik, edicién alemana auto-
rizada de Vetter/Carus, tomo 2.9, Stuttgart 1893, pp. 50y ss.; MILL, Der Utilitarismus,
trad. de Birnbacher, Stuttgart 1976, pp. 11 y ss.; cfr. también, v. JHERING, Geist des ro-
mischen Rechts, 111. parte, 2.3 ed., Leipzig 1871, pp. 327 y ss.; SPENCER ya se refiri6, por
cierto, a la existencia de este paralelismo entre las concepciones juridicas utilitarista y
kantiana, ibid. (not. 16), pp. 295 y ss.

(17) Sobre esto, cfr. también, MEDER, Schuld, Zufall, Risiko, Frankfurt 1993, pp.
84, 87 y ss.; C.F. VON SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, tomo 1.0, Ber-
lin 1840, pp. 331 y ss.

(18) V. JHERING (not. 1), p. 328.
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vitales a bienes juridicos» (19). Mezger refundié mas tarde esta de-
terminacién funcional con la «férmula del médximum mutuo de satis-
faccion de intereses» (20). Con este caldo de cultivo alcanzaron su
apogeo los dogmas de la «unidad del ordenamiento juridico (21) y de
la «unidad de la antijuricidad» (22), asi como la teoria del «injusto
objetivo» (23); éste ultimo derivado sobre todo del campo del dere-
cho civil. Antijuricidad material seria, por tanto, aquello que contra-
dijese el ya mencionado ordenamiento del Estado, esto es, el
ordenamiento que delimita tan sélo negativamente y es, en este senti-
do, «neutral» (24); es decir, desde este punto de vista, antijuricidad
material es entendida como una perturbacién de las condiciones ex-
ternas que satisfacen las necesidades de un individuo aisladamente
considerado, o bien, o como lesién causal exterior de un interés hu-
mano juridicamente protegido, o como lesién de un bien (o de un ob-
jeto) juridico (25).

Asi, la sucesion entre delito y pena encuentra en la dogmatica
naturalista una explicacién externo-causal elemental (26): el deli-
to, como lesién de un bien (o de un objeto) juridico (27), y la
pena, como proteccién preventiva contra la pérdida de tales bie-
nes (u objetos) juridicos mediante prevencién especial y/o gene-
ral (28). Con ello, la funcién del derecho penal se corresponde
plenamente con aquélla del derecho de policia (esto es, del derecho
de defensa ante peligros) (29). Una diferencia entre el derecho ci-
vil y el penal no se encuentra en el objeto a regular, en ambos ca-
sos: un suceso causal del mundo exterior, sino s6lo en el, ya
retrospectivo, ya prospectivo, fin perseguido: en derecho civil se
trata de la compensacién por lesiones exterior-causales de bienes
(o de objetos) juridicos, una vez que éstas ya se han producido; en
derecho penal de la prevencidn de tales lesiones, cuando aiin es-
tdn por producirse.

(19) V. Liszr, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 5.2 ed., Berlin 1892, p. 10;
asimismo todavia, EL MISMO, en la 21.2/22.2 ed. de su manual, Berlin y Leipzig, 1919,
pp. 4y ss.; ademas, NOwAKOWSKI, ZStW 63 (1951), p. 287.

(20) MEZGER, ZStW 55 (1936), pp. 7 y ss.

(21) Véase ENGISCH, Die Einheit der Rechtsordnung, Heidelberg 1935.

(22) En contra, LESCH, NJW 1989, p. 2310; EL MISMO, Das Problem der sukzes-
siven Beihilfe (1992), pp. 260 y ss.

(23) Cfr. v. JHERING, Das Schuldmoment im rémischen Privatrecht, Eine Fes-
tschrift, Giefen 1867, pp. 5 y ss.

(24) MEZGER, ZStW 55 (1936), pp. 7 y ss.

(25) Cfr., otro punto de vista, SCHAFFSTEIN, ZStW 55 (1936), p. 31.

28(926) V. Liszr, Strafrechtliche Vortrige und Aufsdtze, 2.° tomo, Berlin 1905,
p. .

(27) V. Liszr, Lehrbuch 21.3/22.2 ed. (not. 19), p. 5.

(28) V. Liszr, Lehrbuch 5.2 ed. (not. 19), pp. 12y ss., 15.

(29) Véase especialmente, RUDOLPHI, Der Zweck staatlichen Strafrechts und
strafrechtlichen Zurechnungsformen, en: Grundfragen des modernen Strafre-
chtssystems (ed. por Schiinemann), Berlin/New York, 1984, pp. 70 y ss.
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IIl. Critica a la fundamentacion de la dogmdtica penal naturalista

Los fundamentos sefialados de la dogmadtica naturalista son critica-
bles desde dos puntos de vista:

1) En primer lugar, debe ser sefialado, que el naturalismo se basa
en una teoria de la Sociedad ya superada desde hace tiempo, que valora-
ba de forma incorrecta las condiciones fundamentales de la coexistencia
social. Un primer movimiento en contra del sistema natural-positivista
se desarrolld ya en los afios treinta (30) por parte de la llamada escuela
de Kiel, que consider6 el delito como quebrantamiento de un deber (31);
asimismo, el sistema naturalista fue también criticado desde la dogmati-
ca de Welzel (32). Mientras que la teoria del delito como quebranto de
un deber tuvo originariamente motivaciones nacionalsocialistas, y por
ello sus ideas basicas no fueron continuadas tras la caida del nacionalso-
cialismo, el pensamiento de Welzel alcanz6 una gran acogida. Welzel
parte de que la existencia comiin social es un mundo funcional, en el
cual todos los bienes juridicos, necesariamente y desde un principio, se
encuentran en un intercambio mutuo de efectos y reacciones («en tréfi-
co»), esto es, con una funcién animada, en la cual sélo se completa su
existencia como bienes juridicos sociales (33). Para €1 pues, los concep-
tos contenidos en los tipos penales no son «conceptos causales de lesiones
causales de bienes juridicos», sino conceptos de relaciones y significado
social; por consiguiente, conceptos, cuyo contenido se deduce de su
funcién en el conjunto social, y que son infinitamente mas complejos y
llenos de significado que los meros elementos naturalistas causales. Por
¢l contrario, en la definicién de delito como lesién de bienes (objetos)
juridicos queda lo decisivo sin mencionar; esta concepcion parte de una
contemplacién del «museo del mundo», en el cual los bienes (objetos)
Jjuridicos en principio estdn asegurados de toda merma y por ello, toda
intromisién fundamenta, de entrada, injusto. Este juicio, segin Welzel,
no estd de acuerdo con un mundo social y funcional.

Welzel plantea su critica al sistema naturalista de entendimiento del
delito —al contrario que la escuela de Kiel— ya en lo referente al con-
cepto de accién. La doctrina naturalista, en correspondencia con su vi-
sién empirica y mecanico-causal del mundo, habia definido la accién en
primer término como «la cansacién de un cambio en el mundo exterior» (34),

(30) Andlisis detallado, LESCH (not. 22) pp. 134 y ss.

(31) SCHAFFSTEIN, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, Berlin 1935; EL Mis-
MO, DStR (=GA) 1935, pp. 97 y ss.; EL MISMO, ZStW 55 (1936), pp. 18 y ss.; EL MISMO,
ZStW 57 (1938), pp.-295 y ss.; DAHM, ZStW 57 (1938), pp. 225 y ss.

(32) Véase sobre esto, LESCH (not. 22), pp. 149 y ss.

(33) WELZEL, Studien zum System des Strafrechts, en: Abhandlungen zum Stra-
frecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin/New York 1975, pp. 140 y ss., especialmente,
allf también, la not. 28.

(34) V. Liszr, Lehrbuch 5.2 ed. (not. 19), p. 128; y Lehrbuch 21.3/22.2 ed. (not.
19), p. 118; MEZGER, Strafrecht, 2.2 ed., Miinchen/Leipzig, 1933, pp. 95 y ss.
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esto es, como un «espectro exangiie» (35) y libre de sentido. Frente a esto,
Welzel pone de relieve que la accién debe ser entendida como un fen6-
meno con sentido, con significado social (36). Desgraciadamente, este
pensamiento que Welzel habia expuesto originariamente en su teoria de
la adecuacién social (37), no fue desarrollado posteriormente por €l; en
cambio, en vez de este desarrollo, definié el contenido de la accibén tan
s6lo con base en la voluntad final de ejecucién, es decir, sencillamente con
base no en una interpretacién social, sino, en una individual realizada
por el sujeto que actia. Esta es, empero, una visién del problema dema-
siado reducida. La Sociedad es un sistema social (38), que se conforma
a través de los contactos sociales entre los sujetos que actian, y que se
compone, por ello, de conexiones de acciones, con sentido. La situacién
en la que se actia no es pues solamente una situacién individual, sino
siempre una social. Junto al actuante también se presentan en ella otros
individuos que son igualmente actuantes en un sistema social, y que
de igual forma se orientan como tales segtin las acciones de otros suje-
tos (39). Asi pues, en los contactos sociales, los participantes se encuen-
tran siempre en dos roles: como sujetos y como objetos de la
interaccion. Y asi las cosas, la definicién de la accién no puede estar
simplemente referida al sujeto motivacionalmente, sino siempre a la So-
ciedad (externamente). En otras palabras: accién es un tipo sociolégico
y no psicolégico; ella se muestra no s6lo como ejecucién de su inten-
cién, sino también determinada como percepcién, esto es, como docu-
mentacién de su propia intencién (40). En tanto en cuanto lo tinico que
hizo el finalismo fue subjetivar el concepto de accidén de los causalistas,
es decir, simplemente enriquecerlo con el momento de la voluntad final
de ejecucion, no tuvo éxito el adentrarse en una auténtica dogmdtica so-
cial-normativista. De esta forma, no consiguid superar el naturalismo
sino tan sé6lo lo modificé (41).

En cualquier caso, lo que Welzel en su punto de partida acertada-
mente si reconocid, merece ser recordado nuevamente: las condiciones
fundamentales de la coexistencia social, que entran en consideracién en
derecho penal, no pueden ser suficientemente englobadas —y esto en
contra de lo argumentado por el naturalismo— mediante una divisién
tan s6lo externa de las esferas de accién —esto es, no se trata de bienes
(objetos) juridicos—. La Sociedad no se constituye tan sélo (aunque

(35) Cfr. BELING, Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen 1906, p. 17; WELZEL
(not. 11}, pp. 95, 107.

(36) WELZEL (not. 33), pp. 124 y ss., 130, 141, 151.

(37) 'WELZEL (not. 33), pp. 149 y ss.

(38) LUHMANN (not. 8), pp. 20 y ss.

(39) PARSONS, Aktor, Situation und normative Muster, ed. y traducido por Wel-
zel, Frankfurt 1986, p. 140.

(40) Detalladamente, LESCH (not. 22), pp. 241, 253 y ss., con m4s referencias de
literatura.

(41) Enel mismo sentido, REYES ALVARADO, ZStW 105 (1993), 114 y ss.: ELMIs-
MO, Anuario de Derecho Penal 'y Ciencias Penales, 1992, pp. 946 y ss.
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también) por medio de la integracién de intereses individuales, sino me-
diante el contacto social de personas cuyos bienes juridicos se extienden
sobre otras esferas de interés, y con €llo, estdn expuestos necesariamen-
te a peligros o incluso a su pérdida. Tarea del ordenamiento juridico no
puede ser, por tanto, la proteccién absoluta de bienes rigidos sino —si es
que se trata de bienes juridicos— sdélo la organizacion de «el estar en
funcién», del trato con los bienes juridicos. Estas reglas del trato son te-
nidas por obligatorias, como condiciones fundamentales de organiza-
cién social. El derecho penal asume la garantia de esta obligatoriedad y
asegura con ello la orientacién necesaria en los contactos sociales, con
objeto de que el Hombre se pueda comunicar entre si (42).

2) Como ya se indic6, la dogmatica naturalista no sélo supone una
falsa evaluacién de las condiciones fundamentales necesarias para la
coexistencia social, sino que ademds es criticable desde una apreciacién
estrictamente juridico-penal. Asi, el modelo argumental naturalista no
estd en condiciones de establecer una conexién interior y funcional
entre delito y pena. Esta critica, que ademads es aplicable a cualquier
teoria preventiva de la pena, fue ya formulada por Binding en el siglo
pasado (43):

«En verdad la teorfa relativa ve en la accién culpable del delincuente
un presupuesto necesario de la pena, pero no precisamente el funda-
mento de la misma. Muy por el contrario, el delito constituye s6lo un
sintoma para la existencia de un fundamento de la pena que se en-
cuentra ajeno a ella... El verdadero fundamento de la pena en las teo-
rias relativas es un peligro que se ha hecho patente por medio del
delito, pero de ninguna manera, uno creado y amenazante para la se-
guridad futura de la Sociedad... La llamada teorfa intimidatoria no
impone una pena al asesino porque haya asesinado, sino porque ade-
mi4s de él, en el pais vive un pueblo con afanes asesinos que debe
ser intimidado de posteriores delitos mediante el ejemplo avisador.
La teoria de mejora, desarrollada as{ practicamente de forma bené-
fica, encarcela al ladrén no porque haya violado bien y libertad aje-
nos, sino porque se ha acreditado como integrante inseguro de la
Sociedad, y porque en esa falta de seguridad moral dormitan peligros
futuros.

(...) El delito no es pues motivo sino s6lo presupuesto necesario
de la pena. Pero, ;por qué? ; Por qué sélo se pena después de que se ha
delinquido? ;Por qué es el delito el Gnico sintoma mediante el cual se
pueden conocer los peligros que amenazan a la Sociedad? ;Cémo lle-
ga entonces la teorfa relativa a la punicién de un hecho que no es fun-
damento de la pena, de un hecho que sélo ha destapado el verdadero

(42) Una descripci6én més exacta de esta funci6én, LESCH (not. 22), pp. 239 y ss.,
con mas referencias de literatura. Véase también, REYES ALVARADO, ZStW 105 (1993),
pp. 115 y ss.; EL MISMO (not. 41), pp. 947 y ss.

(43) BINDING, Zeitschrift fiir das Privat- und iffentlichen Recht der Gegenwart
IV (1877), pp. 420 y ss. Cfr. también, BACIGALUPO, FS Welzel, pp. 478 y ss.
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fundamento de la pena, a saber, la inseguridad de la Sociedad? ;No
seria mds correcto otorgarle el agradecimiento de la Sociedad?
(No serfa desde este punto de partida tan sélo admisible responder al
delito con una mejora de los mecanismos de culpabilidad y policia?
.Y como puede la teoria relativa justificar degradar al delincuente,
esto es, a un Hombre, como objeto del experimento consistente en sa-
ber si mediante la punicién se pueden impedir fuentes de futuros ma-
les para otros Hombres igual que €17 Aiin mds, puesto que este
experimento en muchos casos transcurre sin €xito, como lo demuestra
la pena, y su dnico motivo seria la utilidad, jequivoca su fin!... Pero
una teorfa de la pena que no sabe explicar por qué se impone ésta, por
qué s6lo la impone después de que se ha cometido el delito, por qué se
le impone al delincuente a pesar de que su hecho no otorga el funda-
mento juridico de la pena,...tal teoria no puede ya pretender un sitio en
nuestra cienciay.

En otras palabras, se quiere decir lo siguiente: En una interpreta-
cién preventiva del derecho penal el injusto siempre es algo futuro
que se tiene que evitar y que en si no debe producirse ~—se trata de
prevencién—. Injusto se convierte por ello en un defecto de funcio-
namiento: el sistema del derecho penal ha fallado; es demasiado tarde
para una proteccién del bien (objeto) juridico dafiado. El fin de una
sancién preventiva no es tampoco lograr que se considere como no
realizado el injusto de una lesién de bienes (objetos) juridicos. Esta
sancién no puede ni sanar, ni compensar mediante una reparacién por
dafios y perjuicios, la lesién del bien (objeto) juridico ya producida.
En cambio, se trata sélo de evitar injustos futuros. Desde una inter-
pretacién preventiva, la sancién no se ocupa pues del dominio sobre
un conflicto ya producido, sino que toma éste como motivo de una re-
accién, cuya utilidad se debe desplegar en el futuro. Con ello, y resu-
miendo, el delito es tan sélo presupuesto y no, fundamento de la
pena. Sin embargo, esta concepcién no es aceptable desde el punto de
vista de la compensacién de la culpabilidad; entendiendo aqui por
culpabilidad, la realizacién culpable del tipo faltando todo contexto
exculpante (44) y consecuentemente, por compensacién de la culpa-
bilidad, la resolucién del conflicto social producido. El objetivo de la
dogmitica juridico-penal normativista aqui sostenida es poner de ma-
nifiesto una relacién funcional entre pena e injusto (45). Puesto que
la pena ni puede compensar, ni puede considerar como no producida
la lesién del bien (objeto) juridico, toda consideracién naturalista tie-
ne que ser totalmente superada.

(44) La realizacién antijuridica del tipo es pues elemento de la culpabilidad; cfr.
JAKOBS, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2.2 ed., Berlin/New York, 1991, 17/2.

(45) LESCH (not. 22), p. 233 y ss. Al significado juridico-penal de una relacién te-
leol6gica entre hecho punible y pena se ha referido también ya BACIGALUPO, FS Welzel,
p. 477 y passim.
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IV. Fundamentos de una dogmadtica juridico-penal normativista

Los cimientos de una teoria juridico-penal normativista se encuen-
tran en la teoria de la pena de Hege!l que, para una mayor claridad, se repro-
ducira brevemente (46). En Hegel, hecho penal y pena no son aclarados
como una secuencia de dos males causal-exteriores consecutivos, sino
que son interpretados en un plano simbélico-comunicador, en un plano
de la significacion:

«La lesi6n, en cuanto [se refiere] sélo a la existencia exterior o
a la posesién, es un mal, un dafio en cualquier forma de la propie-
dad o de la capacidad; la eliminacidn de la lesién como daifio es la
satisfaccién civil a modo de indemnizacion, en la medida en que
tal pueda tener lugar» (47). Pero el delito ante el que la pena re-
acciona es «la coaccién como fuerza, ejercida por el sujeto libre,
la cual...lesiona el Derecho en cuanto Derecho» (48). La tnica
«existencia positiva» de esa lesién «es como voluntad particular
del delincuente». La lesién de esta voluntad particular en cuanto
voluntad particular existente es, por tanto, la eliminacién del deli-
to, que de otro modo seria vigente, y es el restablecimiento del De-
recho» (49). La pena es, en otras palabras, una «negacién de la
negacién» (50).

Con esto se quiere decir lo siguiente: El delito no produce sélo un
mal aprehensible empiricamente («la lesién en cuanto se refiere sélo a
la existencia exterior o a la posesién»), sino —y tan sélo esto es penal-
mente relevante— un esbozo del mundo individual («voluntad particu-
lar») por parte del autor, a saber, su contradiccién del Derecho, universal
y objetivo, como la coordinacién de bienes racional (51). La pena es el
rechazo de esa contradiccién («negacién de la negacién»), es la restau-
racién del Derecho. Hegel percibi6 que resulta evidentemente irracional
definir la pena simplemente de forma negativa, como una reaccion, re-
flejada mediante un mal aprehensible empiricamente, frente a un delito
entendido por su parte como un mal simplemente causal-exterior (en
sentido del derecho civil). El hecho juridico-penal y la pena no se asien-
tan pues en el plano del ensamble de dos males, sino que lo hacen en el
plano de la razén: el delito es lo irracional y la pena restablece de nuevo
lo racional. De esta forma, la pena no es un mal, sino que es, en si mis-
ma, racional; esto es, definida positivamente:

(46) Cfr. sobre todo también, SEELMANN, JuS 1979, pp. 687 y ss.
(47) HEGEL (not. 6), § 98.
(48) Ibid. § 95.
(49) 1bid. §99.
(50) Ibid. § 97/adici6n.
~ (51) Entanto que ésta sea racional, lo que en este contexto no es de importan-
cia.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Intervencion delictiva e imputacion objetiva 921

«8Si se considera el delito y su eliminacién, en cuanto que ésta se
determina en el futuro como pena, simplemente como un mal, se pue-
de contemplar evidentemente como algo irracional querer un mal sim-
plemente porque ya existia un mal anterior». Lo Gnico que importa «es
que el delito debe ser eliminado y precisamente no como la produc-
¢ién de un mal, sino como lesién del Derecho en cuanto Derecho» (52).
Y la pena como «lesi6én que afecta al delincuente no es sélo justa en si...,
sino que es también un derecho afirmado en el delincuente mismo,
esto es, en su voluntad existente, en su accién. Pues en su accién, en
cuanto accién de un racional, establece que es algo universal, que a
través suya se formula una ley que el delincuente ha reconocido en di-
cha acci6n para si y bajo la cual él puede por lo tanto ser subsumido
como bajo su derecho» (53). Ejemplo: «Al matar, afirma como uni-
versal, que estd permitido matar» (54). Puesto que la pena se contiene
en la accién del delincuente, como su propio Derecho, con ella se hon-
ra al delincuente como un racional (55). «Este honor no se le otorga,
si no se toma de su propio hecho el concepto y la medida de su pena;
menos todavia si se le trata como a un animal dafino al que hay que
hacer inofensivo, o con los objetivos de intimidacién y mejora».

Asi, en la teorfa de 1a pena de Hegel, el delincuente no es considera-
do como un animal, un enfermo mental, o como un ser diferente, sino
como ser racional, como igual, como persona libre y responsable, a la
que se le reconoce su derecho a conformar el mundo segiin su voluntad (56).
En efecto, s6lo entonces el delincuente puede ser tratado como un suje-
to, al que se le otorga la competencia de contraponer al derecho su pro-
pio esbozo individual del mundo, esto es, a desautorizar la vigencia de
una norma y con ello a la vez, a formular una ley, bajo la cual él mismo
puede ser subsumido. El delincuente es pues tomado en serio como per-
sona, lo cual significa: responsabilidad por las consecuencias es, nece-
sariamente, la otra cara de la moneda que supone la libertad de poder
organizar (57). Formulado de distinta manera: una persona que goza de
un campo libre para poder autoadministrarse, asume con ello siempre,
también la propia responsabilidad de las consecuencias de una adminis-

(52) HEGEL (not. 6), § 99.

(53) 1Ibid. § 100.

(54) WANNENMANN, Vorlesungsmitschrift iiber G.W.F. Hegel, Die Philosophie
des Rechts (Heidelberg 1917/18), ed. por Ilting, Stuttgart 1983, p. 70.

(55) Evidentemente se trata de una racionalidad tan s6lo formal: el delito es en su
forma algo racional y general, pero su contenido permanece como una «accién irracio-
nal aislada» (cfr. HEGEL, Rechts-, Pflichten-und Religionslehre fiir die Unterklasse, ci-
tado de los Niirnberger und Heidelberger Schriften 1808-1817, Theorie Werkausgabe
[redaccién Moldenhauer/Michel], tomo 4.9, primera parte, § 20 [p. 244]); cfr. ademés
SEELMANN (not. 46), p. 690.

(56) Véase H. MAYER, FS Engisch, pp. 77, 79.

(57) Véase el ejemplo gréfico de JAKOBS, Das Schuldprinzip, Opladen 1993, pp.
Zligé)é $s.; asdemés cfr. también, NOLL, Die ethische Begriindung der Strafe, Tiibingen

, p. 15.
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tracién deficiente; existe asi un sinalagma entre propia administracién y
propia responsabilidad; entre el derecho a gozar de campos de libertad y
la obligacién de cargar con los costes. Libertad sin responsabilidad no es
libertad personal sino pura arbitrariedad.

Puesto que pena y delito en Hegel son trasladados del plano del mal
empiricamente aprehensible, al simbdlico-comunicador de las condicio-
nes sociales bésicas del Derecho, la pena no debe ser de la misma clase
en sentido material (como en el talién) —como ésta era aiin entendida
por Kant—, sino que como compensacién simbodlico-comunicadora es
de la misma clase pero en un sentido valorativo (58). Este valor no estd
preestablecido de ninguna manera en todo tiempo como algo fijo, sino
que es relativamente determinado de acuerdo con el estado correspon-
diente de la Sociedad (59):

«Esta cualidad o magnitud es, empero, variable segiin la situa-
cidén de la sociedad civil, y en esta situacién radica el derecho de castigar
con la muerte el hurto de una remolacha o de unos pocos centavos, 0
penalizar con una pena benigna un robo que ascienda a cien o muchas
veces mas valor... Un cédigo penal pertenece por eso a su época en
particular, y a la situacién de la sociedad civil en ella». En tanto en
cuanto «la sociedad esta segura de sf misman», es «el delito siempre
sé6lo una individualidad frente a ella, un algo aislado, sin solidez. La
solidez de la sociedad misma da al delito la condici6n de un algo me-
ramente subjetivo, que no parece surgido de la voluntad sensata, sino
de un impulso natural. Mediante este punto de vista se da al delito una
posicién més atenuada, por lo que la pena ser4 también mds atenuada.
Si la sociedad est4 todavia vacilante, se deben estatuir ejemplos me-
diante las penas, puesto que la pena es en sf misma un ejemplo frente
al ejemplo del delito. En cambio, en la sociedad que estd en si firme,
la positivacion del delito es tan débil, que la eliminacién de esa posi-
tivacién debe medirse también segiin ella. Las penas severas no son
por tanto injustas en y por si, sino que estin en relacién con la situa-
ci6n de la época; un c6digo penal no puede ser vdlido para toda época,
y los delitds son existencias aparentes que pueden llevar consigo una
mayor o menor desviacién».

Concretemos resumiendo: Fundamento y finalidad de la pena en
Hegel se retinen en uno, puesto que su punto de vista es retrospectivo;
su mirada se dirige por tanto hacia atras, al orden perturbado por el de-
lito; este orden permanece vigente, de forma que mediante la pena se
vuelve de nuevo al camino correcto. A este respecto seria ya de principio
incorrecto el escamotear a la teoria de la pena de Hegel una orientacién
mundano-social, y hablar asi de una «poena absoluta ab effectu». Par-
tiendo de la afirmacién: «Lo que es racional es real; y lo que es real

(58) HEGEL (not. 6) § 101.
(59) 1Ibid. § 218 y adicién.
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es racional» (60), se trata para Hegel de un fenémeno mundano-social,
es decir, del Estado, del ordenamiento juridico, en otras palabras, de
aquel orden que establece en general los fundamentos de la coexistencia
social. La funcién social de la pena, que ya es patente en el punto de par-
tida de la teoria de Hegel va a ser aclarada a continuacién (61).

Cuando alguien penetra en el mundo de la Naturaleza abriga deter-
minadas expectativas cognitivas; asi por ejemplo: los 4rboles no se caen,
los puentes tampoco, etc. Estas expectativas radican en procesos de
aprendizaje ganados en el trato con la Naturaleza. En tanto alguien no ha
aprendido a tener confianza en determinadas reglas de la Naturaleza,
por ejemplo si contase siempre con que los puentes se caen cuando se
esta cruzando, no podria orientarse en la Naturaleza. En la Sociedad,
esto es, en el campo de los contactos sociales, el Hombre debe poder re-
currir a expectativas andlogas (62). Tratindose de contactos sociales,
orientacidn es tan sélo posible cuando en todo momento no se tiene que
contar con un comportamiento cualquiera de los otros, puesto que si no,
cada contacto se encontraria impregnado de un riesgo incalculable. En
estos casos, atencién no es suficiente; aqui también se debe poder, por
tanto, confiar en unas determinadas reglas. Ya la propia existencia del
contacto social muestra que no se espera cualquier hecho. Ejemplo:
cuando un estudiante se sienta en clase, confia que su compafiero no le
va a robar la cartera, ni le va a clavar un cuchillo en el pecho.

Acontece, de todas formas, que hay veces en que las expectativas
que se tienen de la Naturaleza son defraudadas, por ejemplo, cuando un
arbol o un puente se caen. En tiempos pasados se hizo a la Naturaleza
responsable de tales defraudaciones, v. gr. se latigaba al mar cuando se
habia hundido un barco. En un mundo desmitificado como el actual una
reaccion asi significa, sencillamente, una reaccién no adecuada: se sabe
que la Naturaleza se rige segiin determinadas leyes y que éstas no pue-
den ser cambiadas. Asi, hoy se reconduce la defraudacién al propio
comportamiento, en este caso equivocado, y el sujeto se acomoda y
aprende, por ejemplo, a comportarse en el futuro de distinta forma, a to-
mar precauciones, etc. A esta forma de trabajar con las defraudaciones
se le llama aprendizaje cognitivo. No ocurre lo mismo en la vida social
exceptuando el trato con nifios, con enfermos mentales, etc. Cuando se
tiene enfrente a un igual, que por su parte ha defraudado expectativas
aseguradas juridicamente, no es necesario adaptarse, esto es, resolver el
conflicté mediante aprendizaje; por ejemplo, no es necesario en el futu-
ro llevar un chaleco antibalas cuando se sale de casa, ni contratar un

(60) Ibid. Introduccién, p. 24.
(61) Véase JAKOBS (not. 44), 1/4 y ss.; NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien
;og Kriminalitit und Strafe, Darmstadt 1980, pp. 101 y ss.; LESCH (not. 22), pp.
40 y ss.
(62) Véase LUBMANN, Vertrauen, 2.3 ed., Stuttgart 1973, pp. 1 y ss.; EL MIsMo,
Rechtssoziologie, 3.3 ed., Opladen 1987, pp. 31 y ss.
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guardaespaldas, etc. Muy por el contrario se puede en este caso reaccio-
nar de distinta forma: se localiza el conflicto no ya en el propio compor-
tamiento, sino en el comportamiento del autor, y se deja constancia de
las expectivas contraficticamente. Contrafacticamente significa: frente
al suceso. Aqui se asienta la funcién de la pena: Se trata de atender y ca-
nalizar el desarrollo de defraudaciones de expectativas para conseguir, ante
todo, la posibilidad de un esperar normativo que supere las frustraciones
contraficticamente. No sélo para la persona afectada (defraudada) en el
caso concreto, sino para cualquiera, en definitiva, para la Sociedad en su
conjunto, debe ser demostrado que el fallo se encontraba en el compor-
tamiento del autor; es por ello que el individuo se encuentra todavia y
para el futuro también en Derecho, cuando se orienta de acuerdo a la ex-
pectativa asegurada mediante la norma juridico-penal.

Este fenémeno encaja, hablando en términos metaféricos, en un
sencillo didlogo; hablando técnicamente, en dos esbozos diferentes del
mundo (63). Ejemplo: X va andando por la calle con su cartera; él puede
esperar —jexpectativa!— que se puede ir por la calle con una cartera sin
ninguna traba. El autor Z, que roba la cartera de X, esboza el mundo de
distinta manera: el dice lo contrario, a saber, que no se puede ir por la ca-
lle con carteras sin traba alguna. Mediante la pena se demuestra que el
esbozo del mundo realizado por el autor Z no marca la pauta, y que la
expectativa normativa que orient6 el comportamiento de X es la vigente,
tanto antes, como después del actuar de Z. Formulado de otra manera: la
pena no debe ser vista, como reaccién ante el conflicto —asi como ante
el quebrantamiento de la norma—, como un suceso tan s6lo exterior
causal, pues en ese caso se llegaria a la, ya censurada por Hegel, secuen-
cia de dos males. Por el contrario, la pena tiene un significado muy con-
creto, y es aclarar, que el comportamiento contrario a la norma por parte
del autor no marca la pauta, y que la norma, en cambio, mantiene su vi-
gencia. Se muestra que el autor no ha organizado el mundo de forma co-
rrecta: por ello se le retiran medios para poder seguir organizando.
Delito (quebrantamiento de la norma) y pena se localizan en el plano del
significado y no de aquél, tan sélo exterior, empiricamente tangible, de
los resultados materiales del delito. Pena y delito son actos simbdlicos,
tienen un contenido simbdlico-comunicador; deben ser entendidos
como discurso y respuesta (64). De nuevo, ejemplificativamente: el des-
valor del hurto cometido por Z ante el cual reacciona la pena, no se en-
cuentra en la pérdida de la cartera por parte de X —esta parte del
conflicto le corresponde al derecho civil—, sino que se halla en que Z ha
afirmado que la norma que protege ir por la calle sin impedimentos con
la cartera, no tiene vigencia. O: el mal especificamente juridico-penal de
un homicidio no es el cadaver de la victima —ese dafio es, ademds, irre-

(63) JAKOBS (not. 44), 1/9 y ss.; DERKSEN, GA 1993, 170.
(64) JaKoBSs (not. 44), prélogo p. VIL
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parable—, sino el ataque del autor a la vigencia de la norma que prohibe
matar. En palabras de Hegel: «Al matar, afirma como universal, que es per-
mitido matar». (65) Mediante la pena se refuta esta afirmacién del autor y se
demuestra para todos que, tanto antes como ahora, la norma tiene vigencia,
y que aquél que se orienta de acuerdo a ella estard actuando correctamente.

Resumo el razonamiento expuesto hasta ahora: La pena sirve para la
estabilizacion de expectativas que se pueden abrigar en la vida en Socie-
dad; éstas, en caso de defraudacion, no deben decaer sino que pueden man-
tenerse contraficticamente. El delito, el hecho del autor, es un esbozo del
mundo que se contrapone, contradiciéndolo, al esbozo del mundo que por
su parte realiz6 la victima. Puesto que el esbozo del mundo de la victima se
corresponde, empero, con una expectativa normativa, generalizada y ga-
rantizada por el Estado, el conflicto es puiblico, el esbozo del mundo de la
victima se reafirma pues ante fodos, ante la Sociedad en su conjunto: todos
deben persistir en sus expectativas; pueden confiar en la vigencia de la nor-
ma. «El contenido de una pena asi entendida no es», dice Jakobs, «que el
autor en el futuro no delinca, sino Gnicamente que es correcto confiar en la
vigencia de la normas» (66). Esto no debe ser entendido como si la finali-
dad del derecho penal fuese un «ejercicio en la confianza normativa» en un
sentido real-psicolégico, demostrable empiricamente (67), algo asi como
un querer y poder que la pena se desarrolle contraficticamente, que se con-
fie en la vigencia de la norma. Por el contrario, se trata tan s6lo de mostrar
que en el futuro también uno puede continuar orientandose segiin la nor-
ma; que uno se encuentra en consonancia con el Derecho cuando confia
en la vigencia de la norma.

Esta teoria de la pena que ha sido presentada brevemente suele ser designada
con el nombre de «prevencion general positivax. Esta denominacién no me parece
acertada y, debido al peligro de confusién con algtin otro efecto que igualmente
es descrito bajo este mismo rétulo de «prevencidn general positiva» (68),

(65) WANNENMANN (not. 54), p. 70.

(66) Jakoss, ZStW 101 (1989), p. 517.

(67) Asi empero, por ejemplo, RUDOLPHI (not. 29), p. 71; EL MISMO, FS fiir Jes-
check, p. 570; SCHOCH, FS Jescheck, p. 1084. .

(68) Me refiero: fortalecimiento de la conciencia colectiva (DURKHEM, Uber soziale
Arbeitsteilung [traducido por Schmidts, revisado por Schmid] Frankfurt 1988, pp. 118 y ss.),
fortalecimiento del valor del acto de la conviccion juridica (WELZEL, Uber den substantie-
llen Begriff des Strafgesetzes, en: Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie,
Berlin/New York 1975, pp. 228 y ss.; EL MISMO, Das deutsche Strafrecht, 11.2 ed., Berlin
1969; JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts AT, 4.2 ed., Berlin 1988, pp. 4, 61; SCHMIDHAU-
SER, Vom Sinn der Strafe, Gotingen 1963, p. 63; STRATENWERTH, Stratrecht AT I, 3.2 ed.,
Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen 1981, not. marg. 25) o ejercicio de confianza en el Derecho (Ja-
KOBS [not. 44], 1/55; ACHENBACH, Individuelle Zurechnung, Verantwortlichkeit, Schuld, en:
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems [comp. por Schiinemann], Berlin/New York
1984, pp. 142 y ss.; HAFFKE, Tiefenpsychologie und Generalprivention, Aaran und Frank-
furt 1976, pp. 162 y ss.; HASSEMER, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2.2 ed.,
Miinchen 1990, pp. 324 y ss.: correspondiéndose con el lema de NIETZSCHE: «la pena tiene
el fin de reformar a quien es impuesta» (NIETZSCHE, Werke, ed. por Baeumler, tomo 3.9,
Leipzig 1930, Die frohliche Wissenschatft, libro tercero, mimero 219, p. 168).
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poco afortunada (69); en efecto, no se trata aqui de fines preventivos (70),
esto es, no se trata de la evitacién futura de determinadas formas de
comportamiento. Se trata por el contrario, de una teoria retributiva fun-
cional que oscila entre una fundamentacién absoluta y una relativa, en
donde fundamento y fin de la pena se unifican y adquieren, no sélo una
dimensién dialéctico-hegeliana, sino también practico-utilitarista. Es
absoluta, en tanto se pena «qui peccatur est» y no «ne pecceturs. Es re-
lativa, porque esa punicién no es «absoluta ab effectu», no es fin en si
misma, sino que tiene una funcién, a saber, el mantenimiento de las con-
diciones fundamentales de la coexistencia social. Esto es lo tinico que se
corresponde con el principio de culpabilidad: el autor responde sélo por
su culpabilidad (71). Esta culpabilidad se encuentra en la perturbacién
del orden. La pena es la remocién de ésta perturbacién, es la cancelacién
de la culpabilidad.

Establezcamos por tanto las consecuencias de nuestra teoria de la
pena: Injusto juridico-penal, cuyo concepto hasta ahora habia sido
confundido con la culpabilidad, es explicado, segiin su contenido, no
ya como un ataque externo a bienes juridicos, sino como comunica-
cién referida al Derecho. Se trata de una defraudacién de expectati-
vas normativas, es decir, un comportamiento mediante el cual el
autor demuestra que pone en tela de juicio la validez de la norma en
una situacién concreta. Esto significa, que para la interpretacién del
injusto penal no se estd a la valoracion de sucesos del mundo exte-
rior, sino al significado de estos para la vigencia de la norma. Formu-
lado de otra manera: un proceso material-naturalista es como tal
siempre insignificante —también aunque fuese evitable—, y en ver-
dad también aunque se trate de un ataque a un bien juridico (72). El
derecho penal, al igual que lo pretendido con la sancién, no se des-
pliega en el campo de los dafios a bienes juridicos, sino en el de los
dafios a la vigencia, esto es, en un plano inmaterial, demostrativo-
simbélico. Dicho en palabras del hegeliano Berner: «Que el delito es
una lesién juridica no conforma su cara objetiva, sino. su contenido
especifico, que se manifiesta perfectamente tanto en la accién subje-
tiva como en la objetiva» (73). El descubrimiento de este «contenido
especifico» es el terreno que ha conquistado la teoria de la imputa-
cion objetiva.

(69) Planteamiento de una diferenciacién en NEUMANN/SCHROTH (not. 61),
pp-33yss, 101 yss.

(70) Otro punto de vista, JAKOBS (not. 44), 1/14.

(71) Véase H. MAYER, FS Engisch, p. 79.

(72) LESCH (not. 22), pp. 253, 256 y ss.; REYES ALVARADO, ZStW 105 (1993), p.
119y passim; EL MISMO, (not. 41), p. 951 y passim.

(73) BERNER, Die Lehre von der Theilnahme am Verbrechen und die neueren
Controversen iiber Dolus und Culpa, Berlin 1847, p. 43.
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V. Respecto de la teoria tradicional de la intervencién: Diferencia-
cion cualitativa entre autoria y participacion

La doctrina tradicional de la intervencién en el delito, parte de una
diferencia cualitativa entre autoria y participacién. El fundamento de
esa desigualdad se encuentra en la suposicion de que el autor lleva a
cabo su propio hecho especifico, existiendo por tanto un injusto propio
del autor que no es, a la vez, el mismo que €l de los participes. Esta di-
ferenciacion pretenden localizarla en relacién a las llamadas «normas de
comportamiento» [1] y —lo que suele ser més habitual—, en el plano de
la tipicidad [2]; por otra parte, la teorfa del dominio del hecho también
conduce a ella [3].

1. Fundamentos de la teoria de la normas

En los ultimos tiempos, Rudolphi y su discipulo Stein han intentado
fundamentar una desigualdad cualitativa entre autoria y participacién,
suponiendo diferentes normas de comportamiento del autor y del parti-
cipe respectivamente (74). Se trata por tanto del terreno de la ya tradi-
cional teoria de las normas, que constituye el fundamento dogmatico de
la llamada «teoria personal del injusto» hoy dominante en Alemania (75),
y que en Armin Kaufmann encontr6 su defensor més sobresaliente. Pun-
to de partida de esta teorfa de las normas es el dogma del naturalismo
que, como ya se examind, asigna al derecho penal la labor preventivo-
policial de evitar lesiones de bienes (objetos) juridicos. Prevencién sig-
nifica direccién del comportamiento y la direccién del comportamiento
se exige mediante normas de comportamiento, también llamadas «nor-
mas de determinacién» o «imperativas». Destinatario de tales normas es
un sujeto que debe ser motivado a evitar las lesiones del bien (objeto) ju-
ridico, es decir, que debe ser motivado a la omisién de una accién lesiva
de un bien (objeto) juridico (prohibicidn), o a la ejecucién de una accién
protectora de bienes (objetos) juridicos (mandato).

La norma preventivo-directora del comportamiento sélo puede exi-
gir y esperar de un sujeto, siempre y cuando éste pueda también estable-
cer de forma final sus cursos causales en el futuro (76); la norma no

(74) RuUDOLPHI, FS Jescheck, pp. 559 y ss.; STEIN, Die strafrechtliche Beteili-
gungsformenlehre, Berlin 1988. Véase sobre esto, detalladamente, LESCH (not. 22),
pp- 200 y ss.

(75) Cfr., por ejemplo, ARMIN KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings
Normentheorie, Gottingen 1954, pp. 69 y ss.

(76) ARMIN KAUFMANN (not. 75), p. 106; WELZEL (not. 11), p. 114; EL MISMO
(not. 33), p. 129; ZiELINSKI Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff; Berlin
1973, pp. 121, 143; RuDOLPHI (not. 29), p. 76.
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puede aplicarse a factores causales ciegos («prohibiciones de causar son
absurdas»), sino tan sélo a la voluntad final, esto es, sélo se pueden
mandar o prohibir acciones humanas sin extenderse més alld de la capa-
cidad del Hombre de poder dirigir sucesos causales (77). En cuanto a la
norma, se trata mediante la motivacién de sus destinatarios de manipu-
lar correspondientemente el proceso de formacién de su voluntad; la
norma ordena sélo a la voluntad y en verdad sin tener en cuenta el sig-
nificado social de la puesta en prdctica de esa voluntad (78); en efecto:
—como Armin Kaufmann formulé— «una prohibicién a la nieve de
convertirse en alud serfa» tan absurda y sin sentido, como «una prohibi-
cién a los zorros de no robar gansos» (79).

No puedo, en el marco de esta exposicién, entrar en detalle sobre lo
expuesto por Rudolphi y Stein sobre la intervencién delictiva en su rela-
cibn a la teoria de las normas, sino que tan s6lo me limitaré a una critica
general de sus bases naturalistas. Entender la norma de comportamiento
como imperativo, conduce forzosamente a la divisién de la accién en un
movimiento corporal y en un resultado, en otras palabras, a la diferen-
ciacién del Hlamado «desvalor de accién» (lesién de un deber) del llama-
do «desvalor de resultado» (menoscabo de bienes [objetos] juridicos).
Siendo el desvalor de resultado definido causal-exteriormente, su em-
plazamiento en la estructura normativa resulta de lo méas oscuro, lo que
en definitiva, conduce a que su inclusién en el injusto en cualquier caso
yano pueda ser normolégicamente fundamentada (80). Injusto, entendi-
do como comportamiento contrario a la norma, depende exclusivamen-
te, en cambio, de una perspectiva ex-ante del imperativo: puesto que una
prohibicién no puede abarcar més all4, de lo que puede un actuar dirigi-
do a un fin, caduca el efecto de la prohibicién siempre y definitivamen-
te, allf donde el Hombre ha hecho todo lo que creia que debia hacer para
la consecucién de su meta. Lo tnico prohibido son pues acciones y
no resultados, y en verdad acciones sélo dirigidas al resultado (en

(77) BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, tomo 1, 4.2 ed., Leipzig 1922,
p. 108, y tomo IV, Leipzig 1919, p. 341; ARMIN KAUFMANN, Normentheorie, pp. 105 y
ss.; EL MISMO, Probleme rechtswissenschaftlichen Erkennens, en: Strafrechtsdogmatik
zwischen Sein und Wert, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1982, pp. 17 y s.; ELMISMO, Zum
Stande der Lehre vom personalen Unrecht, en: Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und
Wert (idem), pp. 153 y ss.; MIR PUIG, FS Jescheck, p. 352; EL MISMO, GS Armin Kauf-
mann, pp. 253 y ss., 260 y ss.; SUAREZ MONTES, FS Wekel, p. 383; RUDOLPHI (not. 29),
pp. 72, 76, 79; EL MISMO, FS Jescheck, p. 571.

(78) Véase sobre este punto ya BIERLING, Juristische Prinzipienlehre, tomo 1.9,
Reimpresion de la ed. de 1894-1917, Aalen 1961, p. 178; HOLD V. FERNECK, Die Re-
chtswidrigkeit, tomo 1.9, Jena 1903, p. 289.

(79) ARMIN KAUFMANN (not. 75). p. 105.

(80) Expresandose asi y, en el resultado, acertado, STEIN (not. 74), pp. 81 y ss.,
asi como los «subjetivistas radicales» de la llamada escuela de Bonn, por ejemplo, AR-
MIN KAUFMANN, Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht (not. 77), pp. 151 y
sS.; ZIELINSKI (not. 76) passim; MIR PUIG, FS Jescheck, pp. 343 y ss.; ELMISMO, GS Ar-
min Kaufmann, pp. 262 y alli la not. 14, 263 y ss.; SANCINETTI, Teoria del delito y dis-
valor de accién, Buenos Aires 1991, passim.
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tentativa) y no acciones eficientes para el resultado; —«injusto es el acto
contrario al deber— y sélo él» (81).

Ademas es igualmente cuestionable, por qué realmente el completo
desvalor (de accién) se fundamenta en una voluntad objetivada y no ya
simplemente, per se, en una intencién dirigida a la lesion de bienes (ob-
jetos) juridicos. Si la norma de determinacién, en correspondencia con
su funcién de dirigir preventivamente el comportamiento, tan sélo pre-
tende motivar de una forma correcta la voluntad y en consecuencia, no
puede ser enlazada con unos hechos objetivos, seria obligado subjetivar
radicalmente el desvalor de accidén, como Zielinski, consecuentemente,
ha propuesto: la materia de la norma se limita al contexto final, el des-
valor de accién a la finalidad tipica (desvalor de la intencién) (82). «En
coherente desarrollo del concepto personal del injusto», como apuntd
Armin Kaufmann, «el substrato valorativo del juicio contrario a la nor-
ma viene determinado, tan sélo, por el sentido que el autor da a su hecho
con el dolo. Incluso la tentativa supersticiosa es pues injusto» (83). Se-
gun esto, injusto es definido como un suceso interno entre el sujeto del
deber y la norma, desprovisto de toda relevancia social. Nadie atribuye
a los defensores de esta corriente el haber escamoteado el principio del
hecho (84), pero ninguno de ellos ha podido aclarar hasta ahora, sin rup-
tura del sistema, si la objetivacién de la intencién tiene algin significado
para el injusto, y en caso afirmativo, cudl. La actividad del dolo, que es,
a causa del principio del hecho («de internis nun judicat praetor»), lo
dnico penalmente relevante, deberia englobarse por tanto como cual-
quier otro «resultado» bajo la ribrica «condiciones objetivas de punibi-
lidad» (85). Injusto seria, como es interpretado por los partidarios de la
teoria de las normas, un algo subjetivo, esto es, un ataque a bienes (ob-
jetos) juridicos que sucede tan sélo en la cabeza del autor.

Cuando sélo el sentido subjetivo definido por el autor mediante el
dolo, empero, determina el substrato valorativo del juicio de la contra-
riedad a la norma, el horizonte de ésta no es ya el medio en el que se de-
senvuelve la Sociedad (86). En efecto, el sentido que el autor da a su
hecho, no tiene por qué ser idéntico al que la Sociedad le atribuya. A
normas, que sélo van referidas al sentido individual de sus destinatarios,
les falta la sinceridad con la Sociedad, les falta, ante todo, una completa

(81) ZIELINSKI (not. 76), p. 143.

(82) ZIELINSKI (not. 76), pp. 124, 143 y passim.

(83) ARMIN KAUFMANN, Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht (not. 77),
p. 161.

(84) Véase, por ejemplo, MIR PUIG, FS Jescheck, p. 344.

(85) Sobre las tentativas imposibles, el desvalor de accién para ensanchar los
componentes social-objetivos, o el llamado «desvalor del resultado» incluido en el in-
Just%, con una fundamentacién libre de contradicciones sisteméticas, véase LESCH (not. 22),
pp. 210y ss.

(86) JAKOBS, GS Armin Kaufmann, pp. 273 y ss.
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referencia a las condiciones fundamentales bajo las cuales ésta, el con-
tacto social, en definitiva, la comunicacién entre personas, se desen-
vuelve: el «mundo del Derecho» no seria —en contra de lo afirmado por
Welzel (87)— el «mundo de la vida social». Ya Stratenwerth vio esta re-
lacién y critic que un derecho penal fundamentado tan sélo normol6gi-
camente reduce procesos de ejecucién complejos a un potencial suceso
motivacional. El derecho penal es, empero —asi lo pone de manifiesto
Stratenwerth acertadamente—, un fenémeno social al que pertenece no
simplemente un autor, sino ademds, un ofendido y la generalidad. Para
una dogmadtica juridico-penal normativista es evidente que una concre-
tizacién de su teorfa de la imputacién y del injusto ha de renunciar total-
mente a lo dicho desde la teoria de las normas. En efecto, en primer
lugar, una dogmética normativista sienta las bases del sistema en un
contexto social. En segundo término, la teoria de las normas de la llama-
da «teoria personal del injusto» se encuentra presa del dogma naturalista
de la proteccién preventivo-policial de bienes juridicos y opera por tan-
to, sobre la base de una teoria de la Sociedad ya superada, que evalia de
forma equivocada las condiciones fundamentales de la convivencia so-
cial. Y en tercer, y dltimo lugar, la dogmatica normativista se preocupa
de encontrar un denominador comiin entre delito y pena, lo que, per se,
no puede lograr una teoria de las normas orientada preventivamente. In-
justo penal no debe ser interpretado sobre la base de normas de compor-
tamiento ajenas al derecho penal, sino que debe ser interpretado de
forma genuinamente penal, tomando por tanto como referencia la san-
cidn, esto es, teniendo en cuenta la funcién de las consecuencias juridi-
cas propias del derecho penal. Eso es lo referido cuando se definen
delito y pena como «discurso y respuesta».

Evidentemente, una dogmadtica normativista, en cuanto aclara injus-
to penal como contradiccion a la norma, debe poder compaginarse con
una teoria de las normas. Pero esta teoria de las normas no tiene nada en
comtiin con la teoria de las normas naturalista, llamada «personal del in-
justo». El deber-ser de la norma de que se trata en derecho penal no es
un imperativo, sino un simbolo para la expectativa de vigencia contra-
factica de la norma (88). Contrariedad ésta que no significa pues la realiza-
cién corporal (o la no-realizacién) de un comportamiento que representa
lo contrario al contenido fijado por el deber-ser de una norma de deter-
minacién (preventivo-directora del comportamiento). Asi por ejemplo,
la contrariedad a la norma no se determina a través del contenido des-
criptivo «tu no debes golpear a nadie mortalmente», esto es, no median-
te la realizacion corporal de uno de los comportamientos valorados por
tal norma como no-deber-ser, en definitiva, no a través de la ejecucién
de un homicidio final. La contrariedad normativa genuinamente juridi-
co penal no se refiere a aquel contenido de la norma localizado en el

(87) WELZEL (not. 33), p. 153.
(88) Véase, detalladamente, LESCH (not. 22), pp. 244 y ss. con referencias.
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campo de la defensa frente a peligros (esto es, en el ambito del derecho
de policia), sino que sdlo se refiere a la vigencia de la norma, y muestra
con ello la negacién de su obligatoriedad para la situacién de hecho.
Nuevamente mediante el ejemplo anteriormente presentado: «cuando él
mata, afirma como universal, que estd permitido matar». Esta contrarie-
dad normativa genuinamente juridico-penal no se constituye mediante
las disposiciones individuales-psiquicas del autor. sino a través de la co-
municacién y de la imputacién.

2. Diferenciacion en el plano de la tipicidad: el concepto restrictivo
de autor

Retornemos a la diferenciacidn cualitativa entre autoria y participa-
cién y a las teorfas que defienden su viabilidad. Ya hemos aclarado que
tal desigualdad se trata de localizar también en el plano de la tipicidad y
ello por obra y gracia del concepto restrictivo de autor, esto es, la «sim-
ple verdad de que autoria es igual a la ejecucién de lo recogido en el
tipo» (89). De esta forma, cuando se identifica el hecho del autor con la
realizacién tipica (90), queda tan sélo una definicién negativa de la par-
ticipacién: participacion es la no ejecucion propia del hecho, es decir, en
cualquier caso algo cualitativamente distinto de la autoria.

Pero esta equiparacién de la autoria con la realizacién del tipo no es,
por varios motivos, defendible; esto va a ser demostrado en primer lu-
gar, ejemplificando con la coautorfa. Cada coautor tiene que llevar a
cabo, por definicién, menos que la (completa) realizacién de un tipo. En
otro caso seria evidentemente la figura de la coautoria superflua, pues
precisamente la gracia de la coautoria se encuentra en poder fundamen-
tar un responsabilidad por autoria cuando el aporte individual de cada
interviniente no es suficiente, esto es, cuando no se corresponde con una
completa realizacién del tipo. Ergo: no puede ser cada coautor indivi-
dual identificado con el sujeto de las descripciones del delito que se re-
cogen en la parte especial. Cuanto mas pronunciada sea la divisién de
trabajo en la prestacién de los aportes, de forma mds evidente habra que
renunciar a criterios formal-objetivos (esto es, circunscritos al tipo) para
la determinaci6n de la responsabilidad de los diversos intervinientes.
Esto rige especialmente, cuando las llamadas «acciones ejecutivas» no

(89) HERZBERG, ZStW 99 (1987), 51. Sobre esto y en lo siguiente, detallado,
LESCH (not. 22), pp. 76 y ss., 161 y ss.; ademés, EL MISMO, GA 1994, 118 y ss.

(90) Cifr., en vez de muchos, ROXIN, en: Leipziger Kommentar zum StGB (ed. por
Jahnke/Laufhiitte/Odersky), 11.2 ed., Berlin/New York 1993, not. marg. 12 antes del §
25y not. marg. 34 del § 25, que parte de que «la descripcién tipica establece a la vez una
descripci6n del autor», y de «que el autor no es otro que el sujeto descrito en el delito de
la parte especial». Ademd4s, EL MISMO, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.2 ed.,
Berlin/New York ,1973, pp. 20y ss.
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son llevadas a cabo en un mismo momento, sino que se extienden en el
tiempo o incluso constan de varios actos, siendo adem4s ejecutadas en
forma de divisién de trabajo. Sobre todo en este ditimo caso, resulta pal-
mario que el acto concreto es una simple parte del hecho, esto es, supo-
ne tan sélo un fragmento y no una completa realizacién del tipo (91).
Ejemplo: A y B se ponen de acuerdo para atracar un banco. A amenaza
al encargado de la caja con una pistola, mientras B guarda el dinero en
una bolsa. Aqui, la llamada «accién ejecutiva del robo [§ 249 StGB (92)]
esta dividida en dos actos. A lleva a cabo de forma inmediata la accién
coactiva [§ 240 StGB (93)], en tanto que B simplemente se apropia de la
cosa de propia mano [§ 242 StGB (94)].

Ninguno de los dos realiza por tanto la accién tipificada en el § 249
StGB. Resumiendo —si es que se toma en serio el concepto restrictivo
de autor—: A ejecuta unas coacciones en calidad de autor y B, igual-
mente como autor, un hurto; si bien el tipo del § 249 parece haber sido
ejecutado, en verdad ninguno de los intervinientes es responsable como
autor del mismo.

Este defecto que se acaba de constatar ha sido también, al menos en
principio, reconocido y admitido por los propios defensores del concep-
to restrictivo de autor. Asi por ejemplo, Roxin ha definido al autor como
«figura central de la accién determinante del suceso» (95). La «expre-
sién mas evidente» de esta «figura central», esto es, el «prototipo de au-
toria», estaria representada por el que ejecuta de propia mano los
elementos del tipo (96). Pero para considerar a algiin interviniente como
coautor, Roxin quiere (jy debe!) contentarse con que éste posea «el as-
pecto dominante de la figura central del suceso tipico» («Leitgesi-
chtspunkt der Zentralgestalt des handlungsmifigen Geschehens»)

(91) A causa del quantum del injusto que se imputa en su totalidad a cada uno de
los intervinientes, la adopci6n de una coautoria en vez de una autorfa es también rele-
vante, aun en el caso de que varios intervinientes desde un punto de vista aislado ya
pudiesen ser considerados autores en virtud de sus aportes (cfr. HALSCHNER, GS 25
[1873], 119).

(92) § 249 StGB: «Robo. (1) El que sustrae una cosa mueble ajena de otro, con
fuerza contra una persona o aplicando amenazas de un peligro actual para el cuerpo o
la vida, con la intencién de apropiarse de ella con dnimo de lucro, serd penado con
pena privativa de libertad no inferior a un afio. (2)...» (N. del t.)

(93) § 240 StGB: «Coaccion. (1) El que antijuridicamente coaccione a otro con
fuerza o mediante amenaza de un mal de entidad importante, a una accién, consenti-
miento u omision, serd penado con pena privativa de libertad hasta tres afios o multa,
Y, en casos especialmente graves, con pena privativa de libertad de seis meses hasta
cinco afios. (2) El hecho es antijuridico si la aplicacién de fuerza o la amenaza del mal
para el fin pretendido, se considera como reprochable. (3)...» (N. del t.).

(94) § 242 StGB: «Hurto. (1) El que sustrae una cosa mueble ajena a otro, con
{a intencion de apoderarse con dnimo de lucro de ella, serd penado con pena privativa
de libertad hasta cinco afios o con multa. (2)...» (N. del t.)

) (95) ROXIN, Téterschaft und Tatherrschaft, 5.2 ed., Berlin/New York 1990,
p.

5.
(96) RoOXIN (not. 95), p. 127.
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en tanto sea posible la correspondencia (97). Con ello queda algo claro:
en la coautoria «la figura central» que, como autor, debe realizar el tipo,
iprecisamente no existe! En la ejecucién delictiva en forma de divisién
de trabajo no existen, por principio, varios hechos de cada uno de los
(co)autores, sino un tinico hecho que se imputa a todos los intervinientes
en conjunto. Sujeto de la realizacién tipica es pues sélo el colectivo de
los coautores en forma de division de trabajo, pero no cada uno por se-
parado. La simple identificacién de la autoria con la ejecucién del tipo
es, por tanto, equivocada; el concepto restrictivo de autor, un error.
Ademds la férmula «ejecucion del tipo igual a autoria» no es tampo-
co defendible desde el punto de vista de la autoria. Precisamente la ten-
tativa se distingue porque el tipo no ha sido ejecutado, o al menos, no lo
ha sido en su totalidad. Si se tomase por tanto en serio la férmula del
concepto restrictivo de autor, no seria posible una autoria en la tentativa
por faltar la realizacién tipica. No habria entonces una tentativa de eje-
cutar el hecho en calidad de autor, sino sélo una tentativa de autoria. Y
si la tentativa fuese simplemente una tentativa de autoria, se le pediria
cuenta a ese actuante por un comportamiento, que ni es autoria ni es par-
ticipacién. Ademds el injusto de la consumacién no supone frente al de
la tentativa un aliud, sino simplemente un injusto incrementado cuanti-
tativamente (98); formulado de otra forma: tentativa y consumacién se-
fialan simplemente distintos grados de ejecucion. Por ello, se admite
habitualmente que en la tentativa y en la consumacién, en principio, se
puedan presentar idénticas formas de intervencién delictiva (99). «Au-
toria no presupone un hecho consumado. También quién realiza un he-
cho en grado de tentativa es autor (100). Quien quiera tomar en serio el
concepto restrictivo de autor ha de aclarar por qué lo dicho es erréneo;
por qué la tentativa en vez de esto, no supone una forma de intervencién
propia, algo, por otra parte, no previsto en el cédigo penal alemén; por ul-
timo, cémo entonces se fundamenta la indiscutible capacidad de la tentati-
va para constituir el «hecho principal» (101), segtin §§ 26, 27 StGB (102).

(97) ROXIN (not. 95), p. 278.

(98) Véase JAKOBS, JZ 1988, 519; EL MIsMO, GS Armin Kaufmann, p. 277.

(99) ScHUTZE. Die nothwendige Theilnahme am Verbrechen, Leipzig 1869; BER-
NER (not. 73), p. 178, BLoY Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht,
Berlin 1985, p. 265; LESCH (not. 22), pp. 86 y ss.

(100) Entwurf 1962, BT-Drucks. IV/650, Begriindung, p. 149; Amtlicher Ent-
wurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs nebst Begriindung, Berlin 1925, 2.
Teil, Begriindung, p. 25; Entwurf 1927, Reichstags-Drucks. III 1924/27, n.© 3390, Be-
griindung p. 27.

(101) Cfr. también, BLOY (not. 99), p. 265.

(102) § 26 StGB: «Instigacién. Como instigador serd penado en la misma forma
que el autor, él que dolosamente determine a otro a la comisién dolosa de un hecho an-
tijuridico».

§ 27 StGB: «Complicidad. (1) Serd penado como cémplice, él que dolosa-
;r;\;:‘r%elpr)este ayuda a otro en la comisién dolosa del hecho antijuridico de éste. (2)...»
.aelt).
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Puesto que tal explicacién —si es que se intentase— no podria apenas
tener éxito, no queda otro remedio que reducir el postulado del concepto
restrictivo de autor a una férmula en la cual el contenido podria ser, por
ejemplo, «autoria, en parte, igual a ejecucién del tipo, esto es, a ejecu-
ci6n de una accién ejecutiva». Una férmula de este tipo comporta desde
luego, que cada uno de los aportes en el periodo ejecutivo, incluso los
insignificantes o absolutamente no-causales, deba conducir indefecti-
blemente a la autoria, lo que, evidentemente, no es de recibo (103).
Ejemplo (104): Ay B planean un robo y preparan todo de forma minu-
ciosa. Se hacen acompafiar, como experto, de un cristalero, de forma
que éste corta el vidrio de una ventana de la casa de la victima. Esta pla-
neado que A y B finalmente retiren silenciosamente el trozo de vidrio
cortado y a través del agujero penetren en la vivienda, llevando a cabo
de esta forma el robo. No se llega empero a este punto, puesto que se ven
sorprendidos por un coche de policia que pasaba por alli. EI comporta-
miento del cristalero marca aqui indudablemente el comienzo de la ten-
tativa, es pues, una accién ejecutiva. Con ello estaria fundamentada la
autoria del cristalero, y ello también cuando el robo si que se hubiese
consumado, y en verdad incluso, cuando A y B finalmente, y en contra
de lo planeado, no hubiesen entrado por la ventana sino mediante una
ganzia, por la puerta. Diferenciando cualitativamente entre autoria y
participacién en el plano de la tipicidad, es, per se, imposible aceptar
que en una ejecucion delictiva en progresidn, el contorno de la interven-
cién delictiva y con ello la diversidad de roles de los intervinientes pue-
dan cambiar. Tal fenémeno sélo podria ser explicado, en principio, con
una diferenciacion cuantitativa. Asi pues, se reitera que la «simple ver-
dad» del concepto restrictivo de autor no es mas que un «simple error».

Finalmente, también merecen critica las obligadas explicaciones
que desde el concepto restrictivo de autor se dan como aclaracién de la
punibilidad del participe. Ya se ha hecho mencién a que la identificacién
entre autoria y realizacion tipica en primer término supone una determi-
nacién negativa de lo que ha de ser la participacién: participacion seria,
en todo caso, la no realizacién propia del hecho. Con ello, quedan s6lo
dos soluciones posibles para la fundamentacién de la participacién: o se
formula (renunciando a una imputacién accesoria) un injusto propio, au-
ténomo, por el que cada participe deba responder, esto es, una especie
de delito de participacién, que en relacién con la realizacidn tipica ajena
sencillamente suponga un aliud (105); o, y ésta es la segunda alternativa

(103) Sobre esto, véase también LESCH (not. 22), pp. 87 y ss.

(104) Segiin JAKOBS (not. 44), 22/19; un ejemplo similar se encuentra también en
LESCH (not. 22), p. 88.

(105) Tal concepcién es defendida en Alemania por LUDERSSEN, Zum Strafgrund
der Teilnahme, Baden-Baden 1967 passim (de todas formas con apoyo en la concepcién
extensiva de autor, ibid. pp. 25, 29); SCHMIDBAUSER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2.2
ed., Tiibingen 1975, 14/56 y ss.; M.K. MEYER, GA 1979, 252 y ss.; STEIN (not. 74), passim;
en el 4mbito hispanohablante, SANCINETTI (not. 80), passim.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Intervencion delictiva e imputacién objetiva 935

posible, se le imputa al participe simplemente el injusto tipico ajeno, y
con ello a la vez, en calidad de autor (solucion basada en la accesorie-
dad).

En coherencia con su punto de partida, el fundamento de cualquier
solucién no accesoria lo constituye la tesis de que la responsabilidad de
cada interviniente se limita a su propio injusto (106). Esta tesis se podria
apoyar aparentemente en el principio general de que «no a cada uno
concierne lo de todos» (107), en otras palabras, que habitualmente nadie
debe responder por el comportamiento inadecuado de otros, por injusto
ajeno (108). La prohibicion de regreso formulada de esta manera (109)
es, como momento general de la imputacién penal, la consecuencia de
un principio de autoresponsabilidad entendido en sentido normativista.
De todas formas, no parece razonable, por dos motivos, el sacar conse-
cuencias de este principio, en si correcto, para fundamentar una teorfa
de un delito auténomo de intervencién. En primer lugar, el aporte de un
interviniente cuando existe ejecucion dividida no produce la totalidad
sino tan s6lo, una parte del injusto tipico. Si se renunciase a la acceso-
riedad no se podria entonces fundamentar la responsabilidad por la parte
ejecutiva que fue realizada de propia mano por el otro interviniente; ex-
plicado mediante un ejemplo: si para explicar un robo que se ha efectua-
do en forma de divisién de trabajo, y por tanto, en él que un interviniente
v. gr. tom¢ la cosa mientras que el otro tan sélo amenazd, se renunciase
al uso de una imputacién accesoria, uno de los intervinientes seria solo
competente respecto de un hurto (§ 242 StGB), en tanto al otro le incum-
ben sélo unas coacciones (§ 240 StGB): del injusto completo de un robo
en comtn (§ 249 StGB), no responde nadie. En segundo lugar, dicha
teoria del delito auténomo de intervencién debe asimismo rechazarse,
teniendo en cuenta que una intervencion en el delito mediante una coo-
peracion en la fase de preparacién también es posible (110). Si se quisie-
se en este caso constituir un injusto auténomo para cada interviniente,
renunciando asi a una fundamentacién con base en la accesoriedad, de

(106) LUDERSSEN (not. 105), p. 25; LANGER, Das Sonderverbrechen, Berlin
1972, p. 482.

(107) Jakoss, ZStW 89 (1977), 30.

(108) V. BAR, Die Lehre vom Causalzusammenhang im Rechte, besonders im
Strafrechte, Leipzig 1871, p. 22; BIRKMEYER, Die Lehre vom der Teilnahme, Berlin
1890, pp. 116 y ss.; M.E. MAYER, Der Causalzusammenhang zwischen Handlung und
Erfolg im Strafrecht, Freiburg 1899, p. 104; WELP, Vorangegangenes Tun als Grundla-
ge einer Handlungsdquivalenz der Unterlassung, Berlin 1967, pp. 285 y ss.; LANGER (not.
106), p. 483; LESCH (not. 22), p. 165 con mds referencias.

(109) Detallado, SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prin-
zip der Selbstverantwortung der anderen, Tiibingen 1986, pp. 1, 6 y passim; JAKOBS,
ZStW 89 (1977), 1 y ss.; MEYER-ARNDT, Wistra 1989, 281 y ss.; LESCH (not. 22), pp.
162y ss., 278 y ss.

(110) Esto es en cualquier caso indiscutido para la complicidad, mientras que
para la coautorfa, en una interpretacién correcta también debe ser asf; véase, JAKOBS
(not. 44), 21/47; LESCH (not. 22), pp. 118 y ss., asi como infra V.3.
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la responsabilidad de quien no llevé a cabo acciones ejecutivas, esto es,
sin fundamentar la imputacién de la ejecucién realizada por mano ajena,
se estaria entonces obligado a declarar injusto el comportamiento que se
lleva a cabo en la fase previa (=fase que todavia no puede ser considera-
da tentativa): el principio del hecho resultarfa, de esta forma, quebranta-
do. Ademads: si los preparativos de un interviniente que colabora en la
fase previa no deben ser punibles per se (esto es, también sin hecho
principal, entonces la punibilidad en, y de esa fase, es obvio que depen-
de de que se realice otro hecho (a saber, el hecho principal), algo asi
como en forma de una condicién objetiva de punibilidad; pero el funda-
mento para tal dependencia, si es que se ha renunciado a la accesoriedad
y se atiende tan sélo a la limitacién de responsabilidad por el propio in-
justo, tiene un dificil apoyo. Formulado de distinta manera: si el injusto
debe ser auténomo, no se entiende por qué para la punibilidad debe
regir otra cosa. Finalmente, y si es que se quiere seguir el concepto
del injusto auténomo de forma consecuente, deberia ser aclarado por
qué la fase preparatoria es punible, en tanto injusto, en caso de que al-
guien coopere en divisién de trabajo, y por el contrario, por qué deberia
quedar impune, cuando el todo ha sido planeado y ejecutado por un mis-
mo actor.

Creo haber demostrado que la renuncia a la accesoriedad y la cons-
truccién de un injusto auténomo para cada interviniente no aporta una
solucién adecuada. Por otra parte, una responsabilidad por injusto ajeno
no se puede fundamentar a causa del principio de autoresponsabilidad (111).
La imputacién de aportes ajenos s6lo puede legitimarse, st tiene éxito
definir la ejecucién conjunta, también como injusto propio del que sim-
plemente intervino en acciones preparatorias o en parte de la ejecucién.
La vinculacién que hasta ahora se venia realizando, entre el principio de
autoresponsabilidad y el principio formal de la ejecucién de propia
mano por parte del autor, debe ser por tanto deshecha. El principio de
autoresponsabilidad no marca pues una diferencia cualitativa entre auto-
rfa y participacién, sino tan sélo una frontera de responsabilidad en ge-
neral (112). Formulado de otra manera: la prohibicién de regreso no es
tratada ya simplemente como un problema de la participacién en un he-
cho ajeno, sino como momento general de la imputacién. Quien infringe
la prohibicién de regreso y con ello se convierte en competente (garan-
te), responde siempre por la totalidad de la ejecucidn; la ejecucion es
pues un tinico hecho de todos los intervinientes, a saber: el inico hecho
de un colectivo. Respecto de este colectivo, puesto que fodos los intervi-
nientes, esto es, (co)autores y participes, son abarcados de la misma ma-
nera, nos hallamos ante un tnico sujeto de la accién y de la imputacién,
al cual la norma de sancién designa como «quien» o como «autor» de la

(111) Véase, detallado, LESCH (not. 22), pp. 169 y ss. Con més referencias.
(112) Cfr. LESCH (not. 22), pp. 184 y ss., 197 y ss.
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ejecucion tipica. Esto significa que el tipo no recoge ninguna diferencia
cualitativa entre autoria y participacién; en otras palabras, que ya es
hora de despedirse del concepto restrictivo de autor, el cual no ofrece en
absoluto solucién para los casos de ejecucién en forma de divisién de
trabajo. Por otra parte, el concepto restrictivo de autor no puede tampo-
co pretender erigirse en tnico garante de la determinacion tipica en el
Estado de Derecho. En efecto, como aparente factor delimitador es sig-
nificativo tan s6lo desde puntos de vista naturalistas, que interpretan in-
justo simplemente como merma causal o doloso-causal de bienes
juridicos (113). Y el concepto restrictivo de autor es sélo un factor apa-
rentemente delimitador, puesto que fuera del campo de la autoria, esto
es, en el dmbito de la participacion, el espacio que deja a la imputa-
cién, es excesivo. En cambio, una delimitacién de la responsabilidad
razonable, y en general considerablemente méis extensa, puede pres-
tarse de mejor forma mediante una imputacién de caracter normati-
vista (especialmente: mediante la prohibicién de regreso). No es pues
la nocidn de autor la que debe ser formulada de un modo restrictivo,
sino los conceptos de tipo e injusto, asi como €l de imputacién. Lo
que se quiere decir con el concepto restrictivo de autor concierne sen-
cillamente a la definicién de ejecucion, es decir, a la limitacién del
comportamiento tipico a aquel comportamiento (imputable) que ha
causado de forma inmediata el resultado tipico, sin mediacién de otra
accién posterior imputable. Esta definicién restrictiva de la ejecucion no
prejuzga sin embargo de qué forma deben delimitarse entre si autoria y
participacién (114).

Se puede por tanto concluir: El concepto restrictivo de autor debe
sustituirse por una teoria de la imputacién de caricter restrictivo que
abarque el campo completo de la intervencién en casos de divisién
de trabajo. En el dmbito de una dogmatica de la imputacién que,
segln lo hasta ahora sefialado, sélo puede tratarse de una dogma-
tica normativista de la imputacién (asi, una dogmadtica de la impu-
tacién objetiva), debe fundamentarse por qué alguien se convierte
en parte junto con otros de un colectivo y por qué le incumbe a €l
la accién del colectivo. De esto tratamos en la segunda parte de
este trabajo, si bien limitado a la co-autoria. En cualquier caso el
fundamento de la responsabilidad es idéntico para todas las formas
de intervencidn; lo dicho alli, es vélido pues, de igual forma, para la
autoria y la participacién.

(113) Véase por ejemplo, ARMIN KAUFMANN, FS Jescheck, pp. 251 y ss.;
HIRSCH, FS der Rechtswissenschaftlichen Fakultéit zur 600-Jahr-Feier der Universitiit
zu Koln, pp. 399 y ss.: KUPPER. Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik,
1990, pp. 83 y ss.; EL MIsMO, ZStW 105 (1993), 300; critico, en cambio, REYES ALVA-
RADO, ZS§tW 105 (1993), 108 y ss.; EL MISMO (not. 41), pp. 933 y ss.

(114) LescH, GA 1994, pp. 118 y ss.
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3. Observaciones sobre la teoria del dominio del hecho

Ya hemos visto que ni se pueden fundamentar diferencias entre au-
toria y participacién segiin una teoria de las normas, ni desde el plano de
la tipicidad. Ahora nos queremos ocupar de una teoria que igualmente
establece diferencias cualitativas: la del dominio del hecho (115). Cuan-
do a partir de ahora se hable del dominio del hecho, nos referiremos a lo
que se entiende normalmente bajo este concepto: al dominio en sentido
naturalista como poder factico-actual, como determinacién de la cadena
causal (116). En este sentido, la teoria del dominio del hecho puede ser
precisamente sefialada, como la teoria de la dogmatica penal naturalista
por excelencia, puesto que si injusto se define como suceso del mundo
exterior causal, es obligado aceptar el criterio de la direccién y dominio
del curso causal que conduce a la lesion de bienes (objetos) juridicos,
como fundamento de la categoria de la imputacién.

En primer lugar hay que reclamar contra la teoria del dominio del
hecho que sélo puede fundamentar aquello que ya estd determinado con
anterioridad: es por tanto, circular. En efecto, también el participe domi-
na su propio aporte (117) —esto puede ser apenas discutido—, es decir,
una accién que causa el resultado tipico en el sentido de la teoria de la
equivalencia de condiciones. En tanto en cuanto el dominio sobre un
aporte causal del resultado fundamenta la autoria, se convierte el con-
cepto de autor en un concepto extensivo: jTodo participe es autor! El
criterio del dominio del hecho no ayuda por tanto en nada, sino que de-
pende del objeto del dominio, esto es, de la clase y de la cualidad de la
accion que dirige el interviniente (118). Mientras que el autor ejerce su
dominio sobre un injusto que posee la calidad de autoria, el participe do-
mina por su parte un aporte que no es precisamente injusto o, al menos,
no es injusto susceptible de ser calificado como autoria. Antes pues, de
que el criterio del dominio del hecho pueda significar algo, debe de ave-
riguarse, independientemente, cudl es el injusto calificable como auto-
ria. La cuestién referente a cudl es este injusto, reconduce la cuestion, en
principio siempre, a la llamada «accidn ejecutiva tipica», es decir, al cri-

(115) Fundamentos: ROXIN (not. 95), pp. 60 y ss., 107 y ss. También la teoria
subjetiva de la autorfa (la llamada «teoria del 4nimo»), empleada por la jurisprudencia,
realiza una distincion cualitativa entre las formas de participacién. Las deficiencias de
esta teorfa ya han sido por la literatura cientifica suficientemente demostradas (véase, en
vez de muchos, JAKOBS [not. 44], 21/27 y ss. con més referencias), por lo que nos aho-
rraremos ocupamos de ella nuevamente aqui.

(116) Una teoria del dominio del hecho, empero, en sentido normativo es la de-
fendida, por ejemplo, por JAKOBS (not. 44), 21/32 y ss.

(117) ROXIN, NStZ 1987, 347; SCHILD, Téiterschaft als Tatherrschaft, Berlin/New
York 1994, p. 26.

(118) Cfr. LESCH (not. 22), pp. 115y ss.; exempli causa: ROXIN, Kriminalpolitik
(not. 90), p. 21: «Autor [es] quien domina la realizaci6n tipica» (sin cursiva en el origi-
nal); adem4s, SCHILD (not. 117), p. 26.
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terio determinante de la antigua teoria formal objetiva, que precisamen-
te en un principio era inseparable (y asi también, compatible) del con-
cepto restrictivo de autor. Asi pues, como la teoria del dominio del
hecho presupone una distincidn ticita entre autoria y participacion en el
plano formal-objetivo de la tipicidad, se expresa de forma especialmen-
te clara mediante la férmula factica «tener en las manos el desarrollo del
suceso tipico» (119). Y no es coincidencia que, habiendo sido sefialada
en ocasiones la teoria formal objetiva como «punto de partida correcto»
de la teoria del dominio del hecho (120), no pueda ésta, precisamente
por su relacién con el concepto restrictivo de autor (121), obtener mejo-
res resultados que aquélla. Esto rige de igual manera para la variante
«material-objetiva» de la teoria del dominio del hecho, que recurre a
éste como criterio material para la interpretacién de la accién tipica (y
con ello claro de la autoria) (122): Puesto que como se dijo, también el
participe ejerce el dominio sobre un aporte, causal para el resultado, no
queda ya desde el principio mds remedio que definir el concepto del do-
minio del hecho partiendo de la propia teoria formal objetiva, es decir,
atendiendo, por ejemplo, a quién obrd el dltimo.

Con ello subsiste —como en general en el concepto restrictivo de
autor y en la teorfa formal-objetiva de autor— un déficit de fundamen-
tacion: jpor qué se le puede imputar a un interviniente (sea coautor o sea
participe) aquellas partes de la «accién ejecutiva tipica» que €l no domi-
na sino que son llevadas a cabo por otros? Ademds, el dominio del hecho
en supuestos de ejecucioén dividida no reside en las manos de uno sino
sencillamente, en las de todos en conjunto; formulado de distinta mane-
ra: sefior del hecho no es aqui el interviniente aislado, sino un colectivo
de varios intervinientes (123). Cudl de los intervinientes es autor, no
puede ser por tanto averiguado con el criterio del dominio del hecho;
esta teorfa no es capaz pues de aportar solucién alguna a aquello que tra-
taba de resolver.

Ademéds, la unién, mediante el concepto restrictivo de autor, del do-
minio del hecho a la llamada «accién ejecutiva tipica» conduce a la

(119) MAURACH, Strafrecht AT, 4.2 ed., Karlsruhe 1971, p. 627; GOSSEL, en:
Strafrecht AT. Ein Lehrbuch begriindet von Reinhart Maurach, tomo 2.°, continuado
por GOSSEL y ZIPF, 7.2 ed., Heidelberg 1989, 47/85, 89; BOTTKE, Téterschaft und Ges-
taltungsherrschaft, Heidelberg 1992, pp. 20 y ss., 35y ss., y passim.

(120) ROXIN, Leipziger Kommentar (not. 90), § 25 not. marg. 34.

(121) Véase por ejemplo, ROXIN, Leipziger Kommentar (not. 90), not. marg. 12
antes del § 25 y not. marg. 34 del § 25; JESCHECK (not. 68), pp. 590 y ss.

(122) GALLAS, Tdterschaft und Teilnahme, en: Beitriige zur Verbrechenslehre,
Berlin 1968, pp. 88 y ss., 95; EL MIsMO, Die moderne Entwicklung der Begriffe Tiiters-
chaft und Teilnahme im Strafrecht, ibid., pp. 137 y ss.

(123) Asf, acertadamente, STRATENWERTH (not. 68), not. marg. 807; GOSSEL
(not. 119),49/5 y ss., 26, 43, 47, WELZEL, Das deutsche Strafrecht (not. 68), p. 110; Ja-
KOBS (not. 44), 21/34. También GALLAS (not. 122), p. 98, admite que en la coautoria «se
“reparten” el dominio del hecho los intervinientes en el hecho».
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opini6n extendida entre los partidarios de la teoria del dominio, de que
la coautoria s6lo puede fundamentarse mediante la prestacién de un
aporte durante la fase de ejecucién (124). Mediante esta concesién rudi-
mentaria a la teoria formal objetiva se descalifica esta teorfa por si mis-
ma: quien al creador espiritual o al maquinador oculto de una obra no
puede considerarle autor sino tan sdlo participe, porque no ha cooperado
en la fase ejecutiva, se aleja evidentemente demasiado de los canones
sociales de imputacién. As{ por ejemplo, en la fabricacién de un lujoso
deportivo o en la representacién de una épera, el famoso disefiador de la
carroceria y €l del innovador motor de 16 véalvulas por un lado, asi como
el excéntrico director y sobre todo el compositor por otro, si son vistos
como primeros responsables, como «figura central del hecho». Nueva-
mente otro ejemplo: en tanto el jefe de la mafia que ha planeado y orde-
nado un delito, que encabeza las estructuras criminales, que puede llevar
a cabo un determinado crimen cuando quiera, en tanto como digo, no
pueda ser visto como «figura central», esto es, como autor, habran de te-
nerse las bases de esa teoria de la imputacién como erréneamente defi-
nidas ya de principio. El jefe de la mafia es autor aun cuando él mismo
no toma parte en la ejecucién inmediata, y en verdad como co-autor y no
autor mediato, puesto que no domina la ejecucién inmediata (125). Ya
que en casos de ejecucién dividida en ningiin caso cada coautor por si
mismo posee un dominio del hecho sobre la «accién ejecutiva tipica»
completa, tampoco estd autorizado exigir una «quasi-autoria» para la
parte de cada uno y esta parte fusionarla con un momento formal-obje-
tivo (126).

Por tltimo, y al igual que el concepto restrictivo de autor, la teoria
del dominio del hecho tiene que capitular frente a la tentativa (127):
puesto que en la tentativa precisamente falta un dominio factico-actual
sobre una ejecucién tipica completa, no seria posible la admisién de una
autoria; no habria un hecho en grado de tentativa del que ser autor, sino
la tentativa de ser autor del injusto. Si se quiere evitar esta consecuencia,
no queda mas remedio que sustituir el dominio del hecho en estos casos
por otro criterio, como por ejemplo ha propuesto Roxin, el cual prevé
para la tentativa un criterio subjetivo de autoria y de facto, emplea él del
«animus auctoris» en su variante de «el querer dominar el hecho» (128).
Pero tal solucién no es en absoluto consistente. Tomemos el ejemplo

(124) RoOXIN, JA 1979, 522 y ss.; EL MISMO (not. 95), pp. 292 y ss.; EL MisMoO,
Leipziger Kommentar (not. 90), § 25 not. marg. 181 y ss.; BLOY (not. 99), pp. 196 y ss.;
GALLAS (not. 122), p. 104; RUDOLPHI, FS Bockelmann, pp. 372 y ss.; BOTTKE (not.
119), pp. 87 y ss.

(125) Laficcién de una autoria mediata en virtud de un aparato organizado de po-
czlelzyl((}éoxm [not. 95], pp. 242 y ss.) es pues err6nea; véase también JAKOBS (not. 44),

(126) LESCH, GA 1994, 125 con més referencias.

(127) Cfr. LESCH, (not. 22), pp. 123 y ss.

(128) ROXIN (not. 95), pp. 452 y ss.; critico, BLOY (not. 99), pp. 265 y ss.
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antes descrito del robo (129): si quedase en tentativa —partiendo de la
«solucién de conjunto» dominante en la Doctrina— (130) Ay B son au-
tores a causa de su voluntad de dominar el hecho, a pesar de que se han
limitado a una cooperacién en la fase preparatoria, mientras que el cris-
talero, que ha sido el tinico que ha intervenido en la fase de ejecucién
s6lo puede ser participe, puesto que le falta esa voluntad de dominar el
hecho. ;Por qué debe ser vinculada la autoria al momento objetivo-for-
mal de la cooperacién en el estadio de ejecucién, como lo hacen los de-
fensores de la teorfa del dominio del hecho? Supongamos que en el
ejemplo propuesto si se llega a la consumacién, pero A se tuerce un pie
cuando quiere trepar por la ventana y por ello no puede continuar coo-
perando: no entra en la casa y tampoco se apropia de nada. A, respecto
del hurto agravado en grado de consumacién seria simplemente c6mpli-
ce puesto que no posee el dominio del hecho, quedaria, empero, respec-
to del delito tentado en cualquier caso como autor. ;Cémo se puede
aclarar esto de una forma congruente? Asi pues: una diferenciacion cua-
litativa entre autoria y participacién no se adapta a la génesis cuantitati-
va de un delito que pasa de tentativa a consumacidn, porque aquélla
excluye per se la aceptacién de que en una ejecucién progresiva del de-
lito, la envergadura de la intervencién y con ello a la vez, también los
roles de los intervinientes, permanezca por si variable.

Sélo mediante una diferenciacién en principio cuantitativa de las
formas de intervencién puede ser tenida en cuenta, en forma adecuada,
una ejecucién cuantitativa progresiva del delito.

Podemos por tanto establecer como valida la siguiente conclusién:
para una dogmatica juridico-penal de caracter normativista, la teorfa na-
turalista del dominio del hecho no es aceptable. Como se dijo, el injusto
penal no se constituye mediante un ataque externo-causal a bienes (ob-
jetos) juridicos, sino mediante un ataque a la vigencia de la norma. La
desautorizacién de una norma es siempre un acto comunicador. Por
ello no puede ser el hecho del dominio sobre un ataque exterior-causal
a bienes juridicos un criterio eo ipso determinante de la imputacién
penal (131).

4. Resumen

Se ha demostrado que una diferenciacion entre las distintas formas
de intervencion en el delito no puede ser obtenida en atencién a las nor-
mas de comportamiento de las llamadas «teorias personales del injus-
to», ni en atencién a la ejecucién tipica; especialmente inapropiado se
mostré también el criterio del dominio del hecho; por el contrario se ha

(129) Véase supra V.2.
(130) Cfr. JAKOBS (not. 44), 21/61.
(131) LESCH (not. 22), p. 160.
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demostrado la bondad de criterios cuantitativos: mientras que la respon-
sabilidad segiin su fundamento es idéntica para todos los intervinientes,
las cuotas de responsabilidad son distintas —en tanto en cuanto se ame-
nace con diferentes penas— (132). Por ello, en primer lugar, debe pre-
guntarse en general siempre, quién debe responder, a quién le incumbe
pues la ejecucién, en definitiva, quién es miembro del colectivo. Ya en
un segundo peldafio, debe determinarse en virtud de qué, responde cada
componente del colectivo. Los tipos no describen —al menos en princi-
pio— al autor, sino que simplemente fijan en qué consiste una perturba-
cién social (hecho penal) —que en su caso también puede ser realizado
por varios intervinientes—. Autoria y participacién se encuentran por
tanto mds alla de la teoria del tipo; no muestran algo parecido a dos for-
mas diferentes de imputacién ya desde un principio, sino la corres-
pondiente cuota de responsabilidad como momento de la imputacién.
Se trata de consideraciones de concrecién de la pena que estan integra-
das en la imputacidn y tipificadas en las diferentes formas de inter-
vencidn, las cuales se orientan respectivamente segin el quantum de
ésta (133).

VI. Sobre los delitos de organizacion y los de infraccion de deber

Imputacidn objetiva se basa en el quebrantamiento de los limites de
un rol social. Segin esto, se puede realizar una diferenciacién entre de-
litos por competencia en un dmbito de organizacién y delitos por com-
petencia institucional (134). La definicién del riesgo tipico depende de
que clase de competencia se fundamente. Asi, en principio, todos los de-
litos pueden ser llevados a cabo con base en una competencia organiza-
tiva (1) o institucional (2).

1. Delitos de organizacion

En este primer caso se trata del ambito de la organizacién del com-
portamiento en general, del quebrantamiento o ruptura de un rol comiin.
Las expectativas ligadas a tal rol son, segiin su fundamento, definidas
sobre todo negativamente, esto es, de forma que una persona que tiene
el derecho a la libre administracién de su 4mbito organizativo, configure

(132) En Alemania, se atenia obligatoriamente la pena del cémplice (§ 27, 2.0
pérrafo StGB).

(133) LEscH (not. 22), pp. 198 y ss.; EL MISMO, GA 1994, p. 119.

(134) Aquiy en lo siguiente, JAKOBS (not. 44), 1/7 con méas remisiones: EL MIS-
MO, La imputacién objetiva en derecho penal, Coleccién de Estudios n.° 1, Univer-
sidad Externado de Colombia (Trad. Cancio Melid), pp. 61 y ss.; LESCH (not.
22), pp. 264 y ss.
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éste de tal manera que no se produzcan determinados efectos no desea-
dos, la mayoria de las veces, en el trato con bienes juridicos. Esta clase
de expectativas son indispensables, puesto que nadie puede administrar
todos los 4mbitos de organizacién conjuntamente y, por otra parte, y
como consecuencia del derecho a la propia organizacién, tampoco nadie
puede ejercitar las atribuciones conferidas a 4mbitos de organizacién
ajenos (135). La facuitad de la persona de configurar el mundo libre-
mente (libertad de organizar) es aqui el fundamento de la competencia
sobre esa configuracion (responsabilizacién por las consecuencias).
Para evitar malentendidos: Aun cuando la mayoria de las veces el rol co-
miin, el ligado a la utilizacién de un 4mbito organizativo, se refiere al
trato con bienes juridicos, lo tinico relevante desde el punto de vista ju-
ridico-penal es siempre y tan sélo, el significado comunicador del suce-
so para la obligatoriedad de la norma, pero no per se, que el Ambito de
organizacién no tenga como consecuencia un «output» que produzca la
merma de bienes juridicos (136).

La libertad de organizar engloba la facultad de actuar en forma de
divisién de trabajo. Varias personas pueden por tanto armonizar entre si
sus organizaciones de comportamientos, de tal forma que, comportin-
dose como una unidad organizativa colectiva, asuman una administra-
cién comin, y también conjuntamente, como colectivo, respondan. El
ambito de la organizacién conjunta de comportamientos es pues el dm-
bito de la intervencién accesoria.

2. Delitos de infraccion de deber

En un segundo supuesto hablamos de delitos de infraccion de de-
ber (137). El garante que lesiona su deber asegurado institucionalmen-
te, realiza un delito auténomo, esto es, ejecuta por si mismo el tipo; esto
no quiere decir que sea necesaria una realizacién de propia mano, toda-
via més, es posible también una ejecucién en forma de divisién fdctica
de trabajo con otros, pero en cualquier caso, se deja de lado la accesorie-
dad, y se entiende, segiin nuestro punto de partida normativista, que se
ha producido una realizacion inmediata, esto es, el comportamiento aje-
no se le imputa al especialmente obligado como si fuese causalidad na-
tural y no como un actuar en forma accesoria de division de trabajo. As{
pues, el garante no responde ni como consecuencia de una configura-
cién defectuosa de su 4mbito de organizacidn, ni por la lesién de un bien
a él encomendado, sino porque él ha rehusado la produccién de un mun-

(135) Jakoss (not. 44), 1/7; LESCH (not. 22), p. 264.

(136) Sobre esto, detalladamente, LESCH (not. 22), pp. 265 y

(137) Detallado, JAKOBS (not. 44), 7/70 y ss., 21/1 15 y ss., 28/15 29/106 y ss.;
LESCH (not. 22), pp. 298 y ss.
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do en comiin, de una relacién positiva con el bien; o, formulado de dis-
tinta manera, porque ha lesionado su deber institucional. Dicho en pala-
bras de Jakobs: «el verdadero obligado especial responde como tal no
por lo que realiza con los otros intervinientes, sino, de forma inmediata,
por lo que le debe al bien» (138). Sélo asi se puede fundamentar que, en
casos de divisién factica de trabajo, aportes cuantitativamente de menor
significado conduzcan a la autoria. Nuevamente lo ya dicho: el obligado
especial en los delitos de infraccidén de deber responde, no por su orga-
nizacién defectuosa —esto no podria fundamentar una autoria en el
mencionado supuesto de cooperacién con aportes relativamente peque-
flos—, sino que lo hace en virtud de la lesién de un deber institucional.
El delito de infraccién de deber es una forma de responsabilidad espe-
cial y auténoma; fundamenta un riesgo tipico especial, auténomo.

El deber institucional es un deber altamente personal; se constituye
por medio de un acto especial y altamente personal, por ejemplo, con-
traer matrimonio, convertirse en funcionario etc., y no puede ser disuel-
to de ninguna manera o sélo bajo condiciones especiales y, en cualquier
caso, no puede ser transferido. Por ello la infraccién del deber en estos
delitos es una circunstancia altamente personal: infraccién de deber y
accesoriedad no son armonizables. El especialmente obligado, o bien es
autor unico, o bien no existe un delito de infraccion de deber: una interven-
cién del extraneus en un delito de infraccién de deber no es posible (139).
En los delitos de infraccién de deber no hay absolutamente ninguna di-
ferenciacion de las distintas formas de intervenir en el delito, y asf, ni
cualitativa ni cuantitativa. Muy por el contrario rige el principio de autor
tnico: todo quebrantamiento del deber, ya de propia mano, ya mediante
aportes cuantitativamente preferentes o de poco valor, ya mediante un
hacer positivo o por omisién, conduce a una responsabilidad completa:
como autor. '

Ahora bien, de lo dicho tampoco se deduce que no pueda haber en
ningtin caso una intervencién accesoria entre el extraneus y el obligado es-
pecialmente. Pero el extraneus sélo puede adquirir esa unién con el
especialmente obligado, per organizacién y no, qua lesion del deber.
Que el intraneus lleve a cabo un delito de infraccion de deber no quiere
decir que no se haya podido también organizar algo. El especialmente
obligado no es simplemente administrador de una relacién institucional,
sino también alguien que estd obligado a configurar su dmbito de orga-
nizacién de forma no defectuosa. El portador de un rol fundado institu-
cionalmente puede realizar, junto al delito de infraccién de deber.
también un delito de organizacién, accesorio y, desde el punto de vista
normativista, comun. Ejemplo: el padre que alcanza al asesino de su hijo

(138)  JAKOBS, ZStW 97 (1985), p. 758.
(139) Con ello me aparto de la opinién anteriormente sostenida por mf (LESCH
[not. 22], pp. 300 y ss.).
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un cuchillo, no es sélo autor de un delito de infraccién de deber, sino
a la vez cémplice en un delito de organizacidn; hay pues en si, dos de-
litos en los que el intraneus interviene. De todas formas, tal compli-
cidad no merece en la mayoria de los casos ni tan siquiera ser
mencionada: segin indiscutibles reglas del concurso la complicidad
queda desplazada por la autoria (140). Nuevamente: la relacién
institucional se encuentra definida mediante un haz de deberes,
entre los que se hallan también los deberes de organizacidn. Por
ello, si el especialmente obligado no puede ser autor, porque no
posee una caracteristica tipica especial, por ejemplo, porque le
falte en el § 242 StGB el 4nimo de lucro, serd indicativo tan sélo,
de que él no ejecuta un delito de infraccién de deber, pero no, de
que no haya podido organizar defectuosamente (141). Ejemplo: el
padre que contrata a una nifiera no le transfiere la completa rela-
cibén institucional —paternofilial— (lo cual ademds, no seria po-
sible), sino un deber de organizacion determinado que estd
contenido en el haz de deberes institucionales. Asi, igual que la
nifiera organiza defectuosamente cuando no impide el hurto co-
metido en el patrimonio del nifio, concurre también una organiza-
cién defectuosa cuando el padre se hace cargo personalmente de
cuidar el patrimonio del hijo y a pesar de ello no impide el hurto; en
este caso, el padre interviene como cémplice en el hurto, pero no qua
lesién del deber especial sino qua organizacion.

Como ya se menciond, en principio todos los delitos pueden
ser llevados a cabo como delitos de infracciéon de deber o como
delitos de organizacién. Esto no rige sélo para delitos como lesio-
nes (§ 223 StGB), homicidio (§ 212 StGB), dafios en las cosas (§
303 StGB) o hurto (§ 242 StGB), sino también para delitos es-
peciales, en particular, para los delitos de funcionarios publi-
cos. Estos no son, per se, delitos de infraccién de deber, sino que
también son interpretables como delitos de organizacidn, a cuyo
tipo sélo puede acceder un extraneus precisamente con ayuda de
un intraneus. Como compensacién pues de que el extraneus sola-
mente en este caso responde, se le otorga el privilegio previsto en
el § 28 StGB (142).

(140) Cfr. también, ROXIN (not. 95), pp. 483 y ss.

(141) De esto no me di cuenta en el ejemplo de mi articulo en la ZStW 105
(1993), p. 290, IV.2. al final (y que también ha sido traducido como segunda parte de
este trabajo).

(142) § 28 StGB: «Caracteristicas personales especiales. (1) Si le faltan al par-
ticipe (instigador o cémplice) caracteristicas personales especiales (§ 14 pdrrafo 1.9),
que fundamentan la punibilidad del autor, la pena de aquél se disminuird conforme al
§ 49 pdrrafo 1.0 (2) Si la ley determina que caracteristicas personales especiales au-
mentan, disminuyen o excluyen la pena, esto rige sélo para el interviniente (autor o par-
ticipe) en el cual concurran». (N. del t.).
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VIL. La diferenciacion cuantitativa entre autoria y participacion

Hemos visto ya, que el fundamento y objeto de la responsabilidad
juridico-penal de autor y participes es idéntico, siendo si acaso las cuo-
tas de responsabilidad diferentes. Autoria, induccién y complicidad se-
fialan por tanto fenémenos de determinacién de la pena, que han sido
integrados en la imputacién y que han conducido a la tipificacién de las
diferentes formas de intervencion en el delito. La diferencia entre estas
formas de intervencion es, de entrada, simplemente cuantitativa. Cuan-
titativa significa, que cada una de las cuotas de responsabilidad cuando
el delito se organiza en forma de trabajo dividido se rige, al menos en
principio (143), segiin la envergadura de la intervencién.

En este sentido, para indagar el quantum determinante de la inter-
vencién, resulta evidente la relevancia de las teorias aqui desarrolladas:
normativa del injusto y de la imputacién objetiva. Lo que interesa al injusto
penal debe ser diferenciado con exactitud de entre, por una parte, la manifesta-
cién delictiva —en otras palabras, la desautorizacién de la norma—, y por otra,
del medio a través del cual esa informacién ha sido cifrada y transmitida (es
decir, comunicada) —esto es, el suceso naturalista del mundo exterior—. Ya
establecimos anteriormente, que el terreno que la teorfa de la imputacién obje-
tiva ha de escrutar, es la indagacién del «contenido especifico», es decir, de la
manifestacién delictiva del suceso del mundo exterior (144). Puesto que las
distintas formas de intervenci6n son diferenciadas en el ambito de la impu-
tacion objetiva, esa diferenciacién debe deshacerse totalmente del curso
causal externo, y desplazarse, en cambio, al plano comunicador-simbélico
del significado de ese suceso para la obligatoriedad de la norma. La deter-
minacién por tanto de la cuota de responsabilidad no se rige, per se, segin
la configuracién féctica del suceso del mundo exterior por los intervinien-
tes, sino segiin la dimensién de la relevancia comunicadora de dicha confi-
guracién en relacién a la vigencia de la norma. Formulado de distinta
manera: lo decisivo es el contorno en el cual el interviniente ha fijado el su-
ceso concreto que ha desarrollado el tipo, y en verdad en su significado
para la dimensién de la objetivacion del quebrantamiento de la norma.
Hablando en términos ejemplificativos: Si se quisiese medir el quantum
del suceso de aquél, que simplemente apretando el botén pone en mar-
cha una «maquinaria delictiva» que otro ha planeado y construido (145),

(143) Cfr. las excepciones en LESCH (not. 22), pp. 288 y ss. En el marco de esta
exposicién no pueden ser tratadas en detalle.

(144) SupralV. in fine.

(145) Explicado de forma mds concreta: A quiere perpetrar un atentado con explosi-
vos contra un grupo de politicos. El planea todo, construye la bomba, la instala en la sala de
conferencias y alquila una vivienda en el edificio de enfrente. Para el momento fatidico se
deja acompaiiar en la vivienda alquilada por B, lo cual en realidad no hubiese sido necesario, pero
acuyas instancias cede. A observa con unos prismaticos la sala de conferencias y gritaa B jahora!,
cuando todos los politicos han llegado a la sala. B aprieta el bot6n y 1a bomba estalla.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Intervencion delictiva e imputacién objetiva 947

tomando como medida su cooperacién fisico-causal —que en realidad
es minima—, seguro que tal quantum conduciria a una responsabilidad
como participe (cémplice). Si se valora el aporte seglin su relevancia
para la vigencia de la norma, ese quantum es enorme. En efecto, el que-
brantamiento de la norma adquiere precisamente con la entrada del re-
sultado una manifestacién objetiva de especial importancia (146); el
aporte de aquél que con la realizacién de su acto lleva a cabo el dltimo
acto y con ello, la decisién determinante para la produccion del resulta-
do, adquiere una significacién sobresaliente para el dafio a la vigencia
de la norma. El dominio sobre la decisién, entendido en este sentido,
puede por tanto llegar a tener un significado especial para la determina-
cién del quantum, pero en ningiin caso per se, sino exclusivamente me-
diante su relacién con el dafio a la vigencia de la norma.

En contraposicién a los participes, los autores son aquellos intervi-
nientes que configuran el delito de tal forma, que entre sus correspon-
dientes quantums de intervencién y los de los otros existe una diferencia
significante, esto es, relevante. En esta valoracién no puede ni debe ser
conseguida una exactitud matematica, puesto que la cuantificacién no
puede ser formulada en cifras. Los limites son en cambio graduables y
fluidos. Por ello, tampoco es necesario que todos los (co-)autores confi-
guren exactamente lo mismo, esto es, que tengan que prestar un aporte
de la misma dimensién que los aportes de los otros (divergencias de
poca importancia no son pues relevantes). Una diferenciacién gra-
dual-fluida entre autoria y participacién no tropieza tampoco con di-
ficultades relacionadas con el Estado de Derecho, puesto que no se
trata de cuestiones relativas a la tipicidad o a la determinacién de la
zona de punibilidad, sino que se trata de una cuestién de determina-
cién de la pena, y la determinacién de la pena no es cosa de exactitud
matemdtica.

Configuraciones son, por ejemplo —junto con la decisién sobre la
entrada del resultado, como ya se vio ejemplificativamente—, la deter-
minacién de los que han de ejecutar, del objeto del hecho, de la intensidad
de su lesidn, del niedio, del plan, y, eventualmente, otras circunstancias
que pertenezcan al desarrollo concreto tipico. La determinacién puede
tener lugar durante los periodos de preparacién y tentativa, hasta la realiza-
cién de la accién ejecutiva. Puesto que el guantum determinante de la in-
tervencion debe ser deducido del significado, que para la dimensién del
dafio a la vigencia de la norma, posea la fijacién del suceso exterior cau-
sal, aportes, en los cuales la desautorizacion de la norma se lea de forma
inmediata porque se encuentren cercanos a la entrada del resultado, de-
ben ser considerados, por regla, con un mayor peso que aportes lejanos.
En este sentido, la primitiva pretensién de Welzel de que un minus de
cointervencidn objetiva en la fase ejecutiva debe ser compensado,

(146) LESCH (not. 22), pp. 97, 257 y ss., 286.
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mediante el plus de la cointervencién especial en la fase de planifica-
cién (147) es, en principio, correcta.

Digamos todavia algo del inductor, cuya punibilidad en Alemania es
igual que la del autor, a saber, sin posibilidad de aminoraci6n de la pena.
El que, por un lado, crea la decisién en otro de cometer el hecho, y por
otro, asume una parte igual a la de éste, en la configuracion del suceso,
por ejemplo, coopera de forma importante en la fase previa o incluso du-
rante la ejecucion, es siempre (co-)autor. El quantum de intervencion del
inductor se encuentra pues por debajo de el del autor; si se encontrasen
al mismo nivel, ya no seria entonces induccién sino, precisamente, auto-
ria. Asi pues, por lo que respecta al quantum, el inductor es en sf un com-
plice, de tal forma que entre el inductor y el cémplice la tinica diferencia
que se puede establecer es cualitativa. La caracteristica cualitativa dife-
renciadora debe formularse de forma restrictiva, teniendo en cuenta que
la punibilidad del inductor es igual que la del autor, y que con ello, existe
algo frente al complice que le pone de relieve. Segiin esto, el «determi-
nar» a otro al hecho sélo puede fundamentar una sobrevaloracién de
complicidad a induccién, cuando el autor adquiere su determinacién y la
mantiene firme, en dependencia de la voluntad de aquél que le ha influi-
do; es decir, cuando la influencia psiquica rebasa el simple estimulo,
ayuda o «buen» consejo (148). Sélo teniendo en cuenta, que el inductor
en definitiva ha suministrado el auténtico motivo por el cual se ha reali-
zado el hecho, se puede justificar que la punibilidad del inductor sea
igual que la del autor, a pesar de que el quantum de intervencién de
aquél es menor que el de éste.

VIII. Algunas consideraciones sobre la imprudencia

En el campo de la imprudencia también se pueden efectuar sin ma-
yores problemas diferenciaciones cuantitativas como las que acabamos
de realizar; desde este punto de vista no se puede descartar, en principio,
hablar de distintas formas de intervencién en el &mbito del delito impru-
dente (149). Otra opinién sélo puede tener vigencia desde la perspectiva
de una teoria de la accién final cimentada ontolégicamente. Se ha soste-
nido, que la admisién de una induccién o complicidad imprudentes serfa
«excluida segiin la naturaleza de las cosas» (150); a esto cabria respon-
der, que tampoco la imprudencia, en general, pudo ser explicada con el
instrumental de la «naturaleza de las cosas» del finalismo, puesto que se

(147) WELZEL, Das deutsche Strafrecht (not. 68), p. 110.

(148) JAKOBs (not. 44), 22/22.

(149) LEscH, GA 1994, 119 y ss.

(150) Asi por ejemplo, KUPPER, ZStW 105 (1993), 299, citando a WELZEL
(not. 33), p. 160; en contra ya ENGISCH, FS Kohlrausch, pp. 175y ss.
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trata de una construccién normativista que no existe en la Naturaleza (151),
y nadie niega, sin embargo, la realidad de la ejecucién imprudente del
delito. Segiin esto, la posibilidad de una diferenciacién entre autoria y
participacién en el campo de la imprudencia es ya reconocida en Ale-
mania mayoritariamente. En efecto, quien sencillamente «ocasiona,
facilita o favorece, imprudentemente» la autolesion o autopuesta en
peligro autoresponsable de otro, no es punible, «cuando €l en caso de
haber ocasionado, facilitado o favorecido dolosamente, no hubiese
sido punible» (152). De todas tormas en los §§ 222 y 230 StGB (153)
se reduce la realizacién tipica como autor a aquel comportamiento
que conlleva inmediatamente el resultado, esto es, a la realizacién de
propia mano. Esta «excepcién dogmdticamente absurda de la unifor-
midad del concepto extensivo de autor del delito imprudente» se con-
tradice con que la concausacién imprudente de un hecho imputable
ejecutado de propia mano por otro, hoy en dia se entiende, en la ma-
yoria de las ocasiones, como autoria imprudente (154). Con ello se
muestra, sin embargo, que se tiene por posible una diferenciacién de las
distintas formas de intervenci6n en el delito también en el terreno de la
imprudencia.

Si se fundamenta la intervencién accesoria en el &mbito de la impu-
tacién objetiva, queda abierta también en el campo de la imprudencia la
posibilidad de una intervencién accesoria, puesto que entre el delito do-
loso y el imprudente, en relaci6n a la imputacidn objetiva, no existen di-
ferencias (155). Desde la sentencia del Tribunal Supremo Federal
alemdn llamada de «los sprays para cuero» se perfila un movimiento en
el sentido aqui expuesto. En efecto, en este caso, el Tribunal Supremo
vio en la responsabilidad comin de varios directivos de empresa, un
fundamento para reconocer las omisiones imprudentes como «aportes
parciales» a un «conjunto de su comportamiento», esto es, reunidos en
una accién uniforme (156); en otras palabras, valorando el comporta-
miento como una unidad y con ello, al fin y al cabo, reconociendo una

(151) REYES, ZStW 105 (1993), 115; EL MisMO, (not. 41), pp. 946 y ss.

(152) Véase BGHSt 32, 262, 264 y s. (con més referencias); 36, 1, 17; BGH,
NIW 1991, 308; SPENDEL, JuS 1974, 749 y ss.; OTTO, FS Spendel, p. 276; SCHUMANN
(not. 109), pp. 110y ss.; ROXIN, Strafrecht AT, Miinchen 1991, 11/86 y ss.; EL MISMO
(not. 95), pp. 545 y ss.
© (153) § 222 StGB: «Homicidio imprudente: El que por imprudencia causa la
muerte de un Hombre, serd penado con pena privativa de libertad hasta cinco afios o
con multar,

§ 230 StGB: «Lesion corporal imprudente. El que por imprudencia causa la lesion
corporal a otro, serd penado con pena privativa de libertad hasta tres afios o con mul-
ta». (N. del t.).

(154) Cfr. WELP, JR 1972, 428; SPENDEL, JuS 1974, 750.

(155) Cfr. REYES ALVARADO, ZStW 105 (1993), 125; EL MISMO (not. 41) p. 956;
STRATENWERTH (not. 68), not. marg. 337 y ss.; JAKOBS (not. 44), 7/1 y ss.

(156) BGHSt 37, 106, 130 y ss.
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coautoria fundada de una forma meramente normativista, en el ambito
de la imprudencia (157).

22 PARTE: El fundamento de la responsabilidad a titulo de
coautoria, como momento de la imputacion objetiva

El Tribunal Supremo Federal aleman (BGH) (158) exige para la coauto-
ria un acuerdo comiin, aprehendido en forma concluyente o expresa (159);

(157) Cfr. OtTO, FS Spendel, pp. 284 y ss. Una coautorfa imprudente fue ya hace
tiempo reconocida en la literatura, véase, por ejemplo, GOLTDAMMER, GA 15 (1867), 17;
BINDING, Grundrif} des deutschen Strafrechts, 8.2 ed., 1913, p. 152; FRANK, StGB-Kommen-
tar, 82-10.2 ed., 1911, 47 III; EXNER, Festgabe fiir Frank, tomo I, pp. 569 y ss.; MEZGER
(not. 34), p. 422; ROXIN (not. 95), pp. 531 y ss.; OTTO, Jura 1990, 47 y ss.; sobre la coautorfa
imprudente en Jap6n, MATSUMIYA, Ritsumeikan Law Review, nimero 9.9, 1994, pp. 17 y ss.

(158) BGH NJW 1991, 1068: La sentencia se ocup6 de un asesinato en coautorfa en
el que uno de los intervinientes, no habfa tomado parte de propia mano en la ejecuci6n: El
comportamiento externalizado, que segiin la versién del BGH llevarfa aquf a la admisién de
un acuerdo comuin aprehendido en forma concluyente, y a la fundamentaci6n de una respon-
sabilidad como coautor, se limit6 a una captacién del acusado por el autor inmediato para la
realizacién de delitos, a su alojamiento y equipamiento con dinero y una pistola, a un viaje
conjunto de los «intervinientes» en un «automévil casi como si estuviese pertrechado para la
guerra», asf como a que el procesado llamo la atencién del otro sobre la presencia de un co-
che siguiéndoles, con los policias que después resultarfan asesinados. Un acuerdo de palabra
entre los intervinientes no se pudo probar. Recensiones a este sentencia: ROXIN, JR 1991,
206; PUPPE, NStZ 1991, 571; HERZBERG, JZ 1991, 856; ERB, JuS 1992, 197.

(159) Del mismo modo BGH NStZ 1985, 70, 71 con més referencias de la juris-
prudencia y de la doctrina habitual; véase, por ejemplo, ROXIN, en: LK, 10.2 ed. 1985, §
25 not. marg. 119; SAMSON, en: SK StGB, § 25 not. marg. 51; DREHER/TRONDLE, 45.2
ed. 1991, § 25 not. marg. 6; LACKNER, StGB, 19.aed. 1991, § 25 not. marg. 10; WELZEL,
Das deutsche Strafrecht, 11.2 ed. 1969, p. 107, SCHMIDHAUSER, Allg. Teil, 2.2 ed. 1975,
14/17; SEELMANN, JuS 1980, p. 572. PUPPE (not. 1) se muestra restrictiva: Si bien es cierto
que la coautorfa exige un acuerdo en comtin, un «plan colectivo» que efectivamente se lleve
a cabo, esto no podria ser fundamentado por medio de un comportamiento concluyente, asf
como tan poco podria serlo la complicidad psiquica. Segiin la opinién de PUPPE, no se trata
«en las llamadas manifestaciones concluyentes mediante comportamientos en conjunto, de
concluir la emisién de determinadas manifestaciones segun las reglas de la comunicacién,
sino de suponerlas segtin las reglas de la buena fe del Derecho». La cuestion, continua PUPPE,
de segiin que reglas de los negocios de buena fe habria que comprobar en que condiciones
alguien aclara concluyentemente el acuerdo para un delito, serfa empero en si paradéjico,
porque el acuerdo de un delito precisamente no serfa un negocio de buena fe. Por consiguien-
te, s6lo el asentimiento expreso, mediante palabras o signos univocos, de cometer un hecho
en comiin con otro, pemite una responsabilidad como coautor. En verdad el callar o el actuar
silencioso, que no pueda ya ser valorado segtin un c6digo de validez general o uno especial
acordado entre los interlocutores de la comunicacién, como un convenio equivalente, podria,
en principio, ser interpretado, también por razén de la situacién, como asentimiento de la
coautoria, pero esto sélo segn las reglas generales de la comunicaci6n. Por esta razén, debe
haber tenido lugar en la concreta situacién un inequivoco acuerdo sobre el intercambio de in-
formaciones; formulado de otro modo: el comportamiento debe dirigirse, como informaci6n,
inequivocamente al destinatario. En el caso concreto del BGH, y siempre segtin PUPPE, no
seria el comportamiento que le fue probado al acusado, por faltar ya una situacién de comu-
nicacién, un acuerdo del hecho mediante intercambio de signos.
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segiin la doctrina tradicional, en la responsabilidad como coautor éste
serfa, en principio «causa et fundamentum» de la imputacién reciproca
de las contribuciones al hecho de los distintos intervinientes (160). Sin
embargo, esta tesis se basa, como seguidamente va a ser demostrado, en
un falso enfoque naturalista-psicologizante de la coautoria, que ya fue
trazado especialmente en los sistemnas de imputacién de los hegelianos,
y cuyas bases no han sido cuestionadas en serio desde entonces (161).
Antes de que se aduzca el razonamiento que nos lleve a esta afirmacion,
es necesario un breve esbozo de la teorfa del injusto que se toma como
base en el concepto de coautoria que aqui se sostiene (162).

1. Esbozo de la teoria del injusto

La pena presupone la realizacién del injusto tipico. Para una teoria
del injusto, genuinamente juridico penal, y cimentadada funcionalmen-
te, se sobrentiende por tanto que se interprete el injusto penal en aten-
cién a las consecuencias juridicas propias del derecho penal (163). En
caso de que la pena deba ser algo méds que una sucesion de un segundo
mal (164), pena e injusto penal deben ser llevados al mismo plano (165),

(160) Véase, por ejemplo, BGHSt. 24, 286, 288; BGH NJW 1989, 2826; KUPER,
JZ 1979, 777, 786; M. E. MAYER, Allg. Teil, 1915, pp. 381 y ss., 384; H. MAYER, Allg.
Teil, 1953, pp. 312 y ss.; ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 5.2 ed. 1990, p. 285;
WELZEL, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, p. 169; STRA-
TENWERTH, Allg. Teil, not. marg. 810y ss.; JESCHECK, Allg. Teil, p. 614; SEELMANN, JuS
1980, 571, 572; CRAMER, en: Schonke/Schrider, not. marg. 85 antes del § 25; BLoy,
Die Beteiligung als Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, pp. 370, 371; GALLAS, Bei-
trige zur Verbrechenslehre, 1968, p. 104.

(161) Véase, empero, JAKOBS, Allg. Teil, 21/41 y ss.

(162) Detalladamente, LESCH, Das Problem der sukzessiven Bethilfe, 1992, pp.
134 yss., 232y ss., 253 y ss.

(163) Por ello, una interpretacién preventivo-policial del injusto penal, bajo la ri-
brica defensa ante peligros (proteccién de bienes juridicos) queda excluida (para la fun-
damentacién, véase SCHWAN, Verw Arch. 70 [1979], p. 121: «El desencadenamiento de
los efectos que deban producirse después de la entrada de un dafio, en este caso, des-
pués de la comisién de un hecho delictivo, no puede ser jamas defensa ante peligros,
sino siempre s6lo, reparacién, indemnizacién por dafios y perjuicios, o precisamen-
te persecucién penal. Defensa ante peligros es siempre posible s6lo hasta el momen-
to de la entrada de un dafio»). Respecto de la critica a interpretaciones penales
preventivo-policiales, detalladamente, LESCH (not. 5), pp. 232 y ss., asi como —espe-
cialmente exacto y hasta hoy no desvirtuado— BINDING, Grundri} zur Vorlesung iiber
Gemeines Deutsches Strafrecht, 1878; pp. 90-92; también del mismo, ZSchr. f. d. Pri-
vat- und Off. Recht d. Gegenwart IV (1877), pp. 420 y ss.

(164) Cfr. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Suhrkamp-Ausgabe
(Red. Moldenhauer/Michel), 7.° tomo, § 99.

(165) Asi pues, se debe investigar —en palabras de BINDING, Zschr. f. d. Privat-und
Off. Recht der Gegenwart 1V (1877), p. 421— el «nexo interno del injusto y de la pena».
Ya ABEGG, Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft, 1836, p. 3, recalcé la necesidad «[de
los] conceptos de delito y pena (correlativos) referidos reciprocamente el uno al otro».
Véase también SCHILD, en: AK StGB, 1990, not. marg. 66 antes del § 13.
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esto es, entendidos como «discurso y respuesta» (166). A més tardar
desde Hegel, es conocido que la reaccién compensatoria a los dafios
(materiales) de bienes juridicos causados por un delito, esta reservada al
derecho civil (167): 1a pena no puede, ni subsanar un dafio producido a
través del delito en el bien juridico agredido, ni conceder las indemniza-
ciones por dafios y perjuicios (168). El dafio ante el cual el derecho pe-
nal reacciona con sus consecuencias juridicas especificas, no es, por esta
razén, daifio de bienes, sino —en palabras de Hegel— la «lesién del De-
recho en cuanto Derecho» (169). En la punicién del delito, el Derecho
consigue validez como Derecho universal, y se da realidad en y frente a
«la voluntad particular» (170). Expresado en forma moderna: la pena
quiere, desaprobando la accién contraria a la norma, corroborar la vali-
dez de la norma desautorizada por el autor, y estabilizar contraficticamente
la confianza general en la obligatoriedad de las normas garantizadas penal-
mente; la pena es una réplica demostrativo-simbdlica frente al significado

(166) JAKOBS, Allg. Teil, 2.2 ed. 1991, prélogo, p. VII. El principio de culpabili-
dad, interpretado correctamente, no indica otra cosa: «La pena, adecuada a 1a culpabili-
dad..., se refiere al pasado, a la voluntad contraria a Derecho, pero no como tal, sino en
la forma en que ésta se ha evidenciado en el hecho delictivo, es decir, se refiere a la ac-
cidn, no a algo futuro, p.ej. la prevencién o la correccién etc.», ABEGG, (not. 8), p. 73.
Por consiguiente, el hecho punible encuentra en la culpabilidad no sus fronteras, sino su
fundamento, por lo que culpabilidad no caracteriza el interior del autor, es decir, no es
un atributo que esta cerca y fuera del injusto del hecho, sino que caracteriza el hecho pu-
nible en conjunto; la realizaci6n antijuridica del tipo es, por tanto, parte de la culpabili-
dad; cfr. SCHILL, en: AK StGB, not. marg. 46 y 48 antes del § 13; JAKOBS, Allg. Teil,
17/2; STRATENWERTH, Festschrift fiir Schaffstein, 1975, p. 184; LESCH (not. 5), p. 234.
La pena, entendida como compensacién por culpabilidad significa, de este modo, la re-
accién (respuesta) al injusto sucedido, el arreglo de una perturbacién social que ya se ha
producido; cfr. también SEELMANN, JuS 1979, 691.

(167) HEGEL, Grundlinien (not. 7), § 98; SCHUTZE, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, 1874, p. 61; HALSCHNER, Das gemeine deutsche Strafrecht, tomo 1.9, 1881,
p. 6; HOTHO, Vorlesungsnachschrift iiber G. W. F. Hegel, Die Philosophie des Rechts
(1822/23), llting-Edition, tomo 3.0, p. 308; SCHILD, ARSP 70 (1984), pp. 92 y ss.; GANS,
Philosophische Schriften, ed. por Schrider, 1971, p. 88; igualmente, WELCKER, Die
letzten Griinde von Recht, Staat und Strafe, 1813, p. 251.

(168) BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, tomo 1.9, 1922, p. 374;
HORN, Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973, p. 15; ZIELINSKI, Handlungs- und Erfolg-
sunwert im Unrechtsbegriff, 1973, p. 215; JAKOBS, Allg. Teil, 1/9; LESCH, NJW 1989,
2310.

(169) HEGEL, Grundlinien (not. 7), § 83/adicin, § 90/adicidn, § 95, § 97 y adi-
cién, § 99; HOTHO (not. 10), pp. 308 y ss.; KOSTLIN, Neue Revision der Grundbegriffe
des Criminalrechts, 1845, p. 32; ABEGG (not. 8), pp. 4 y ss., 93, 96; SCHUTZE, Die noth-
wendige Theilnahme am Verbrechen, 1867, pp. 64, 80; R. SCHMIDT, Die «Riickkehr zu
Hegel» und die strafrechiliche Verbrechenslehre, 1913, p. 18.

(170) HEGEL, Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie, Ilting-Edition, tomo 2.°,
1974, p. 201; EL MIsMO, Crundlinien (not. 7), § 99 (p. 153), § 220 (p. 374); HoTHo,
(not. 10), pp. 310, 662 y ss.; cfr. también ABEGG (not. 8), pp. 4 y s., 72; Respecto de la
teoria de la pena de Hegel, véase, por ejemplo, SEELMANN, JuS 1979, 687 y ss.; KLES-
CZEWSKI, Die Rolle der Strafe in Hegels Theorie der biirgerlichen Gesellschaft, 1991;
SCHILD, ARSP 70 (1984), pp. 88 y ss.; VEHLING, Die Abgrenzung von Vorbereitung und
Versuch, 1991, pp. 23 y ss.; LESCH (not. 5), pp. 137 y ss.
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demostrativo-simbélico del hecho punible (171). De este modo, el injus-
to penal a neutralizar a través de la pena consiste en un esbozo indivi-
dual del mundo realizado por el autor —en palabras de Hegel: en su
«voluntad particular» (172)— concerniente a la validez de las normas,
es decir, en un comportamiento mediante el cual el autor pone de mani-
fiesto que la norma, para la situacién de hecho, no marca la pauta. Pero
las normas, como estructuras simbdlicas generalizadas, no pueden ser
afectadas mediante hechos, sino s6lo mediante comunicacién (173). El
derecho penal hace frente, por tanto, a aquel conflicto que es suscitado
por el lado comunicador del hecho. Para la explicacién del injusto penal
lo que interesa pues, no es la valoracién de los sucesos del mundo exte-
rior causal, sino sélo el significado para la validez de 1a norma de los su-
cesos del mundo exterior (174).

II. La coautoria como realizacién colectiva del tipo

En los casos de divisién de trabajo con ejecucién del hecho fraccio-
nada, cualidad y entidad completa del dafio para la validez de una deter-
minada norma garantizada penalmente, (esto es, una realizacion del tipo
completa), se infieren, ante todo, a través de que los aportes individua-
les, integrados los unos con los otros, son comunicados como suceso
completo; es decir, son entendidos como informacién conjunta de los in-
tervinientes sobre la obligatoriedad de esta norma. Objeto de referencia
de la responsabilidad juridico penal es, por tanto, no la propia interven-
cién de cada uno (la propia cuota individual en el hecho), sino la reali-
zacién del tipo en conjunto, llevada a cabo en forma de divisién de
trabajo (175). Como el interviniente p