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,.a PARTE: Fundamentos de una teoria de la intervencion
delictiva en sentido normativista

1 . Sobre la dogmdticajuridicopenal en sentido naturalista y en
sentido normativista

En un mundo desmitificado, el derecho penal solo puede ser ejerci-
do razonablemente entendido como un derecho penal funcional . Fun-
66n, es -y en esto todavia reina unanimidad- la garantfa de ]as
condiciones fundamentales de la vida en comun del ser humano (1) ; esto
es, la estabilizacion del orden que regula la convivencia del Hombre . En
to demas no existe acuerdo .

(1) JHERING, DerZweck im Recht, tomo 1 .0, 5 .a ed ., Leipzig 1916, p. 378, v.
Lim, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 5? ed., Berlin 1892, pp. 9 y s.,12 y s. ; MEZ-
GER, ZStW55 (1936),7 y s. ; RoxiN, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin y New
York 1973, p. 12; AMELUNG, Rechtsguterschutz and Schutz der Gesellschaft, 1972,
pp. 8, 360.
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La dogmatica naturalista explica esta convivencia humana en la for-
ma de Hobbes. El hombre del naturalismo, impregnado de la filosoffa de
Hobbes, es el individuo, soberano, libre y no ligado a un orden preesta-
blecido ; el individuo, en su origen asocial, cuyas relaciones sociales
solo se definen mediante to externo (2) . Todos los intervinientes se en-
cuentran en un estricto vfnculo externo respecto de esas relaciones so-
ciales; las relaciones se tienen en cuenta solo en la medida en que son
utiles para los intereses egocentricos del individuo (3) . La Sociedad se
muestra como una union de egofstas racionales que -Como si todavfa
estuviesen en el estado natural- se encuentran los unosjunto a los otros
aisladamente, tan solo en una forma exterior (4) . Que Sociedad origine
identidad ; que, por tanto, los individuos sean determinados internamen-
te a traves 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 dogmdticajurfdico-penal normativista, como yo la entiendo, ad-
judica a las relaciones sociales una esencia fntegramente distinta ; y en
verdad, una esencia fundida en la tradici6n 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 reflexi6n ; todo a to que se lle-
ga s61o a travels de ordenar ideas que solo se perfeccionan sucesivamen-
te, parece quedar totalmente fuera del alcance del hombre salvaje, falto
de comunicaci6n con sus semejantes, a saber, falto del instrumento que
sirve para tal comunicacidn y falto de las necesidades que la hacen ne-
cesaria» (5) . Ante todo, el individuo se constituye en <<persona real» me-
diante la «relaci6n con otras personas>> (6), esto es, mediante el contacto
social con el alter ego ; por medio de la comunicaci6n 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 constituci6n

(2) v6ase HOBBES, Grundziige der Philosophie, editado por Frischeisen-Kohler,
Leipzig 1918, 3? parte, Lehre von Burger (orig. : De Cive), cap. 1 .0, p . 79 y ss .

(3) Cfr. KERSTING, Thomas Hobbes zur Einfuhrung, Hamburg 1992, p. 90 .
(4) Cfr . HIRSCHBERGER, Geschichte der Philosophie, Band 2, 13 .a eel ., Frei-

burgBasel/Wien 1988, p . 198 .
(5) RouSSEAU, Discours sur l'origine et les fondaments de l'inegalite parmi les

hommes, Amsterdam 1762, p. 129 y s. (=not . 5 a la p . 21) .
(6) Cfr. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Theorie Werkausgabe

(redacci6n Moldenhauer/Michel), tomo 7 .0, Frankfurt 1976, § 331, p. 498.
(7) Cfr. HEGEL, Uberdie wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechts,

cit . de los Jenaer Schriften 1801-1807, Theorie Werkausgabe (redacci6n Molden-
hauer/Michel), tomo 2 .o, Frankfurt 1986, p . 505 (remiti6ndose a ARIST6TELES) .

(8) Comunicaci6n posee una unidad tripartita : Informaci6n (selecci6n entre un
repertorio de posibilidades), expresi6n y comprension. v8ase LUHMANN, Soziale Syste-
me, 1 .a eel ., 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 concepcidn de
la convivencia humana, es decir, a que se entiende por Sociedad . Esta
doble concepci6n reza: maximizaci6n de intereses (satisfacci6n racional
y 6ptima de las necesidades de cada uno) versus mantenimiento de las
condiciones de comunicaci6n ; seguridad de bienes versus seguridad de
expectativas ; o, como es mas corriente : protecci6n de bienes juridicos
versus estabilizaci6n de la norma . Todo esto va a ser aclarado a conti-
nuacidn .

II. Fundamentos de una dogmdticajurulicopenal naturalista

El naturalismo, que se establece desde Hobbes hasta el apogeo del
positivismo frances e ingles (Comte, Quetelet, Mill, Spencer) en la mi-
tad del siglo XIX bajo la impresi6n que producers los avances de la cien-
cia, limita toda investigaci6n humana a la observaci6n (10) (empirismo), a
conexiones exteriores de las cosas en su coexistencia y sucesi6n (11),
esto es, mas exactamente : a aquello que se puede pesar, mediry calcular.
La vision de las cosas racional, causal, y tecnico-mecanicista, adquirida
con este punto de vista, es una <<ideologfa de la industrializaci6n, espe-
cifica de Europa Occidental)) (12), la <<ideologfa de poder de la clase
burguesa de la epoca industrial, que edifica su dominio sobre la Natura-
leza asi come, 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 dinamicamente, esto es, en la regularidad sucesiva
de sus fen6menos . Esto es valido tambien para toda vida en Sociedad,
que esta sometida a leyes causales inamovibles estatica y dinamicamente (14) .
La filosoffa social se transforma de este modo en fisica social («physi-
que sociale») ; en «mecanica social)) (15), en la cual, la Sociedad y las
relaciones sociales se reducen a regularidad t6cnica, a causalidad meca-
nico-externa .

(9) LUHMANN, Grundrechte als Institution, 3 .a ed., Berlin 1986, pp. 25, 60 y ss.
(10) COMTE, Die Soziologie. Die positive Philosophie im Auszug, ed. por Blas-

chke, Stuttgart 1974, p. 79 .
(11) WELZEL, Naturalismus and Wertphilosophie im Strafrecht, en : Abhandlun-

gen zum Strafrecht and zur Rechtsphilosophie, Belfn/New York, 1975, p. 30.
(12) SCHELER, Die Wissensformen and die Gesellschaft, 2 .8 ed ., Berlfn, 1960,

p . 68 .
(13) WELZEL (not. 11), p. 48 .
(14) COMTE (not. 10), pp . 82 y s ., 118 y ss .
(15) V. JHERING (not . 1), p . 71 y ss .
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Mediante este prisma tecnico-mecanicista del naturalismo, el Esta-
do se manifiesta s61o negativamente, como instituto juridico, protector
de una sociedad atomizada; el Estado se limita con su ordenamiento ju-
rfdico 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
epoca burguesa econ6mico-industrial de comienzos del liberalismo,
como por la formulaci6n kantiana del imperativo categorico (16) : en
ambos casos, las condiciones esenciales de la coexistencia social son
entendidas s61o 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 limitaci6n negati-
va de las esferas individuales de intereses o deseos de poder (17) .
Esto se corresponde con la forma de ver las cosas tfpica del derecho ci-
vil, que v Jhering formul6 de la siguiente manera : «Cada derecho del
derecho privado esta ahi para proporcionar al Hombre algun beneficio,
para cubrir sus necesidades, para fomentar sus intereses, sus objetivos . . .
A una cosa que es capaz de prestamos este servicio le llamamos bien. . .
Por consiguiente un bien constituye el contenido de un derecho de cada
uno» (18) .

Fue un discfpulo de v. Jhering, a Liszt, quien definitivamente trasla-
d6 tambi6n al derecho penal esta forma de pensar naturalista, no diferen-
ciadora y monista, que se corresponde con una definici6n 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
delimitaci6n de las esferas de actuaci6n, la protecci6n de unos intereses
y el rechazo de otros . . . El ordenamiento jurfdico limita los ambitos de
actuaci6n de cada uno ; determina hasta d6nde puede actuar libremente
la voluntad y, especialmente, hasta d6nde puede extenderse, exigiendo o
negando, en las esferas de voluntad de los otros sujetos de derecho ; el
ordenamientojuridico 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 derEthik, edicidn alemana auto-
rizada de Vetter/Carus, torno 2.0, Stuttgart 1893, pp . 50 y SS. ; Mu.t� Der Utilitarismus,
trad. de Birnbacher, Stuttgart 1976, pp. 11 y ss . ; cfr . tambi6n, v . JHERING, Geist des ro-
mischen Rechts,111. parte, 2.a ed., Leipzig 1871, pp . 327 y SS. ; SPENCER ya se refirib, por
cierto, a la existencia de este paralelismo entre las concepciones juddicas utilitarista y
kantiana, ibid. (not . 16), pp. 295 y ss .

(17) Sobre esto, cfr . tambi6n, 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 jurfdicos» (19) . Mezger refundio mas tarde esta de-
terminaci6n funcional con la «f6rmula del maximum mutuo de satis-
facci6n de intereses» (20) . Con este caldo de cultivo alcanzaron su
apogeo los dogmas de la «unidad del ordenamiento juridico (21) y de
la ounidad de la antijuricidad» (22), asi como la teorfa del «injusto
objetivoo (23) ; este 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 s61o negativamente y es, en este senti-
do, oneutral» (24) ; es decir, desde este punto de vista, antijuricidad
material es entendida como una perturbaci6n de las condiciones ex-
ternas que satisfacen las necesidades de un individuo aisladamente
considerado, o bien, o como lesi6n causal exterior de un interes hu-
mano jurfdicamente protegido, o como lesi6n de un bien (o de un ob-
jeto) jurfdico (25) .

Asf, la sucesi6n entre delito y pena encuentra en la dogmatica
naturalista una explicaci6n externo-causal elemental (26) : el deli-
to, como lesion de un bien (o de un objeto) jurfdico (27), y la
pena, como protecci6n preventiva contra la perdida de tales bie-
nes (u objetos) juridicos mediante prevenci6n especial y/o gene-
ral (28) . Con ello, la funci6n del derecho penal se corresponde
plenamente con aquella 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 s61o en el, ya
retrospectivo, ya prospectivojin perseguido : en derecho civil se
trata de la compensaci6n por lesiones exterior-causales de bienes
(o de objetos) jurfdicos, una vez que estas ya se han producido; en
derecho penal de la prevenci6n de tales lesiones, cuando a6n es-
tdn por producirse .

(19) V . LISZT, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 5 .a ed ., Berlfn 1892, p. 10 ;
asimismo todavia, EL mismo, en la 21 .a/22.a ed . de su manual, Berlfn y Leipzig, 1919,
pp. 4 y ss . ; adem6s, NOWAKOWSKI, ZStW 63 (1951), p. 287 .

(20) MEZGER, ZStW 55 (1936), pp . 7 y ss.
(21) V6ase ENGISCH, Die Einheit derRechtsordnung, 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. .1HERING, Das Schuldmoment im romischen Privatrecht, Eine Fes-

tschrift, Gie(3en 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 .
(26) V . LISZT, Strafrechtliche Vortrage and Aufsatze, 2 .0 tomo, Berlfn 1905,

p . 289 .
(27) V . LISZT, Lehrbuch 21.a/22.a ed. (not . 19), p. 5 .
(28) V. LISZT, Lehrbuch 5.a ed. (not. 19), pp . 12 y ss ., 15 .
(29) Vase especialmente, RUDOLPHI, Der Zweck staallichen Strafrechts and

strafrechtlichen Zurechnungsformen, en : Grundfragen des modernen Strafre-
chtssystems (ed. por Schunemann), Berlin/New York, 1984, pp. 70 y ss.
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III. CrWca a lafundamentacOn de la dogmdticapenal naturalista

Los fundamentos senalados de la dogmatica naturalista son critica-
bles desde dos puntos de vista :

1) En primer lugar, debe ser senalado, 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 desarro116 ya en los anos 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 tambien 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 alcanzo una gran acogida . Welzel
parte de que la existencia comun social es un mundofuncional, en el
cual todos los bienes juridicos, necesariamente y desde un principio, se
encuentran en un intercambio mutuo de efectos y reacciones (<<en trafi-
co»), esto es, con una funcion animada, en la cual solo se completa su
existencia como bienes juridicos sociales (33) . Para 6l pues, los concep-
tos contenidos en los tipos penales no son oconceptos causales de lesiones
causales de bienes juridicos>>, sino conceptos de relaciones y signiftcado
social; por consiguiente, conceptos, cuyo contenido se deduce de su
funcion en el conjunto social, y que son infinitamente mas complejos y
llenos de significado que los meros elementos naturalistas causales . Por
el contrario, en la definicidn de delito como lesion de bienes (objetos)
juridicos queda to decisivo sin mencionar ; esta concepcidn parte de una
contemplacion del <<museo del mundo>>, en el cual los bienes (objetos)
juridicos en principio estan asegurados de toda merma y por ello, toda
intromision fundamenta, de entrada, injusto . Este juicio, segtin Welzel,
no esta 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 to referente al con-
cepto de acci6n . La doctrina naturalista, en correspondencia con su vi-
sidn empifca y mecanico-causal del mundo, habia definido la acci6n en
primer temlino como <da causacion de un cambio en el mundo exterior>> (34),

(30) Analisis 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, 7StW57 (1938), pp . 225 y ss .

(32) VBase sobre esto, LESCH (not . 22), pp. 149 y ss .
(33) WELZEL, Studien zurn System des Strafrechts, en: Abhandlungen zum Stra-

frecht and zur Rechtsphilosophie, Berlin/New York 1975, pp . 140 y ss., especialmente,
alli tambidn, la not . 28 .

(34) V. LtszT, Lehrbuch 5.a ed . (not . 19), p. 128; y Lehrbuch 21 .a/228 ed. (not .
19), p. 118; MEZGER, Strafrecht, 2? ed ., Miinchen/Leipzig, 1933, pp . 95 y ss .
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esto es, como un «espectro exangue» (35) y libre de sentido. Frente a esto,
Welzel pone de relieve que la acci6n 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 adecuaci6n social (37), no fue desarrollado posteriormente por 6l ; en
cambio, en vez de este desarrollo, defini6 el contenido de la acci6n tan
s61o con base en la voluntad final de ejecuci6n, es decir, sencillamente con
base no en una interpretaci6n social, sino, en una individual realizada
por el sujeto que actua . Esta es, empero, una vision del problema dema-
siado reducida . La Sociedad es un sistema social (38), que se conforma
a traves de los contactos sociales entre los sujetos que actdan, y que se
compone, por ello, de conexiones de acciones, con sentido . La situaci6n
en la que se actua no es pues solamente una situaci6n individual, sino
siempre una social . Junto al actuante tambien se presentan en ella otros
individuos que son igualmente actuantes en un sistema social, y que
de igual forma se ofentan como tales segun 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
interacci6n . Y asf las cosas, la definici6n de la acci6n no puede estar
simplemente referida al sujeto motivacionalmente, sino siempre a la So-
ciedad (externamente) . En otras palabras : acci6n es un tipo sociol6gico
y no psicol6gico ; ella se muestra no s61o como ejecuci6n de su inten-
ci6n, sino tambien determinada como percepci6n, esto es, como docu-
mentaci6n de su propia intenci6n (40) . En tanto en cuanto to tinico que
hizo el finalismo fue subjetivar el concepto de acci6n de los causalistas,
es decir, simplemente enriquecerlo con el momento de la voluntad final
de ejecuci6n, no tuvo exito el adentrarse en una autentica dogmatica so-
cial-normativista . De esta forma, no consigui6 superar el naturalismo
sino tan s61o to modific6 (41) .

En cualquier caso, to que Welzel en su punto de partida acertada-
mente si reconoci6, merece ser recordado nuevamente: las condiciones
fundamentales de la coexistencia social, que entran en consideraci6n en
derecho penal, no pueden ser suficientemente englobadas -y esto en
contra de to argumentado por el naturalismo- mediante una divisi6n
tan s61o externa de las esferas de acci6n -esto es, no se trata de bienes
(objetos) juridicos-. La Sociedad no se constituye tan s61o (aunque

(35) Cfr. BELING, Die Lehre vom Verbrechen, Tubingen 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 and normative Muster, ed. y traducido por Wel-

zel, Frankfurt 1986, p . 140 .
(40) Detalladamente, LESCH (not . 22), pp. 241, 253 y ss ., con mas referencias de

literatura.
(41) En el 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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tambien) por medio de la integraci6n de intereses individuales, sino me-
diante el contacto social de personas cuyos bienes juridicos se extienden
sobre otras esferas de interes, y con ello, estan expuestos necesariamen-
te a peligros o incluso a su perdida. Tarea del ordenamiento jurfdico no
puede ser, por tanto, la protecci6n absoluta de bienes rigidos sino -si es
que se trata de bienes juridicos- s61o la organizaci6n de «e1 estar en
funci6n», del trato con los bienes juridicos . Estas reglas del trato son te-
nidas por obligatorias, Como condiciones fundamentales de organiza-
ci6n social . El derecho penal asume la garantfa de esta obligatoriedad y
asegura con ello la orientaci6n necesaria en los contactos sociales, con
objeto de que el Hombre se pueda comunicar entre sf (42) .

2) Como ya se indic6, la dogmatica naturalista no s61o supone una
falsa evaluaci6n de las condiciones fundamentales necesarias para la
coexistencia social, sino que ademas es criticable desde una apreciaci6n
estrictamente juridico-penal . Asf, el modelo argumental naturalista no
esta en condiciones de establecer una conexi6n interior y funcional
entre delito y pena . Esta critica, que ademas es aplicable a cualquier
teorfa preventiva de la pena, fue ya formulada por Binding en el siglo
pasado (43) :

«En verdad lateorfarelafva ve en la accibn 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 s61o un
sfntoma para la existencia de un fundamento de la pena que se en-
cuentra ajenoa ella. . . El verdadero fundamento de la pena en las teo-
rfas relativas es un peligro que se ha hecho patente por medio del
delito, pero de ninguna manera, uno creado y amenazante para la se-
guridadfutura de la Sociedad . . . La Ramada teorfa intimidatoria no
impone una pena al asesino porque haya asesinado, sino porque ade-
mas de 61, en el pafs vive un pueblo con afanes asesinos que debe
ser intimidado de posteriores delitos mediante el ejemplo avisador.
La teoria de mejora, desarrollada asi practicamente de forma ben6-
fica, encarcela al ladr6n 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 s61o presupuesto necesario
de la pena. Pero, Zporque? i,Por que s61o se pena despues de que se ha
delinquido? ZPor que es el delito el 6nico sintoma mediante el cual se
pueden conocer los peligros que amenazan a la Sociedad? ZC6mo lle-
ga entonces la teorfa relativa a la punici6n de un hecho que no es fun-
damento de la pena, de un hecho que s61o ha destapado el verdadero

(42) Una descripci6n mas exacta de esta funci6n, LEscH (not . 22), pp. 239 y ss .,
con mas referencias de literatura. V6ase tambi6n, REYEs ALVARADO, ZStW 105 (1993),
pp . 115 y ss. ; EL mtsmo (not . 41), pp. 947 y ss.

(43) BINDING, Zeitschriftfur das Privat- and offentlichen Recht der Gegenwart
IV (1877), pp. 420 y ss . Cfr. tambi6n, BACIGALUPO, FS Welzel, pp . 478 y ss .
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fundamento de la pena, a saber, la inseguridad de la Sociedad? ZNo
serfa mas correcto otorgarle el agradecimiento de la Sociedad?
jNo seria desde este punto de partida tan s61o admisible responder al
delito con una mejora de los mecanismos de culpabilidad y policfa?
LY como puede la teorfa relativa justificar degradar al delincuente,
esto es, a un Hombre, como objeto del experimento consistente en sa-
ber si mediante la punici6n se pueden impedir fuentes de futuros ma-
les para otros Hombres igual que 6l? Aun mas, puesto que este
experimento en muchos casos transcurre sin 6xito, como to demuestra
la pena, y su dnico motivo seria la utilidad, iequivoca su fin! . . . Pero
una teorfa de la pena que no sabe explicar por que se impone esta, por
que s61o la impone despues de que se ha cometido el delito, por qu6 se
le impone al delincuente a pesar de que su hecho no otorga el funda-
mentojurfdico de la pena. . . .tal teorfa no puedeyapretender un sitio en
nuestra ciencia» .

En otras palabras, se quiere decir to siguiente : En una interpreta-
ci6n preventiva del derecho penal el injusto siempre es algo futuro
que se tiene que evitar y que en sf no debe producirse -se trata de
prevenci6n- . Injusto se convierte por ello en un defecto de funcio-
namiento : el sistema del derecho penal ha fallado ; es demasiado tarde
para una protecci6n del bien (objeto) jurfdico danado . El fin de una
sanci6n preventiva no es tampoco lograr que se considere como no
realizado el injusto de una lesi6n de bienes (objetos) juridicos . Esta
sanci6n no puede ni sanar, ni compensar mediante una reparation por
danos y perjuicios, la lesi6n del bien (objeto) juridico ya producida .
En cambio, se trata s61o de evitar injustos futuros . Desde una inter-
pretaci6n preventiva, la sanci6n no se ocupa pues del dominio sobre
un conflicto ya producido, sino que toma este Como motivo de una re-
acci6n, cuya utilidad se debe desplegar en el futuro . Con ello, y resu-
miendo, el delito es tan s61o presupuesto y no, fundamento de la
pena . Sin embargo, esta concepci6n no es aceptable desde el punto de
vista de la compensaci6n de la culpabilidad ; entendiendo aqui por
culpabilidad, la realizaci6n culpable del tipo faltando todo contexto
exculpante (44) y consecuentemente, por compensaci6n de la culpa-
bilidad, la resoluci6n del conflicto social producido . El objetivo de la
dogmaticajuridico-penal normativista aquf sostenida es poner de ma-
nifiesto una relaci6n funcional entre pena e injusto (45) . Puesto que
la pena ni puede compensar, ni puede considerar como no producida
la lesi6n del bien (objeto) juridico, toda consideraci6n naturalista tie-
ne que ser totalmente superada .

(44) La realizaci6n antijuridica del tipo es pues elemento de la culpabilidad ; cfr .
JAxoas, StrafrechtAllgemeiner Ted, 2 .a ed ., Berlfn/New York, 1991, 17/2 .

(45) LsSCH (not . 22),p . 233 y ss . Al significado jurfdico-penal de una relaci6n te-
leol6gica entre hecho punible y pena se ha referido tambidn ya BACIGALUPO, FS Welzel,
p . 477 y passim .
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IV Fundamentos de una dogmdticajuridicopenal normativista

Los cimientos de una teorfa juridico-penal normativista se encuen-
tran en la teorfa de la pena deHegel 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 simb6lico-comunicador, en un plano
de la significaci6n :

<<La lesi6n, en cuanto [se refiere] s61o a la existencia exterior o
a la posesi6n, es un mal, un dano en cualquier forma de la propie-
dad o de la capacidad; la eliminaci6n de la lesi6n como dano es la
satisfacci6n civil a modo de indemnizaci6n, en la medida en que
tal pueda tener lugar>> (47) . Pero el delito ante el que la pena re-
acciona es «1a coacci6n como fuerza, ejercida por el sujeto libre,
la cual . . .lesiona el Derecho en cuanto Derecho» (48) . La 6nica
«existencia positiva>> de esa lesi6n oes como voluntad particular
del delincuenteo . La lesi6n de esta voluntad particular en cuanto
voluntad particular existente es, por tanto, la eliminaci6n del deli-
to, que de otro modo seria vigente, y es el restablecimiento del De-
recho>> (49) . La pena es, en otras palabras, una onegaci6n de la
negaci6n>> (50) .

Con esto se quiere decir to siguiente : El delito no produce s61o un
mal aprehensible empfricamente («la lesi6n en cuanto se refiere s61o a
la existencia exterior o a la posesi6n»), sino -y tan s61o esto es penal-
mente relevante- un esbozo del mundo individual (<<voluntad particu-
lar>>) por parte del autor, a saber, su contradicci6n del Derecho, universal
y objetivo, como la coordinaci6n de bienes racional (51) . La pena es el
rechazo de esa contradicci6n (<<negaci6n de la negaci6n»), es la restau-
raci6n del Derecho . Hegel percibi6 que resulta evidentemente irracional
definir la pena simplemente de forma negativa, como una reacci6n, re-
flejada mediante un mal aprehensible empfricamente, 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 to hacen en el
plano de la raz6n : el delito es to irracional y la pena restablece de nuevo
to 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 tambi6n, SEELMANN, JUS 1979, pp . 687 y ss .
(47) HEGEL (not. 6), § 98 .
(48) Ibfd. § 95 .
(49) Ibid. § 99 .
(50) Ibld. § 97/adici6n.
(51) En tanto que 6sta sea racional, to que en este contexto no es de importan-

cia.
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«Si se considera el delito y su eliminaci6n, en cuanto que esta se
determina en el futuro como pena, simplementecomo un mal, se pue-
de contemplar evidentemente como algo irracional querer un mal sim-
plemente porque ya existta un mal anterioro . Lo dnico que imports oes
que el delito debe ser eliminado y precisamente no como la produc-
ci6n de un mal, sino como lesi6n del Derecho en cuanto Derechoo (52).
Yla pena como «lesi6n que afecta al delincuente no es s61o justa en st ..,
sino que es tambien un derecho afirmado en el delincuente mismo,
esto es, en su voluntad existente, en su acci6n . Pues en su acci6n, en
cuanto accibn de un racional, establece que es algo universal, que a
traves suya se formula una ley que el delincuente ha reconocido en di-
cha acci6n para sf y bajo la cual 6l puede por to tanto ser subsumido
como bajo su derecho» (53) . Ejemplo: «Al matar, afirma como uni-
versal, que esta permitido matar» (54) . Puesto que la pena se contiene
en la accibn 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 pens;
menos todavia si se le trata como a un animal dafiino al que hay que
hacer inofensivo, o con los objetivos de intimidaci6n y mejora».

Asf, en la teorfa de la 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 segdn su voluntad (56) .
En efecto, s61o 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 norms y con ello a la vez, a formular una ley, bajo la cual 6l mismo
puede ser subsumido . El delincuente es pues tornado en serio como per-
sona, to 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,
tambien la propia responsabilidad de las consecuencias de una adminis-

(52) HEGEL (not . 6), § 99 .
(53) Ibid. § 100.
(54) WANNENMANN, Vorlesungsmitschrift uber 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 s61o formal: el delito es en su

forma algo racional y general, pero su contenido permanece como una «acci6n irracio-
nal aislada» (cfr. HEGEL, Rechts-, Pflichten-und Religionslehrefar die Unterklasse, ci-
tado de los Niimberger and Heidelberger Schriften 1808-1817, Theorie Werkausgabe
[redacci6n Moldenhauer/Michel], tomo 4 .0, primera parte, § 20 [p . 244]) ; cfr . adem'as
SEELMANN (not. 46), p . 690.

(56) V6ase H . MAYER, FS Engisch, pp . 77,79.
(57) V6ase el ejemplo gr6fico de JAKOSS, Das Schuldprinzip, Opladen 1993, pp .

34 y ss . ; ademAs cfr. tambi6n, NOLL, Die ethische Begrundung der Strafe, Tubingen
1962, p . 15 .
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traci6n deficiente ; existe asf un sinalagma entre propia administraci6n y
propia responsabilidad ; entre el derecho a gozar de campos de libertad y
la obligaci6n de cargar con los costes . Libertad sin responsabilidad no es
libertad personal sino Aura arbitrariedad .

Puesto que pena y delito en Hegel son trasladados del plano del mal
empiricamente aprehensible, al simb6lico-comunicador de las condicio-
nes sociales basicas del Derecho, la pena no debe ser de la misma clase
en sentido material (como en el tali6n) -como esta era atin entendida
por Kant-, sino que como compensaci6n simb6lico-comunicadora es
de la misma clase pero en un sentido valorativo (58) . Este valor no esta
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 segun la situa-
ci6n de la sociedad civil, y en esta situaci6n radica el derecho de castigar
con la muerte el hurto de una remolacha ode unos pocos centavos, o
penalizar con unapena benigna un robo que ascienda a cien omuchas
veces mas valor. . . Un c6digo penal pertenece por eso a su 6poca en
particular, y a la situaci6n de la sociedad civil en ella». En tanto en
cuanto «1a sociedad estd segura de sf misma», es «e1 delito siempre
s61o una individualidad frente a ella, un algo aislado, sin solidez. La
solidez de la sociedad mismada 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
posici6n masatenuada, por to que la pena sera tambien mas atenuada .
Si la sociedad esta 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 sf firme,
la positivaci6n del delito es tan d6bi1, que la eliminaci6n de esa posi-
tivaci6n debe medirse tambien segun ella . Las penas severas no son
por tanto injustas en y por si, sino que estdn en relaci6n con la situa-
ci6n de la 6poca; un c6digo penal no puede servalido para toda 6poca,
y los delitos son existencias aparentes que pueden llevar consigo una
mayoro menor desviaci6n» .

Concretemos resumiendo : Fundamento y finalidad de la pena en
Hegel se rednen 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 orientaci6n
mundano-social, y hablar asf de una «poena absoluta ab effectuo . Par-
tiendo de la afirmaci6n: «Lo que es racional es real ; y to que es real

(58) HEGEL (not . 6) § 101 .
(59) Ibid. § 218 y adici6n .
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es racional» (60), se trata para Hegel de un fen6meno 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 funci6n social de la pena, que ya es patente en el punto de par-
tida de la teoria de Hegel va a ser aclarada a continuaci6n (61) .

Cuando alguien penetra en el mundo de la Naturaleza abriga deter-
minadas expectativas cognitivas ; asf por ejemplo : los arboles 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 podrfa orientarse en la Naturaleza . En la Sociedad,
esto es, en el Campo de los contactos sociales, el Hombre debe poder re-
currir a expectativas analogas (62) . Tratandose de contactos sociales,
orientaci6n es tan solo 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, atenci6n no es suficiente; aquf tambien 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, conffa que su companero 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
habfa hundido un barco . En un mundo desmitificado como el actual una
reacci6n asi significa, sencillamente, una reacci6n no adecuada : se sabe
que la Naturaleza se rige segun determinadas leyes y que 6stas no pue-
den ser cambiadas . Asf, hoy se reconduce la defraudaci6n 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 to mismo en la vida social
exceptuando el trato con ninos, 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
conflictfl 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. Introduccibn, p. 24.
(61) Vase JAKOBS (not . 44), 1/4 y ss . ; NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien

von Kriminalitdt and Strafe, Darmstadt 1980, pp . 101 y ss. ; LESCH (not . 22), pp .
240 y ss .

(62) Vase LUHMANN, Vertrauen, 2.a ed ., Stuttgart 1973, pp . 1 y ss. ; EL MISMO,
Rechtssoziologie, 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 contrafacticamente . Contrafacticamente significa : frente
al suceso . Aquf se asienta la funci6n 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
contrafacticamente . No s61o 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 tambien en Derecho, cuando se orienta de acuerdo a la ex-
pectativa asegurada mediante la normajuridico-penal .

Este fenomeno encaja, hablando en terminos metafdricos, en un
sencillo didlogo; hablando tecnicamente, en dos esbozos diferentes del
mundo (63) . Ejemplo : X va andando por la calle con su cartera ; 6l puede
esperar-iexpectativa!-que se puede it 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 to contrario, a saber, que no se puede it 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 despues del actuar de Z. Formulado de otra manera : la
pena no debe ser vista, como reaccion ante el conflicto -asi como ante
el quebrantamiento de la norma-, como un suceso tan s61o 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
signifccado y no de aquel, tan s61o exterior, empiricamente tangible, de
los resultados materiales del delito . Pena y delito son actos simbdlicos,
tienen un contenido simb6lico-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 perdida 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 it 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 dano es, ademas, irre-

(63) JAKOSS (not . 44), 1/9 y ss . ; DERKSEN, GA 1993, 170.
(64) JAKOBS (not. 44), prdlogo p . VII .
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parable-, sino el ataque del autor a la vigencia de la norma que prohibe
matar. En palabras de Hegel : <<A1 matar, afirma como universal, que es per-
mitido matar>> . (65) Mediante la pena se refuta esta afmnaci6n del autor y se
demuestra para todos que, tanto antes como ahora, la norma tiene vigencia,
y que aquel que se orienta de acuerdo a ella estara actuando correctamente.

Resumo el razonamiento expuesto hasta ahora: La pena sirve para la
estabilizaci6n de expectativas que se pueden abrigar en la vida en Socie-
dad; estas, en caso de defraudaci6n, no deben decaer sino que pueden man-
tenerse contrafacticamente . El delito, el hecho del autor, es un esbozo del
mundo que se contrapone, contradiciendolo, al esbozo del mundo que por
su parte realizd 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 pdblico, el esbozo del mundo de la
vfctima se reafirma pues ante todos, 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 dnicamente 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 laconfianza normativa>> en un
sentido real-psicol6gico, demostrable empfricamente (67), algo asf como
un querer y poder que la pena se desarrolle contrafacticamente, que se con-
fie en la vigencia de la norma. Por el contrario, se trata tan s61o de mostrar
que en el futuro tambien uno puede confnuar orientandose segun la nor-
ma; que uno se encuentra en consonancia con el Derecho cuando confia
en la vigencia de la norma.

Esta teoria de lapenaqueha sido presentadabrevemente sueleserdesignada
conel nombre de «prevenci6n generalposifva>> . Estadenominaci6nno meparece
acertada y, debido al peligro de confusioncon algdn otro efecto que igualmente
es descrito bajo este mismo r6tulo de <<prevencidn general positiva>> (68),

(65) WANNENMANN (not. 54), p. 70 .
(66) JAKOBS, ZStW 101 (1989), p . 517 .
(67) Asi empero, por ejemplo, RUDOLPHI (not . 29), p . 71 ; ELMISMO, FSfur Jes-

check, p. 570; SCHOCH, FS Jescheck, p . 1084.
(68) Me refiero: fortalecimiento de laconciencia colectiva (DuRICHEIM, Ober soziale

Arbeitsteilung [traducido por Schmidts, revisado por Schmid] Frankfurt 1988, pp . 118 y ss .),
fortalecimiento del valor del acto de la conviccidn juridica (WELzEL, Ober den substantie-
llen Begriff des Strafgesetzes, en : Abhandlungen zurn Strafrecht andzurRechtsphilosophie,
Berlin/New York 1975, pp. 228 y ss. ; EL Mismo, Das deutsche Strafrecht, 11 ." ed., Berlin
1969; JESCHECK, Lehrbuch des StrafrechtsAT, 4 .a ed., Berlin 1988, pp. 4, 61 ; SCHMIDHAU-
SER, Vom Sinn der Strafe, G6tingen 1963, p . 63 ; STRATENWERTH, StratrechtAT1, 3 .a ed .,
Koln/Berlin/Bonn/Munchen 1981, not. marg . 25) o ejercicio de confianza en el Derecho (JA-
KOSS [not. 44],1/55 ; ACHENBACH, /ndividuelle Zurechnung, Verantwortlichkeit, Schuld, en :
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems [comp. por Schunemann], Berlin/New York
1984, pp. 142 y ss . ; HAKE, Tiefenpsychologie and GeneralpraventioA Aarau and Frank-
furt 1976, pp. 162 y ss.; HASSEMER, Einfilhrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2.8 ed .,
Mfinchen 1990, pp . 324 y ss. : correspondidndose con el lema de NmrzscHE: «1a pena tiene
el fin de reformar a quien es impuesta» (NIETzscm, Werke, ed . por Baeumler, tomo 3 .0,
Leipzig 1930, Die frohliche Wissenschaft, libro tercero, mimero 219, p. 168).
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poco afortunada (69) ; en efecto, no se trata aquf de fines preventivos (70),
esto es, no se trata de la evitaci6n futura de determinadas formas de
comportamiento. Se trata por el contrario, de una teoria retributiva fun-
cional que oscila entre una fundamentaci6n absoluta y una relativa, en
donde fundamento y fm de la pena se unifican y adquieren, no s61o una
dimension dialectico-hegeliana, sino tambien practico-utilitarista . Es
absoluta, en tanto se pena «qui peccatur est» y no one peccetum . Es re-
lativa, porque esa punici6n no es «absoluta ab effectu», no es fin en sf
misma, sino que tiene una funci6n, a saber, el mantenimiento de las con-
diciones fundamentales de la coexistencia social . Esto es to unico que se
corresponde con el principio de culpabilidad : el autor responde solo por
su culpabilidad (71) . Esta culpabilidad se encuentra en la perturbaci6n
del Orden. La pena es la remoci6n de esta perturbaci6n, es la cancelaci6n
de la culpabilidad .

Establezcamos por tanto las consecuencias de nuestra teoria de la
pena: Injusto jurfdico-penal, cuyo concepto hasta ahora habia sido
confundido con la culpabilidad, es explicado, segun su contenido, no
ya como un ataque externo a bienes juridicos, sino como comunica-
ci6n referida al Derecho . Se trata de una defraudacidn 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 situaci6n concreta . Esto significa, que para la interpretaci6n del
injusto penal no se esta 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 -tambien aunque fuese evitable-, y en ver-
dad tambien aunque se trate de un ataque a un bien jurfdico (72) . El
derecho penal, al igual que to pretendido con la sanci6n, no se des-
pliega en el Campo de los danos a bienes juridicos, sino en el de los
danos a la vigencia, esto es, en un plano inmaterial, demostrativo-
simb6lico . Dicho en palabras del hegeliano Berner : «Que el delito es
una lesion juridica no conforma su cara objetiva, sino su contenido
especiftco, que se manifiesta perfectamente tanto en la acci6n subje-
tiva como en la objetiva» (73) . El descubrimiento de este «contenido
especifico» es el terreno que ha conquistado la teorfa de la imputa-
cion objetiva .

(69) Planteamiento de una diferenciacibn en NEUMANN/SCHROTH (not . 61),
pp. 33 y ss., 101 y ss.

(70) Otro punto de vista, JAKOas (not . 44),1/14.
(71) V6ase H . MAYER, FS Engisch, p. 79 .
(72) LESCH (not . 22), pp. 253, 256 y ss . ; REYES ALVARADO, ZStW 105 (1993), p .

119 y passim ; EL MISMO, (not. 41), p . 951 y passim.
(73) BERNER, Die Lehre von der Theilnahme am Verbrechen and die neueren

Controversen fiber Dolus and Culpa, Berlin 1847, p . 43 .
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V Respecto de la teoria tradicional de la intervencion : Diferencia-
ci6n cualitativa entre autoria y participacion

La doctrina tradicional de la intervenci6n en el delito, parte de Una
diferencia cualitativa entre autorfa y participaci6n . El fundamento de
esa desigualdad se encuentra en la suposici6n de que el autor lleva a
cabo su propio hecho especffico, existiendo por tanto un injusto propio
del autor que no es, a la vez, el mismo que 6l de los participes . Esta di-
ferenciaci6n pretenden localizarla en relaci6n a las llamadas <<normas de
comportamiento» [I] y -lo que suele ser mas habitual-, en el plano de
la tipicidad [2] ; por otra parte, la teorfa del dominio del hecho tambien
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 participaci6n,
suponiendo diferentes normas de comportamiento del autor y del partf-
cipe respectivamente (74) . Se trata por tanto del terreno de la ya tradi-
cional teorfa de las normas, que constituye el fundamento dogmatico de
la llamada <<teorfa personal del injusto» hoy dominante en Alemania (75),
y que enArmin Kaufmann encontr6 su defensor mas sobresaliente . Pun-
to de partida de esta teoria de las normas es el dogma del naturalismo
que, como ya se examin6, asigna al derecho penal la labor preventivo-
policial de evitar lesiones de bienes (objetos) juridicos . Prevencidn sig-
nifica direccidn del comportamiento y la direcci6n del comportamiento
se exige mediante normas de comportamiento, tambien famadas <<nor-
mas de determinaci6n» 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 omisi6n de una acci6n lesiva
de un bien (objeto) juridico (prohibici6n), o a la ejecucion de una acci6n
protectora de bienes (objetos) juridicos (mandato) .

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

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

(75) Cfr ., por ejemplo, ARMIN KAUFMANN, Lebendiges and Totes in Bindings
Normentheorie, Guttingen 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- and 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 s61o a la voluntadfinal, esto es, s61o se pueden
mandar o prohibir acciones humanas sin extenderse mas ally de la capa-
cidad del Hombre de poder dirigir sucesos causales (77) . En cuanto a la
norma, se trata mediante la motivacimn de sus destinatarios de manipu-
lar correspondientemente el proceso de formaci6n de su voluntad, la
norma ordena s61o a la voluntad y en verdad sin tener en cuenta el sig-
nificado social de la puesta en practica de esa voluntad (78) ; en efecto :
-como Armin Kaufmann formula- <<una prohibici6n a la nieve de
convertirse en alud seria» tan absurda y sin sentido, come, <<una prohibi-
ci6n a los zorros de no robar gansos» (79) .

No puedo, en el marco de esta exposici6n, entrar en detalle sobre to
expuesto por Rudolphi y Stein sobre la intervenci6n delictiva en su rela-
ci6n a la teoria de las normas, sino que tan s61o me limitare a una critica
general de sus bases naturalistas . Entender la norma de comportamiento
como imperativo, conduce forzosamente a la divisi6n de la acci6n en un
movimiento corporal y en un resultado, en otras palabras, a la diferen-
ciacidn del llamado <<desvalor de acci6n» (lesi6n 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 to mas oscuro, to que
en definitiva, conduce a que su inclusi6n en el injusto en cualquier caso
ya no pueda ser normologicamente fundamentada (80) . Injusto, entendi-
do como comportamiento contrario a la norma, depende exclusivamen-
te, en cambio, de una perspectiva ex-ante del imperative, : puesto que una
prohibici6n no puede abarcar mas alla, de to que puede un actuar dirigi-
do a un fin, caduca el efecto de la prohibici6n siempre y definitivamen-
te, alli donde el Hombre ha hecho todo to que creia que debia hacer para
la consecuci6n de su meta . Lo linico prohibido son pues acciones y
no resultados, y en verdad acciones s61o dirigidas al resultado (en

(77) BINDING, Die Normen and ihre Ubertretung, tome, I, 4 .a ed., Leipzig 1922,
p . 108, y tome, IV, Leipzig 1919, p . 341 ; ARMIN KAUFMANN, Normentheorie, pp. 105 y
ss . ; EL MISMO, Probleme rechtswissenschaftlichen Erkennens, en : Strafrechtsdogmatik
zwischen Sein and Wert, Koln/Berlfn/Bonn/Munchen, 1982, pp . 17 y s . ; ELMISMO, Zum
Stande der Lehre vom personalen Unrecht, en : Strafrechtsdogmatik zwischen Sein and
Wert (idem), pp. 153 y SS . ; MIR PUm, 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) V6ase sobre este punto ya BIERLING, Juristische Prinzipienlehre, tome, 1 .0,
Reimpresidn de la ed. de 1894-1917, Aalen 1961, p. 178 ; HOLD V . FERNECK, Die Re-
chtswidrigkeit, tome, 1 .0, Jena 1903, p . 289 .

(79) ARMIN KAUFMANN (not. 75) . p . 105 .
(80) Expresandose asf y, en el resultado, acertado, STEIN (not. 74), pp . 81 y ss .,

asf come, 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 Pum, FS Jescheck, pp. 343 y ss . ; EL MISMO, GSAr-
min Kaufmann, pp . 262 y allf la not. 14, 263 y ss. ; SANCINETTI, Teorta del delito y dis-
valorde acci6n, Buenos Aires 1991, passim .
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tentativa) y no acciones eficientes para el resultado ; -<<injusto es el acto
contrario al deber- y s61o 61» (81) .

Ademas es igualmente cuestionable, por que realmente el completo
desvalor (de acci6n) se fundamenta en una voluntad objetivada y no ya
simplemente, per se, en una intenci6n dirigida a la lesi6n de bienes (ob-
jetos) jurfdicos . Si la norma de determinaci6n, en correspondencia con
su funci6n de dirigir preventivamente el comportamiento, tan s61o 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 acci6n, como Zielinski, consecuentemente,
ha propuesto : la materia de la norma se limita al contexto final, el des-
valor de acci6n a la finalidad tfpica (desvalor de la intenci6n) (82) . <<En
coherente desarrollo del concepto personal del injusto>>, como apunt6
Armin Kaufmann, <<el substrato valorativo del juicio contrario a la nor-
ma viene determinado, tan s61o, 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 objetivaci6n de la intenci6n tiene algtin significado
para el injusto, y en caso afirmativo, cud] . La actividad del dolo, que es,
a causa del principio del hecho (<<de internis nun judicat praetor»), to
unico penalmente relevante, deberia englobarse por tanto como cual-
quier otro <<resultado>> bajo la rubrica <<condiciones objetivas de punibi-
lidad>> (85) . Injusto seria, como es interpretado por los partidarios de la
teorfa de las normas, un algo subjetivo, esto es, un ataque a bienes (ob-
jetos) juridicos que sucede tan s61o en la cabeza del autor .

Cuando s61o 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 dsta 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 que ser identico al que la Sociedad le atribuya . A
normas, que s61o 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) V6ase, por ejemplo, MIR PUIG, FS Jescheck, p . 344 .
(85) Sobre las tentativas imposibles, el desvalor de acci6n para ensanchar los

componentes social-objetivos, o el llamado «desvalor del resultado» incluido en el in-
justo, con una fundamentaci6n libre de contradicciones sistematicas, v6ase LESCH (not. 22),
pp. 210 y ss.

(86) JAKOSs, GSArmin Kaufmann, pp . 273 y ss.
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referencia a las condiciones fundamentales bajo las cuales esta, el con-
tacto social, en definitiva, la comunicacion entre personas, se desen-
vuelve : el «mundo del Derecho>> no seria-en contra de to afirmado por
Welzel (87)- el «mundo de la vida social>> . Ya Stratenwerth vio esta re-
lacion y critico que un derecho penal fundamentado tan solo normologi-
camente reduce procesos de ejecucion complejos a un potencial suceso
motivacional . El derecho penal es, empero -asi to pone de manifiesto
Stratenwerth acertadamente-, un fenomeno social al que pertenece no
simplemente un autor, sino ademas, un ofendido y la generalidad . Para
una dogmatica juridico-penal normativista es evidente que una concre-
tizacion de su teorfa de la imputacion y del injusto ha de renunciar total-
mente a to dicho desde la teoria de las normas . En efecto, en primer
lugar, una dogmatica normativista sienta las bases del sistema en un
contexto social. En segundo termino, la teoria de las normas de la llama-
da «teoria personal del injusto>> se encuentra presa del dogma naturalista
de la proteccion preventivo-policial de bienes juridicos y opera por tan-
to, sobre la base de una teoria de la Sociedad ya superada, que evahia de
forma equivocada las condiciones fundamentales de la convivencia so-
cial . Y en tercer, y ultimo lugar, la dogmatica normativista se preocupa
de encontrar un denominador comdn entre delito y pena, to 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-
cion, esto es, teniendo en cuenta la funci.on de las consecuencias juridi-
cas propias del derecho penal . Eso es to referido cuando se definen
delito y pena como «discurso y respuesta>> .

Evidentemente, una dogmatica 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 normal no tiene nada en
comun con la teoria de las normal 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 Ambolo para la expectativa de vigencia contra-
factica de la norma (88) . Contrariedad esta que no significa pues la realiza-
ci6n corporal (o la no-realizacion) de un comportamiento que represents
to contrario al contenido fijado por el deber-ser de una norm de deter-
minacion (preventivo-directors del comportamiento). Asi por ejemplo,
la contrariedad a la norma no se determina a traves 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 norms come, no-deber-ser, en definitiva, no a traves de la ejecucion
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) vase, detalladamente, LESCH (not. 22), pp. 244 y ss . con referencias .
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campo de la defensafrente a peligros (esto es, en el ambito del derecho
de policia), sino que solo se refiere a la vigencia de la norma, y muestra
con ello la negacion de su obligatoriedad para la situacion de hecho .
Nuevamente mediante el ejemplo anteriormente presentado : ocuando e1
mata, afirma como universal, que esta permitido matar>> . Esta contrarie-
dad normativa genuinamente juridico-penal no se constituye mediante
las disposiciones individuales-psiquicas del autor. sino a traves de la co-
municacion y de la imputacion.

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

Retornemos a la diferenciacion cualitativa entre autorfa y participa-
cion y a ]as teorias que defienden su viabilidad . Ya hemos aclarado que
tal desigualdad se trata de localizar tambien 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 ejecucion de to recogido en el
tipo>> (89). De esta forma, cuando se identifica el hecho del autor con la
realizacion tfpica (90), queda tan solo una definicion negativa de la par-
ticipacion : participaci6n es la no ejecucidn propia del hecho, es decir, en
cualquier caso algo cualitativamente distinto de la autoria.

Pero esta equiparacion de la autoria con la realizacion 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 definici6n, menos que la (completa) realizacion 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 realizacion 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 division de
trabajo en la prestaci6n de los aportes, de forma mas evidente habra que
renunciar a criterios formal-objetivos (esto es, circunscritos al tipo) para
la determinacion de la responsabilidad de los diversos intervinientes .
Esto rige especialmerite, cuando las llamadas «acciones ejecutivas>> no

(89) HERZBERG, ZStW 99 (1987), 51 . Sobre esto y en to siguiente, detallado,
LEscH (not. 22), pp . 76 y ss ., 161 y ss. ; ademas, EL mismo, GA 1994, 118 y ss .

(90) Cfr ., en vez de muchos, RoxIN, en : Leipziger Kommentarzum StGB (ed. por
Jahnke/Laufhutte/Odersky), l 1 .a ed., Berlin/New York 1993, not . marg . 12 antes del §
25 y not. marg . 34 del § 25, que pane de que «1a descripci6n trpica establece a la vez una
descripcibn del autor», y de oque el autor no es otro que el sujeto descrito en el delito de
la parte especial . Ademas, EL mismo, Kriminalpolitik and Strafrechusystem, 2? ed .,
Berlfn/New York, 1973, pp. 20 y 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 ademas ejecutadas en
forma de divisi6n de trabajo . Sobre todo en este ultimo caso, resulta pal-
mario que el acto concreto es una simple parte del hecho, esto es, supo-
ne tan s61o un fragmento y no una completa realizaci6n 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. Aquf, la llamada <<acci6n ejecutiva del robo [§ 249 StGB (92)]
esta dividida en dos actos . A lleva a cabo de forma inmediata la acci6n
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 acci6n 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 tambien, al menos en
principio, reconocido y admitido por los propios defensores del concep-
to restrictivo de autor. Asf por ejemplo, Roxin ha definido al autor como
<<figura central de la acci6n determinante del suceso» (95) . La <<expre-
si6n mas evidente» de esta <<figura central», esto es, el oprototipo de au-
toria», estarfa representada por el que ejecuta de propia mano los
elementos del tipo (96) . Pero para considerar a algun interviniente como
coautor, Roxin quiere (iy debe!) contentarse con que 6ste posea <<el as-
pecto dominante de la figura central del suceso tipico» (<<Leitgesi-
chtspunkt der Zentralgestalt des handlungsma(3igen 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 autoria es tambi ¬ n 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. KRobo. (1) El que sustrae una cosa mueble ajena de otro, con
fuerza contra unapersona o aplicando amenazas de un peligro actual para elcuerpo o
la vida, con la intencidn de apropiarse de ella con dnimo de lucro, ser6 penado con
penaprivativa de libertad no inferior a un ano. (2) . . .» (N. del t.)

(93) § 240 StGB: «Coacci6n . (1) El que antijurldicamente coaccione a otro con
fuerza o mediante amenaza de un mal de entidad importante, a una acci6n, consenti-
miento u omisi6n, sera penado con pena privativa de libertad hasta tres anos o multa,
y, en casos especialmente graves, con pena privativa de libertad de seis meses pasta
cinco anos. (2) El hecho es antijuridico si la aplicacidn defuerza o la amenaza del mal
para elfin pretendido, se considera como reprochable. (3). . . N (N. del t.).

(94) § 242 StGB : «Hurto. (1) El que sustrae una cosa mueble ajena a otro, con
la intenci6n de apoderarse con dnimo de lucro de ella, serfs penado con pena privativa
de libertad hasta cinco anus o con multa. (2) . . .» (N. del t.)

(95) RoXIN, Taterschaft and Tatherrschaft, 5 .a ed ., Berlin/New York 1990,
p . 25 .

(96) RoXIN (not . 95), p. 127.
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en tanto sea posible la con-espondencia (97) . Con ello queda algo claro :
en la coautorfa «1a figura centrab> que, como autor, debe realizar el tipo,
iprecisamente no existe! En la ejecuci6n delictiva en forma de divisi6n
de trabajo no existen, por principio, varios hechos de cada uno de los
(co)autores, sino un 6nico hecho que se imputa a todos los intervinientes
en conjunto. Sujeto de la realizaci6n tipica es pues s61o el colectivo de
los coautores en forma de division de trabajo, pero no cada uno por se-
parado . La simple identificaci6n de la autoria con la ejecuci6n del tipo
es, por tanto, equivocada; el concepto restrictivo de autor, un error.

Ademas la formula «ejecuci6n 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 to
ha sido en su totalidad . Si se tomase por tanto en serio la formula del
concepto restrictivo de autor, no seria posible una autoria en la tentativa
por faltar la realizaci6n tfpica. No habrfa entonces una tentativa de eje-
cutar el hecho en calidad de autor, sino solo una tentativa de autoria . Y
si la tentativa fuese simplemente una tentative de autoria, se le pedirfa
cuenta a ese actuante porun comportamiento, que ni es autoria ni es par-
ticipaci6n . Ademas el injusto de la consumaci6n no supone frente al de
la tentativa un aliud, sino simplemente un injusto incrementado cuanti-
tativamente (98) ; formulado de otra forma : tentativa y consumaci6n se-
nalan simplemente distintos grados de ejecuci6n . Por ello, se admite
habitualmente que en la tentativa y en la consumaci6n, en principio, se
puedan presentar identicas formas de intervencion delictiva (99) . «Au-
toria no presupone un hecho consumado . Tambien quien 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 que to dicho es errdneo ;
por quo la tentativa en vez de esto, no supone una forma de intervenci6n
propia, algo, por otra parte, no previsto en el cddigo penal aleman ; por ul-
timo, c6mo entonces se fundamenta la indiscutible capacidad de la tentati-
va pare constituir el ohecho principab> (101), segtin §§ 26, 27 StGB (102) .

(97) RoxIN (not. 95), p. 278.
(98) Vease JAxoss, JZ 1988,519 ; EL MISMO, GS Armin Kaufmann, p. 277.
(99) SCHOTZE . Die nothwendige Theilnahmeam 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, Begrundung, p. 149 ; Amtlicher Ent-
wurfeines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs nebst Begrundung, Berlin 1925, 2.
Teil, BegAindung, p . 25 ; Entwurf 1927, Reichstags-Drucks . 111 1924/27, n .° 3390, Be-
griindung p . 27 .

(101) Cfr. tambi6n, BLOY (not . 99), p. 265.
(102) § 26 StGB: «Instigacion. Como instigador serapenado en la mismaforma

que el autor, el que dolosamente determine a otro a la comisi6n dolosa de un hecho an-
tijuridicov .

§ 27 StGB: «Complicidad. (1) Serd penado como c6mplice, e! que dolosa-
mente preste ayuda a otro en la comision dolosa del hecho antijuridico de este. (2). . . N
(N. del t.).
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Puesto que tal explicacion -si es que se intentase- no podria apenas
tener exito, no queda otro remedio que reducir el postulado del concepto
restrictivo de autor a una formula en la cual el contenido podrfa ser, por
ejemplo, «autoria, en parte, igual a ejecucion del tipo, esto es, a ejecu-
cidn de una accidn ejecutiva» . Una formula de este tipo comporta desde
luego, que cada uno de los aportes en el perfodo ejecutivo, incluso los
insignificantes o absolutamente no-causales, deba conducir indefecti-
blemente a la autorfa, to que, evidentemente, no es de recibo (103) .
Ejemplo (104) : A y B planean un robo y preparan todo de forma minu-
ciosa . Se hacen acompanar, como experto, de un cristalero, de forma
que este 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 traves 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 allf. El comporta-
miento del cristalero marca aqui indudablemente el comienzo de la ten-
tativa, es pues, una acci6n ejecutiva. Con ello estaria fundamentada la
autoria del cristalero, y ello tambien cuando el robo sf que se hubiese
consumado, y en verdad incluso, cuando A y B finalmente, y en contra
de to planeado, no hubiesen entrado por la ventana sino mediante una
ganziia, por la puerta . Diferenciando cualitativamente entre autoria y
participacion en el plano de la tipicidad, es, per se, imposible aceptar
que en una ejecucidn delictiva en progresidn, el contorno de la interven-
cidn delictiva y con ello la diversidad de roles de los intervinientes pue-
dan cambiar Tal fendmeno solo podrfa ser explicado, en principio, con
una diferenciacion cuantitativa . Asf pues, se reitera que la <<simple ver-
dad» del concepto restrictivo de autor no es mas que un <<simple error .

Finalmente, tambien merecen crftica las obligadas explicaciones
que desde el concepto restrictivo de autor se dan como aclaracidn de la
punibilidad del participe . Ya se ha hecho mencion a que la identificaci6n
entre autoria y realizaci6n tfpica en primer termino supone una determi-
nacidn negativa de to que ha de ser la participaci6n : participaci6n seria,
en todo caso, la no realizacidn propia del hecho . Con ello, quedan solo
dos soluciones posibles para la fundamentaci6n de la participaci6n : o se
formula (renunciando a una imputacibn accesoria) un injusto propio, au-
tdnomo, por el que cada participe deba responder, esto es, una especie
de delito de participacidn, que en relaci6n con la realizacidn tipica ajena
sencillamente suponga un aliud (105) ; o, y esta es la segunda altemativa

(103) Sobre esto, v6ase tambi6n LEsCH (not. 22), pp . 87 y ss .
(104) Segdn JAKOas (not . 44),22119 ; un ejemplo similar se encuentra tambi6n en

LESCH (not. 22), p . 88 .
(105) Tal concepcibn es defendida en Alemania por LUDERSSEN, Zum Strafgrund

derTednahme, Baden-Baden 1967 passim (de todas formas con apoyo en la concepcion
extensiva de autor, ibfd . pp . 25, 29) ; SCHMIDHAUSER, Strafrecht Allgemeiner Ted, 2 .a
ed., Tubingen 1975, 14156 y ss . ; M.K. MEYER, GA 1979, 252 y ss . ; STEIN (not . 74), passim ;
en el ambito hispanohablante, SANCINETTI (not . 80), passim.
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posible, se le imputa al partfcipe simplemente el injusto tipico ajeno, y
con ello a la vez, en calidad de autor (soluci6n basada en la accesorie-
dad) .

En coherencia con su punto de partida, el fundamento de cualquier
soluci6n no accesoria to 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 to de todos» (107), en otras palabras, que habitualmente nadie
debe responder por el comportamiento inadecuado de otros, por injusto
ajeno (108) . La prohibici6n de regreso formulada de esta manera (109)
es, como momento general de la imputaci6n 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 sf correcto, para fundamentar una teorfa
de un delito aut6nomo de intervenci6n . En primer lugar, el aporte de un
interviniente cuando existe ejecuci6n dividida no produce la totalidad
sino tan s61o, una parte del injusto tfpico . 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 divisi6n de trabajo, y por tanto, en 61 que un interviniente
v. gr. tom6la cosa mientras que el otro tan s61o amenaz6, se renunciase
al use de una imputaci6n accesoria, uno de los intervinientes seria solo
competente respecto de un hurto (§ 242 StGB), en tanto al otro le incum-
ben s6lo unas coacciones (§ 240 StGB): del injusto completo de un robo
en comtin (§ 249 StGB), no responde nadie. En segundo lugar, dicha
teorfa del delito aut6nomo de intervenci6n debe asimismo rechazarse,
teniendo en cuenta que una intervenci6n en el delito mediante una coo-
peraci6n en la fase de preparaci6n tambi6n es posible (110) . Si se quisie-
se en este caso constituir un injusto aut6nomo para cada interviniente,
renunciando asi a una fundamentaci6n con base en la accesoriedad, de

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

(107) JAxoss, ZStW 89 (1977), 30.
(108) V . BAR, Die Lehre vom Causalzusammenhang im Rechte, besonders im

Strafrechte, Leipzig 1871, p . 22 ; B[RKMEYER, Die Lehre vom der Teilnahme, Berlin
1890, pp. 116 y ss . ; M.E . MAYER, Der Causalzusammenhang zwischen Handlung and
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 mas referencias .

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

(110) Esto es en cualquier caso indiscutido para la complicidad, mientras que
para la coautoria, en una interpretaci6n correcta tambidn debe ser asf ; vdase, JAKOas
(not . 44), 21/47; LESCH(not . 22), pp. 118 y ss., asf como infra V.3 .
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la responsabilidad de quien no llevo a cabo acciones ejecutivas, esto es,
sin fundamentar la imputacion de la ejecucion realizada por mano ajena,
se estaria entonces obligado a declarar injusto el comportamiento que se
lleva a cabo en lafase previa (=fase que todavia no puede ser considera-
da tentativa) : el principio del hecho resultaria, de esta forma, quebranta-
do . Ademas : si los preparativos de un interviniente que colabora en la
fase previa no deben ser punibles per se (esto es, tambien 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 condici6n objetiva de punibilidad ; pero el funda-
mento para tal dependencia, si es que se ha renunciado a la accesoriedad
y se atiende tan solo a la limitacidn de responsabilidad por el propio in-
justo, tiene un dificil apoyo . Formulado de distinta manera : si el injusto
debe ser aut6nomo, no se entiende por que para la punibilidad debe
regir otra cosa . Finalmente, y si es que se quiere seguir el concepto
del injusto autonomo de forma consecuente, deberfa ser aclarado por
que la fase preparatoria es punible, en tanto injusto, en caso de que al-
guien coopere en division de trabajo, y por el contrario, por que 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-
truccion de un injusto autonomo para cada interviniente no aporta una
solucion adecuada . Por otra parte, una responsabilidad por injusto ajeno
no se puede fundamentar a causadel principiode autoresponsabilidad (111) .
La imputacion de aportes ajenos solo puede legitimarse, si tiene exito
definir la ejecuci6n conjunta, tambien como injusto propio del que sim-
plemente intervino en acciones preparatorias o en parte de la ejecucion .
La vinculaci6n que hasta ahora se venia realizando, entre el principio de
autoresponsabilidad y el principio formal de la ejecucion de propia
mano por parte del autor, debe ser por tanto deshecha . El principio de
autoresponsabilidad no marca pues una diferencia cualitativa entre auto-
ria y participacion, sino tan solo una frontera de responsabilidad en ge-
neral (112) . Formulado de otra manera: la prohibicion de regreso no es
tratada ya simplemente como un problema de la participacion en un he-
cho ajeno, sino como momento general de la imputaci6n. Quien infringe
la prohibicidn de regreso y con ello se convierte en competente (garan-
te), responde siempre por la totalidad de la ejecuci6n ; la ejecuci6n es
pues un tinico hecho de todos los intervinientes, a saber : el unico hecho
de un colectivo. Respecto de este colectivo, puesto que todos los intervi-
nientes, esto es, (co)autores y participes, son abarcados de la misma ma-
nera, nos hallamos ante un anico sujeto de la acci6n y de la imputaci6n,
al cual la norma de sancion designa como <<quien>> o como <<autor>> de la

(111) vase, detallado, LESCH (not. 22), pp. 169 y ss . Con mas referencias .
(112) Cfr . LEscx (not . 22), pp. 184 y ss ., 197 y ss .
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ejecucidn tfpica . Esto significa que el tipo no recoge ninguna diferencia
cualitativa entre autorfa y participacion ; en otras palabras, que ya es
hora de despedirse del concepto restrictivo de autor, el cual no ofrece en
absoluto solucion para los casos de ejecucion en forma de division de
trabajo . Por otra parte, el concepto restrictivo de autor no puede tampo-
co pretender erigirse en fnico garante de la determinacion tipica en el
Estado de Derecho . En efecto, como aparente factor delimitador es sig-
nificativo tan solo 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 solo un factor apa-
rentemente delimitador, puesto que fuera del Campo de la autorfa, esto
es, en el ambito de la participacion, el espacio que deja a la imputa-
cion, es excesivo . En cambio, una delimitacion de la responsabilidad
razonable, y en general considerablemente mas extensa, puede pres-
tarse de mejor forma mediante una imputacion de caracter normati-
vista (especialmente : mediante la prohibicion de regreso) . No es pues
la nocion de autor la que debe ser formulada de un modo restrictivo,
sino los conceptos de tipo e injusto, asf como 6l de imputacibn. Lo
que se quiere decir con el concepto restrictivo de autor concierne sen-
cillamente a la definicidn de ejecucion, es decir, a la limitacibn del
comportamiento tfpico a aquel comportamiento (imputable) que ha
causado de forma inmediata el resultado tipico, sin mediacion de otra
accion posterior imputable . Esta definici6n restrictiva de la ejecuci6n no
prejuzga sin embargo de que forma deben delimitarse entre sf autoria y
participacion (114) .

Se puede por Canto concluir : El concepto restrictivo de autor debe
sustituirse por una teorfa de la imputacion de caracter restrictivo que
abarque el campo completo de la intervencion en casos de division
de trabajo . En el ambito de una dogmatica de la imputacion que,
segdn to hasta ahora senalado, solo puede tratarse de una dogma-
tica normativista de la imputacion (asi, una dogmatica de la impu-
tacidn objetiva), debe fundamentarse por que alguien se convierte
en parte junto con otros de un colectivo y por que le incumbe a e1
la accion 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 identico para todas las formas
de intervencion ; to dicho allf, es valido pues, de igual forma, para la
autorfa y la participacion .

(113) V6ase por ejemplo, ARMIN KAUFMANN, FS Jescheck, pp . 251 y ss . ;
HIRSCH, FS der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt zur 600-Jahr-Feier der Universitdt
zu Koln, pp . 399 y ss . : KOPPER . Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik,
1990, pp. 83 y ss. ; EL MISMO, ZStW 105 (1993), 300; critico, en cambio, REYES ALVA-
RADO, ZStW 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 participaci6n segun 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 to
que se entiende normalmente bajo este concepto : al dominio en sentido
naturalista como poder factico-actual, como determinaci6n de la cadena
causal (116) . En este sentido, la teorfa del dominio del hecho puede ser
precisamente senalada, 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 direcci6n y dominio
del curso causal que conduce a la lesi6n de bienes (objetos) juridicos,
como fundamento de la categoria de la imputaci6n.

En primer lugar hay que reclamar contra is teoria del dominio del
hecho que s61o puede fundamentar aquello que ya esta determinado con
anterioridad : es por tanto, circular. En efecto, tambien el participe domi-
na su propio aporte (117) -esto puede ser apenas discutido-, es decir,
una acci6n 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 ]a autoria, se convierte el con-
cepto de autor en un concepto extensivo : iTodo 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
accidn 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 autorfa . Antes pues, de
que el criterio del dominio del hecho pueda significar algo, debe de ave-
riguarse, independientemente, cual es el injusto calificable como auto-
ria. La cuesti6n referente a cual es este injusto, reconduce la cuesti6n, en
principio siempre, a la llamada «acci6n ejecutiva tfpica>>, es decir, al cri-

(115) Fundamentos : RoxiN (not. 95), pp . 60 y ss ., 107 y ss . Tambi6n la teoria
subjetiva de la autoria (la llamada «teoria del animo»), empleada por la jurisprudencia,
realiza una distinci6n cualitativa entre las formas de participaci6n. Las deficiencias de
esta teoria ya han sido por la literatura cientffica suftcientemente demostradas (v6ase, en
vez de muchos, JAxoas [not. 44], 21/27 y ss . con mds referencias), por to que nos aho-
rraremos ocupamos de ella nuevamente aquf.

(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, Taterschaft als Tatherrschaft, Berlfn/New
York 1994, p . 26.

(118) Cfr . LESCH (not. 22), pp . 115 y ss . ; exempli causa : RoxIN, Kriminalpolitik
(not. 90), p. 21 : «Autor [es] quien domina la realizaci6n tfpicaN (sin cursiva en el origi-
nal) ; ademas, 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 tambien, compatible) del con-
cepto restrictivo de autor . Asi pues, como la teoria del dominio del
hecho presupone una distinci6n tacita entre autoria y participaci6n en el
plano formal-objetivo de la tipicidad, se expresa de forma especialmen-
te clara mediante la f6rmula factica otener en las manos el desarrollo del
suceso tipico» (119) . Y no es coincidencia que, habiendo sido senalada
en ocasiones la teoria formal objetiva como opunto de partida correcto»
de la teoria del dominio del hecho (120), no pueda esta, precisamente
por su relaci6n con el concepto restrictivo de autor (121), obtener mejo-
res resultados que aquella . Esto rige de igual manera para la variante
omaterial-objetiva» de la teoria del dominio del hecho, que recurre a
este como criterio material para la interpretaci6n de la accidn tipica (y
con ello claro de la autoria) (122) : Puesto que como se dijo, tambien el
participe ejerce el dominio sobre un aporte, causal para el resultado, no
queda ya desde el principio mas remedio que definir el concepto del do-
minio del hecho partiendo de la propia teoria formal objetiva, es decir,
atendiendo, por ejemplo, a qui6n obr6 el ultimo.

Con ello subsiste -como en general en el concepto restrictivo de
autor y en la teoria formal-objetiva de autor- un deficit de fundamen-
taci6n : Lpor que se le puede imputar a un interviniente (sea coautor o sea
participe) aquellas partes de la «acci6n ejecutiva tipica» que 6l no domi-
na sino que son llevadas a cabo por otros? Ademas, el dominio del hecho
en supuestos de ejecucidn dividida no reside en las manos de uno sino
sencillamente, en las de todos en conjunto ; formulado de distinta mane-
ra : senor del hecho no es aqui el interviniente aislado, sino un colectivo
de varios intervinientes (123) . Cual de los intervinientes es autor, no
puede ser por tanto averiguado con el criterio del dominio del hecho ;
esta teoria no es capaz pues de aportar soluci6n alguna a aquello que tra-
taba de resolver.

Ademas, la uni6n, mediante el concepto restrictivo de autor, del do-
minio del hecho a la llamada «acci6n ejecutiva tipica» conduce a la

(119) MAURACH, Strafrecht AT, 4.a ed ., Karlsruhe 1971, p . 627 ; GOSSEL, en :
Strafrecht AT. Ein Lehrbuch begrundet von Reinhart Maurach, tomo 2 .0, continuado
por GOSSEL y ZIPF, 7 .a ed ., Heidelberg 1989, 47/85, 89 ; BOTTKE, Taterschaft and Ges-
taltungsherrschaft, Heidelberg 1992, pp . 20 y ss ., 35 y ss ., y passim .

(120) ROXIN, Leipziger Kommentar (not . 90), § 25 not. marg . 34.
(121) Vase 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, Tliterschaft and Tednahme, en : Beitrdge zur Verbrechenstehre,

Berlin 1968, pp . 88 y ss., 95 ; ELmismo, Die moderne Entwicklung der Begriffe Tdters-
chaft and Teilnahme im Strafrecht, ibid., pp . 137 y ss .

(123) Asi, acertadamente, STRATENWERTH (not . 68), not . marg . 807 ; GbSSEL
(not . 119), 49/5 y ss ., 26, 43, 47 ; WELZEL, Das deutscheStrafrecht (not . 68), p. 110; JA-
KOBS (not . 44), 21/34. Tambidn 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 coautorfa s61o puede fundamentarse mediante la prestaci6n de un
aporte durante la fase de ejecuci6n (124) . Mediante esta concesi6n rudi-
mentaria a la teoria formal objetiva se descalifica esta teoria por sf mis-
ma: quien al creador espiritual o al maquinador oculto de una obra no
puede considerarle autor sino tan s61o participe, porque no ha cooperado
en la fase ejecutiva, se aleja evidentemente demasiado de los canones
sociales de imputaci6n. Asf por ejemplo, en la fabricaci6n de un lujoso
deportivo o en la representaci6n de una 6pera, el famoso disenador de la
carroceria y 6l del innovador motor de 16 valvulas por un lado, asf como
el excentrico 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 teorfa de la imputaci6n como err6neamente defi-
nidas ya de principio. El jefe de la mafia es autor aun cuando 6l mismo
no toma parte en la ejecuci6n inmediata, y en verdad como co-autor y no
autor mediato, puesto que no domina la ejecucion inmediata (125) . Ya
que en casos de ejecuci6n dividida en ningun caso cada coautor por si
mismo posee un dominio del hecho sobre la «acci6n ejecutiva tfpica»
cotnpleta, tampoco esta autorizado exigir una «quasi-autoria» para la
parte de cada uno y esta parte fusionarla con un momento formal-obje-
tivo (126) .

Por ultimo, 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 ejecuci6n tipica completa, no seria posible la admisi6n 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 estaconsecuencia,
no queda mas remedio que sustituir el dominio del hecho en estos casos
por otro criterio, como por ejemplo ha propuesto Roxin, el cual preve
para la tentativa un criterio subjetivo de autoria y de facto, emplea 6l del
<<animus auctoris» en su variante de «e1 querer dominar el hecho» (128) .
Pero tal soluci6n no es en absoluto consistente . Tomemos el ejemplo

(124) RoxIN, JA 1979, 522 y ss . ; EL MISMO (not . 95), pp. 292 y ss. ; EL MISMO,
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 . ; Bo'rrKE (not.
119), pp. 87 y ss.

(125) La ficci6n de una autoria mediata en virtud deun aparato organizado de po-
der (RoxiN [not . 951, pp . 242 y ss .) es pues err6nea; vease tambi6n JAxoss (not. 44),
21/103 .

(126) LESCH, GA 1994, 125 con mas referencias .
(127) Cfr. LESCH, (not. 22), pp . 123 y ss .
(128) RoxIta (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
«solucidn de conjunto» dominante en la Doctrina- (130) A y B son au-
tores a causa de su voluntad de dominar el hecho, a pesar de que se han
limitado a una cooperacidn en la fase preparatoria, mientras que el cris-
talero, que ha sido el unico que ha intervenido en la fase de ejecuci6n
solo puede ser partfcipe, puesto que le falta esa voluntad de dominar el
hecho . ZPor que debe ser vinculada la autorfa al momento objetivo-for-
mal de la cooperaci6n en el estadio de ejecucion, como to hacen los de-
fensores de la teoria del dominio del hecho? Supongamos que en el
ejemplo propuesto si se llega a la consumaci6n, 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 consumacidn serfa simplemente c6mpli-
ce puesto que no posee el dominio del hecho, quedaria, empero, respec-
to del delito tentado en cualquier caso como autor. LCdmo se puede
aclarar esto de una forma congruente? Asi pues : una diferenciacidn cua-
litativa entre autoria y participaci6n no se adapta a la genesis cuantitati-
va de un delito que pasa de tentativa a consumaci6n, porque aquella
excluye per se la aceptaci6n de que en una ejecuci6n progresiva del de-
lito, la envergadura de la intervencidn y con ello a la vez, tambien los
roles de los intervinientes, permanezca por si variable.

Solo mediante una diferenciacidn en principio cuantitativa de las
formas de intervenci6n puede ser tenida en cuenta, en forma adecuada,
una ejecuci6n cuantitativa progresiva del delito .

Podemos por tanto establecer como valida la siguiente conclusi6n :
para una dogmaticajuridico-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) jurfdicos, sino mediante un ataque a la vigencia de la norma. La
desautorizaci6n de una norma es siempre un acto comunicador. Por
ello no puede ser el hecho del dominio sobre un ataque exterior-causal
a bienes jurfdicos un criterio eo ipso determinante de la imputaci6n
penal (131) .

4 . Resumen

Se ha demostrado que una diferenciaci6n entre ]as distintas formas
de intervenci6n en el delito no puede ser obtenida en atenci6n a las nor-
mas de comportamiento de las llamadas «teorias personales del injus-
to», ni en atencidn a la ejecuci6n tipica; especialmente inapropiado se
mostro tambien el criterio del dominio del hecho; por el contrario se ha

(129) V6ase supra V.2 .
(130) Cfr. Jnxoas (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 segtin su fundamento es identica 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, quien debe responder, a qui6n le incumbe
pues la ejecucidn, en definitiva, quien es miembro del colectivo . Ya en
un segundo peldano, debe determinarse en virtud de que, responde cada
componente del colectivo . Los tipos no describen -al menos en princi-
pio- al autor, sino que simplemente fijan en qud consiste una perturba-
cidn social (hecho penal) -que en su caso tambien puede ser realizado
por varios intervinientes- . Autoria y participacidn se encuentran por
tanto mas ally de la teorfa del tipo ; no muestran algo parecido a dos for-
mas diferentes de imputaci6n ya desde un principio, sino la corres-
pondiente cuota de responsabilidad como momento de la imputacidn .
Se trata de consideraciones de concreci6n de la pena que estan integra-
das en la imputaci6n y tipificadas en las diferentes formas de inter-
vencidn, las cuales se orientan respectivamente segtdn el quantum de
dsta (133) .

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

Imputacion objetiva se basa en el quebrantamiento de los lfmites de
un rol social . Segdn esto, se puede realizar una diferenciacidn entre de-
litos por competencia en un ambito de organizacion y delitos por com-
petencia institucional (134) . La definicion del riesgo tipico depende de
que clase de competencia se fundamente . Asf, 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 organizacidn del com-
portamiento en general, del quebrantamiento o ruptura de un rol comlin .
Las expectativas ligadas a tal rol son, seglin su fundamento, definidas
sobre todo negativamente, esto es, de forma que una persona que tiene
el derecho a la libre administracidn de su ambito organizativo, configure

(132) En Alemania, se atenda obligatoriamente la pena del cdmplice (§ 27, 2 .0
pdaafo StGB) .

(133) LESCH (not . 22), pp. 198 y ss . ; ELMI5Mo, GA 1994,p. 119 .
(134) Aqui yen to siguiente, JAxoss (not . 44), 117 con mss remisiones : ELMIS-

Mo, La imputaci6n objetiva en derecho penal, Coleccibn de Estudios n .0 1, Univer-
sidad Externado de Colombia (Trad . Cancio Melid), pp . 61 y ss . ; LESCH (not .
22), pp . 264 y ss .
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este de tal manera que no se produzcan determinados efectos no desea-
dos, la mayoria de las veces, en el trato con bienes jurfdicos . Esta clase
de expectativas son indispensables, puesto que nadie puede administrar
todos los ambitos de organizaci6n conjuntamente y, por otra parte, y
como consecuencia del derecho a la propia organizaci6n, tampoco nadie
puede ejercitar las atribuciones conferidas a ambitos de organizaci6n
ajenos (135) . La facultad de la persona de configurar el mundo libre-
mente (libertad de organizar) es aquf el fundamento de la competencia
sobre esa configuracion (responsabilizaci6n por las consecuencias) .
Para evitar malentendidos : Aun cuando la mayorfa de las veces el rol co-
mtin, el ligado a la utilizaci6n de un ambito organizativo, se refiere al
trato con bienes juridicos, to tinico relevante desde el punto de vistaju-
ridico-penal es siempre y tan solo, el significado comunicador del suce-
so para la obligatoriedad de la norma, pero no per se, que el ambito de
organizaci6n no tenga como consecuencia un «output>> que produzca la
merma de bienes jurfdicos (136) .

La libertad de organizar engloba la facultad de actuar en forma de
division de trabajo . Varias personas pueden por tanto armonizar entre sf
sus organizaciones de comportamientos, de tal forma que, comportan-
dose como una unidad organizativa colectiva, asuman una administra-
ci6n comdn, y tambien conjuntamente, como colectivo, respondan . El
ambito de la organizaci6n conjunta de comportamientos es pues el Am-
bito de la intervenci6n 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 autonomo, esto es, ejecuta por si mismo el tipo ; esto
no quiere decir que sea necesaria una realizaci6n de propia mano, toda-
vfa mas, es posible tambien una ejecuc16n en forma de divisionfdctica
de trabajo con otros, pero en cualquier caso, se deja de lado la accesorie-
dad, y se entiende, segtin nuestro punto de partida normativista, que se
ha producido una realizaci6n 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 divisi6n de trabajo . Asi
pues, el garante no responde ni como consecuencia de una configura-
cion defectuosa de su ambito de organizacion, ni por la lesion de un bien
a 6l encomendado, sino porque 6l ha rehusado la producci6n de un mun-

(135) Jnxoss (not . 44), 1/7 ; Lsscx (not. 22), p. 264 .
(136) Sobre esto, detalladamente, LESCH (not . 22), pp. 265 y ss .
(137) Detallado, Jnxoas (not . 44), 7/70 y ss ., 21/115 y ss ., 28/15, 29/106 y ss . ;

LESCH (not. 22), pp . 298 y ss .
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do en comun, de una relacion positiva con el bien ; o, formulado de dis-
tinta manera, porque ha lesionado su deber institucional . Dicho en pala-
bras de Jakobs: oel verdadero obligado especial responde como tal no
por to que realiza con los otros intervinientes, sino, de forma inmediata,
por to que le debe al bien» (138) . Solo asi se puede fundamentar que, en
casos de division factica de trabajo, aportes cuantitativamente de menor
significado conduzcan a la autoria . Nuevamente to ya dicho : el obligado
especial en los delitos de infraccion de deber responde, no por su orga-
nizacion defectuosa -esto no podrfa fundamentar una autoria en el
mencionado supuesto de cooperaci6n con aportes relativamente peque-
nos-, sino que to hace en virtud de la lesion de un deber institucional .
El delito de infraccion de deber es una forma de responsabilidad espe-
cial y autonoma ; fundamenta un riesgo tipico especial, autonomo .

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 solo bajo condiciones especiales y, en cualquier
caso, no puede ser transferido . Por ello la infraccion del deber en estos
delitos es una circunstancia altamente personal : infraccion 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-
cion del extraneus en un delito de infraccion de deber no es posible (139) .
En los delitos de infraccion de deber no hay absolutamente ninguna di-
ferenciacion de las distintas formas de intervenir en el delito, y asi, ni
cualitativa ni cuantitativa . Muy por el contrario rige el principio de autor
unico : todo quebrantamiento del deber, ya de propia mano, ya mediante
aportes cuantitativamente preferentes o de poco valor, ya mediante un
hacer positivo o por omision, conduce a una responsabilidad completa :
como autor.

Ahora bien, de to dicho tampoco se deduce que no pueda haber en
ningtin caso una intervencion accesoria entre el extraneus y el obligado es-
pecialmente. Pero el extraneus solo puede adquirir esa union con el
especialmente obligado, per organizacion 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 tambien organizar algo. El especialmente
obligado no es simplemente administrador de una relacion institucional,
sino tambien alguien que esta obligado a configurar su ambito de orga-
nizaci6n de forma no defectuosa . El portador de un rol fundado institu-
cionalmente puede realizar, junto al delito de infraccion de deber.
tambien un delito de organizacion, accesorio y, desde el punto de vista
normativista, comun. Ejemplo : el padre que alcanza al asesino de su hijo

(138) JAKOSS, ZStW 97 (1985), p. 758.
(139) Con ello me aparto de la opini6n anteriormente sostenida por mf (LESCH

[not . 221, pp. 300 y ss.) .
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un cuchillo, no es solo autor de un delito de infraccion de deber, sino
a la vez complice en un delito de organizacion ; hay pues en sf, dos de-
litos en los que el intraneus interviene . De todas formas, tal compli-
cidad no merece en la mayorfa de los casos ni tan siquiera ser
mencionada: segun indiscutibles reglas del concurso la complicidad
queda desplazada por la autorfa (140) . Nuevamente : la relacion
institucional se encuentra definida mediante un haz de deberes,
entre los que se hallan tambien los deberes de organizacion . Por
ello, si el especialmente obligado no puede ser autor, porque no
posee una caracteristica tfpica especial, por ejemplo, porque le
falte en el § 242 StGB el animo de lucro, sera indicativo tan solo,
de que 6l no ejecuta un delito de infraccion de deber, pero no, de
que no haya podido organizar defectuosamente (141). Ejemplo : el
padre que contrata a una ninera no le transfiere la completa rela-
cion institucional -paternofilial- (lo cual ademas, no serfa po-
sible), sino un deber de organizacion determinado que esta
contenido en el haz de deberes institucionales . Asf, igual que la
ninera organiza defectuosamente cuando no impide el hurto co-
metido en el patrimonio del nino, concurre tambien una organiza-
cion 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 complice en el hurto, pero no qua
lesion del deber especial sino qua organizacion.

Como ya se menciono, en principio todos los delitos pueden
ser llevados a cabo como delitos de infracci6n de deber o como
delitos de organizacion. Esto no rige solo para delitos como lesio-
nes (§ 223 StGB), homicidio (§ 212 StGB), datios en las cosas (§
303 StGB) o hurto (§ 242 StGB), sino tambien para delitos es-
peciales, en particular, para los delitos de funcionarios pu'bli-
cos . Estos no son, per se, delitos de infraccion de deber, sino que
tambien son interpretables como delitos de organizaci6n, a cuyo
tipo solo puede acceder un extraneus precisamente con ayuda de
un intraneus. Como compensacion pues de que el extraneus sola-
mente en este caso responde, se le otorga el privilegio previsto en
el § 28 StGB (142) .

(140) Cfr. tambidn, RoxttN (not . 95), pp . 483 y ss.
(141) De esto no me di cuenta en e1 ejemplo de mi artfculo en la ZStW 105

(1993), p . 290, IV.2 . al final (y que tambidn ha sido traducido como segunda parte de
este trabajo).

(142) § 28 StGB : KCaracterfsticas personales especiales. (1) Si lefaltan al par-
ticipe (instigador o chmplice) caracteristicas personales especiales (§ 14 parrafo 1 .0),
quefundamentan la punibilidad del autor, la pena de aquil 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 solopara el interviniente (autor o par-
ticipe) en el cual concurran>> . (N. del t.).
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VII. La diferenciacivn cuantitativa entre autoriay participaci6n

Hemos visto ya, que el fundamento y objeto de la responsabilidad
juridico-penal de autor y participes es identico, siendo si acaso las cuo-
tas de responsabilidad diferentes . Autoria, inducci6n y complicidad se-
nalan por tanto fen6menos de determinacidn de la pena, que han sido
integrados en la imputaci6n y que han conducido a la tipificaci6n de las
diferentes formas de intervenci6n en el delito . La diferencia entre estas
formas de intervenci6n 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), segun la envergadura de la intervenci6n .

En este sentido, para indagar el quantum determinante de la inter-
venci6n, resulta evidente la relevancia de las teorfas aqui desarrolladas :
normativa del injusto y de la imputaci6n objetiva . Lo que interesa al injusto
penal debe ser diferenciado con exactitud de entne, porunapaste, la manifesta-
ci6n delictiva -en otras palabras, ladesautorizaci6n de la norma-, y por otra,
del medio a traves del cual esa infonnaci6n ha sido cifrada y transmitida (es
decir, comunicada) -esto es, el suceso naturalista del mundo exterior-. Ya
establecimos anteriormente, que el terreno quelateoriade la imputaci6n obje-
tiva ha de escrutar, es la indagaci6n del «contenido especifico», es decir, de la
manifestacidn delictiva del suceso del mundo exterior (144). Puesto que las
distintas formas de intervenci6n son diferenciadas en el ambito de la impu-
taci6n objetiva, esa diferenciaci6n debe deshacerse totalmente del curso
causal externo, y desplazarse, en cambio, al plano comunicador-simb6lico
del significado de ese suceso para la obligatoriedad de la norma. La deter-
minaci6n por tanto de la cuota de responsabilidad no se rige, per se, segtin
la configuraci6n factica del suceso del mundo exterior por los intervinien-
tes, sino segdn la dimension de la relevancia comunicadora de dicha confi-
guracion en relaci6n a la vigencia de la norma. Formulado de distinta
manera: to decisivo es el contorno en el cual el interviniente ha f1jado el su-
ceso concreto que ha desarrollado el tipo, y en verdad en su significado
para la dimensi6n de la objetivaci6n del quebrantamiento de la norma .
Hablando en t6rminos ejemplificativos : Si se quisiese medir el quantum
del suceso de aquel, que simplemente apretando el botbn 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
exposicibn no pueden ser tratadas en detalle.

(144) Supra IV . in fine.
(145) Explicado de fonna mas concreta : A quiere perpetrar un atentado con explosi-

vos contra un grupo de politicos . El planea todo, constmye la bomba, la instala en la sala de
conferencias y alquila una vivienda en el edificio de enfrente . Para el momento fatidico se
dejaacompanar enla vivienda alquilada por B, to cualenreafdad no hubiese sido necesario, pero
a cuyasinstanciascede. Aobserva conunosprisni5ricos la saladeconferencias y gdtaaB 1 ahora!,
ouando todos los politicos hanllegado a la sales B aprieta el bot6n y labombes estalla
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tomando como medida su cooperaci6n ffsico-causal -que en realidad
es minima-, seguro que tal quantum conduciria a una responsabilidad
como partfcipe (c6mplice) . Si se valora el aporte segun 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 manifestaci6n objetiva de especial importancia (146) ; el
aporte de aquel que con la realizacion de su acto lleva a cabo el ultimo
acto y con ello, la decisi6n determinante para la producci6n del resulta-
do, adquiere una significaci6n sobresaliente para el dano a la vigencia
de la norma. El dominio sobre la decisi6n, entendido en este sentido,
puede por tanto llegar a tener un significado especial para la determina-
ci6n del quantum, pero en ningun caso per se, sino exclusivamente me-
diante su relacion con el daflo a la vigencia de la norma .

En contraposici6n a los partfcipes, los autores son aquellos intervi-
nientes que configuran el delito de tal forma, que entre sus correspon-
dientes quantums de intervenci6n y los de los otros existe una diferencia
significante, esto es, relevante . En esta valoraci6n no puede ni debe ser
conseguida una exactitud matematica, puesto que la cuantificaci6n no
puede ser formulada en cifras . Los lfmites son en cambio graduables y
fluidos . Por ello, tampoco es necesario que todos los (co-)autores confi-
guren exactamente to mismo, esto es, que tengan que prestar un aporte
de la misma dimensi6n que los aportes de los otros (divergencias de
poca importancia no son pues relevantes) . Una diferenciaci6n gra-
dual-fluida entre autorfa y participacion 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 determinaci6n de la
zona de punibilidad, sino que se trata de una cuesti6n de determina-
ci6n de la pena, y la determinaci6n de la pena no es cosa de exactitud
matematica .

Configuraciones son, por ejemplo junto con la decision sobre la
entrada del resultado, como ya se vio ejemplificativamente-, la deter-
minaci6n de los que han de ejecutar, del objeto del hecho, de la intensidad
de su lesion, del niedio, del plan, y, eventualmente, otras circunstancias
que pertenezcan al desarrollo concreto tfpico . La determinaci6n puede
tener lugar durante los periodos de preparaci6n y tentativa, hasta larealiza-
ci6n de la acci6n ejecutiva . Puesto que el quantum determinante de la in-
tervenci6n debe ser deducido del significado, que para la dimensi6n del
dano a la vigencia de la norma, posea la fijaci6n del suceso exterior cau-
sal, aportes, en los cuales la desautorizaci6n 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 pretensi6n de Welzel de que un minus de
cointervenci6n 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 cointervenci6n especial en la fase de planifica-
cion (147) es, en principio, correcta .

Digamos todavfa 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 decision en otro de cometer el hecho, y por
otro, asume una parte igual a la de este, en la configuracion del suceso,
por ejemplo, coopera de forma importante en la fase previa o incluso du-
rante la ejecucibn, es siempre (co-)autor. El quantum de intervenci6n del
inductor se encuentra pues por debajo de el del autor; si se encontrasen
al mismo nivel, ya no seria entonces induccion sino, precisamente, auto-
ria . Asi pues, por to que respecta al quantum, el inductor es en sfun c6m-
plice, de tal forma que entre el inductor y el complice la unica diferencia
que se puede establecer es cualitativa . La caracterfstica 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 . Segtin esto, el «determi-
nar» a otro al hecho s61o puede fundamentar una sobrevaloracion de
complicidad a induccibn, cuando el autor adquiere su determinacion y la
mantiene firme, en dependencia de la voluntad de aquel que le ha influi-
do ; es decir, cuando la influencia psfquica rebasa el simple estfmulo,
ayuda o «buen» consejo (148) . S61o teniendo en cuenta, que el inductor
en definitiva ha suministrado el autentico 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 intervencidn de
aquel es menor que el de este .

VIII. Algunas consideraciones sobre la imprudencia

En el campo de la imprudencia tambien 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 intervencidn en el ambito del delito impru-
dente (149) . Otra opinion solo puede tener vigencia desde la perspectiva
de una teorfa de la accibn final cimentada ontologicamente . Se ha soste-
nido, que la admision de una induccidn o complicidad imprudentes seria
«excluida segtin la naturaleza de las cosas» (150) ; a esto cabrfa 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) Asf por ejemplo, KOPPER, ZStW 105 (1993), 299, citando a WELZEL

(not. 33), p. 160; en contra ya ENGISCH, FS Kohlrausch, pp . 175 y ss .



/ntervencion delictiva e imputacion objetiva 949

tratade una construccidn normativistaque no existe en laNaturaleza (151),
y nadie niega, sin embargo, la realidad de la ejecucidn imprudente del
delito . Seglin esto, la posibilidad de una diferenciaci6n entre autoria y
participaci6n en el campo de la imprudencia es ya reconocida en Ale-
mania mayoritariamente . En efecto, quien sencillamente «ocasiona,
facilita o favorece, imprudentemente» la autolesi6n o autopuesta en
peligro autoresponsable de otro, no es punible, «cuando 6l en caso de
haber ocasionado, iacilitado o favorecido dolosamente, no hubiese
sido punible» (152) . De todas tormas en los §§ 222 y 230 StGB (153)
se reduce la realizaci6n tipica como autor a aquel comportamiento
que conlleva inmediatamente el resultado, esto es, a la realizaci6n de
propia mano. Esta «excepci6n dogmaticamente absurda de la unifor-
midad del concepto extensivo de autor del delito imprudente» se con-
tradice con que la concausaci6n imprudente de un hecho imputable
ejecutado de propia mano por otro, hoy en dfa 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 diferenciaci6n de las
distintas formas de intervencion en el delito tambien en el terreno de la
imprudencia.

Si se fundamenta la intervenci6n accesoria en el ambito de la impu-
tacidn objetiva, queda abierta tambien en el campo de la imprudencia la
posibilidad de una intervenci6n accesoria, puesto que entre el delito do-
loso y el imprudente, en relaci6n a la imputaci6n objetiva, no existen di-
ferencias (155) . Desde la sentencia del Tribunal Supremo Federal
aleman llamada de <dos sprays para cuero» se perfila un movimiento en
el sentido aquf expuesto . En efecto, en este caso, el Tribunal Supremo
vio en la responsabilidad comiin de varios directivos de empresa, un
fundamento para reconocer las omisiones imprudentes como oaportes
parciales» a un «conjunto de su comportamiento», esto es, reunidos en
una acci6n uniforme (156); en otras palabras, valorando el comporta-
miento como una unidad y con ello, al fin y al cabo, reconociendo una

(151) REYES,MW 105 (1993), 115 ; ELMISMO, (not . 41), pp . 946 y ss .
(152) VBase BGHSt 32, 262, 264 y s . (con mAs referencias) ; 36, 1, 17 ; BGH,

NJW 1991, 308 ; SPENDEL, JUS 1974, 749 y ss . ; OTTo, FS Spendel, p . 276; SCHUMANN
(not. 109), pp. 110 y ss . ; ROXIN, Strafrecht AT, Mfnchen 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 anos o
con multa».

§ 230 StGB: KLesi6n corporal imprudente . El queporimprudencia causa la lesion
corporal a otro, serd penado con pena privativa de libertad hasta tres anos 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) .

2.a PARTE: El fundamento de la responsabilidad a titulo de
coautoria, como momento de la imputaci6n objetiva

El Tribunal Supremo Federal aleman (13GH) (158) exige para la coauto-
ria un acuerdo comnn, aprehendido en fonna concluyente o expresa (159) ;

(157) Cfr. Orro, FS Spendel, pp. 284 y ss. Una coautorfa imprudente fue ya hace
tiempo reconocida en la literatura, v6ase, por ejemplo, GOLTDAMMER, GA 15 (1867), 17 ;
BINDING, Grundrip des deutschen Strafrechts, 8 .a ed.,1913, p. 152 ; FRANK,StGB-Kommen-
tar, 8.a-lo.a ed ., 1911, 47 IIl ; ExNER, FestgabeAr Frank, tomo 1, pp. 569 y SS . ; MEZGER
(not. 34), p . 422 ; RoxiN (not . 95), pp . 531 y ss. ; 0rro, Jura 1990,47 y ss . ; sobre la coautoria
imprudente en Jap6n, MATSUMIYA, Ritsumeikan Law Review, n6mero 9°, 1994, pp. 17 y ss .

(158) BGH NJW 1991,1068 : La sentencia se ocupb de un asesinato en coautorfa en
el que uno de los intervinientes, no habfa tomado paste de propia mano en la ejecuci6n : El
comportamiento externalizado, que segun laversi6n del BGH llevara aquia la admisi6n de
un acuerdo cormin aprehendido enformaconcluyente, y a lafundamentaci6nde una respon-
sabilidad como coautor, se limit6 a una captaci6n del acusado porel autorinmediato para la
realizaci6n de delitos, a su alojamiento y equipamiento con dinero y una pistola, a un viaje
conjunto de los «intervinientes>> en un «autom6vil casi como si estuviese pertrechado para la
guerra>>, ass como a que el procesado llamo la atenci6n del otro sobre la presencia de un co-
che sigui6ndoles, con los policias quedespu6s resultarfan asesinados . Un acuerdo de palabra
entre los intervinientes no se pudo probar . Recensiones a este sentencia : RoxrN, 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 m6s referencias de la juris-
prudencia y de la doctrina habitual ; vdase, por ejemplo, RoxIN, en : LK, 10.a ed . 1985, §
25 not . marg. 119 ; SAMSON, en : SK StGB, § 25 not . marg . 51 ; DREHER/rRONDLE, 45 .a
ed . 1991, § 25 not. marg . 6; LACKNER, StGB, 19 .a ed. 1991, § 25 not. marg. 10 ; WELZEL,
Das deutsche Strafrecht, l l .a ed . 1969, p. 107 ; SCHMIDHAUSER, Allg . Ted, 2 .a ed . 1975,
14/17 ; SEELMANN, JuS 1980, p. 572 . PuPPE (not. 1) se muestra restrictiva : Si bien es cierto
que lacoautoria exigeun acuerdo en com6n, un «plan colectivo» que efectivamente se lleve
a cabo, esto no podrfa ser fundamentado por medio de un comportamiento concluyente, asf
como tan poco podrfa serlo la complicidad psfquica. Segun la opini6n de PUPPE, no se trata
«en las llamadas manifestaciones concluyentes mediante comportamientos en conjunto, de
concluir la emisi6n de determinadas manifestaciones segun las reglas de la comunicaci6n,
sino de suponerlas segunlas reglas de labuena fe del Derecho>> . Lacuesti6n, continua PuPPE,
de segdn que reglas de los negocios de buena fe habria que comprobar en que condiciones
alguien aclara concluyentemente el acuerdo para un delito, seria empero en sf parad6jico,
porqueel acuerdo de un delito precisamente no serfaunnegocio debuena fe. Por consiguien-
te, solo el asentimiento expreso, mediante palabras o signos univocos, de cometer un hecho
en comdn con otro, pemite una responsabilidad como coautor. En verdad el callaro el actuar
silencioso, que no pueda ya ser valorado segun un c6digo de validez general o uno especial
acordadoentre los interlocutores de lacomunicaci6n, como un convenio equivalente, podria,
en principio, ser interpretado, tambi6n por raz6n de la situaci6n, como asentimiento de la
coautoria, pero esto solo seg(in las reglas generales de la comunicaci6n . Por esta raz6n, debe
habertenido lugaren laconcreta situaci6n un inequfvoco acuerdo sobre elintercambio de in-
formaciones ; formuladodeotro modo: el comportamiento debe dirigirse, comoinformaci6n,
inequfvocamente al desfnatario. En el caso concreto del BGH, y siempre sego PuPPE, no
seria el comportamiento quele fue probado al acusado, por faltaryauna situaci6n de comu-
nicaci6n, un acuerdo del hecho mediante intercambio de signos.
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segdn la doctrina tradicional, en la responsabilidad como coautor este
seria, en principio «causa et fundamentum» de la imputaci6n 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 sistemas de imputacion 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 afirmaci6n,
es necesario un breve esbozo de la teoria del injusto que se toma como
base en el concepto de coautorfa que aquf se sostiene (162) .

1 . Esbozo de la teoria del injusto

La pena presupone la realizaci6n del injusto tfpico . Para una teoria
del injusto, genuinamente jurfdico penal, y cimentadada funcionalmen-
te, se sobrentiende por tanto que se interprete el injusto penal en aten-
ci6n a las consecuencias juridical propias del derecho penal (163) . En
caso de que la pena deba ser algo mas que una sucesi6n de un Segundo
mal (164), pena e injusto penal deben ser llevados al mismo plano (165),

(160) V6ase, por ejemplo, BGHSt . 24, 286, 288 ; BGH NJW 1989,2826 ; KOPER,
JZ 1979, 777, 786 ; M. E. MAYER, Allg. Ted, 1915, pp . 381 y ss., 384 ; H . MAYER, Allg .
Ted, 1953, pp . 312 y ss . ; RoxiN, Taterschaft and Tatherrschaft, 5? ed . 1990, p. 285 ;
WELZEL, Abhandlungen zum Strafrecht and zur Rechtsphilosophie, 1975, p . 169 ; STRA-
TENWERTH, Allg. Teil, not. marg . 810 y SS. ; JESCHECK, Allg . Ted p . 614 ; SEELMANN, JUS
1980, 571, 572 ; CRAMER, en : Schonke/Schroder, not . marg. 85 antes del § 25 ; BLOY,
Die Beteiligung als Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, pp . 370, 371 ; GALLAS, Bei-
trage zur Verbrechenslehre, 1968, p. 104.

(161) VBase, empero, JAKOBS, Allg . Teil, 21/41 y ss .
(162) Detalladamente, LESCH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, 1992, pp .

134 y ss ., 232 y ss ., 253 y ss .
(163) Por ello, una interpretacibn preventivo-policial del injusto penal, bajo la ru-

brica defensa ante peligros (proteccibn de bienes juridicos) queda excluida (para la fun-
damentaci6n, vdase SCHWAN, Verw Arch . 70 [1979], p. 121 : «E1 desencadenamiento de
los efectos que deban producirse despu6s de la entrada de un daiio, en este caso, des-
pu6s de la comisibn de un hecho delictivo, no puede serjamas defensa ante peligros,
sino siempre solo, reparacibn, indemnizacibn por danos y perjuicios, o precisamen-
te persecucibn penal . Defensa ante peligros es siempre posible solo hasta el momen-
to de la entrada de un daiio») . Respecto de la crftica a interpretaciones penales
preventivo-policiales, detalladamente, LESCH (not . 5), pp . 232 y ss ., asf como -espe-
cialmente exacto y hasta hoy no desvirtuado- BINDING, Grundri(3 zur Vorlesung fiber
Gemeines Deutsches Strafrecht, 1878 ; pp . 90-92; tambi6n del mismo, ZSchr. f. d. Pri-
vat- and dff. Recht d. Gegenwart IV (1877), pp . 420 y ss.

(164) Cfr . HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Suhrkamp-Ausgabe
(Red . Moldenhauer/Michel), 7.0 tomo, § 99 .

(165) Asf pues, se debe investigar-en palabras de BINDING, Zschr. f. d. Privat-find
df: Recht derGegenwart IV (1877), p. 421-el «nexo interno del injusto y de la penao .
Ya ABEGG, Lehrbuch der Strafrechtswissenschaft, 1836, p . 3, recalcd la necesidad «[de
los] conceptos de delito y pena (correlativos) referidos reciprocamente el uno al otro» .
V6ase tambi6n SCHILD, en : AK StGB, 1990, not. marg . 66 antes del § 13 .
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esto es, entendidos como «discurso y respuesta» (166) . A mas tardar
desde Hegel, es conocido que la reacci6n compensatoria a los danos
(materiales) de bienes juridicos causados por un delito, esta reservada al
derecho civil (167) : la pena no puede, ni subsanar un dano producido a
trav6s del delito en el bien juridico agredido, ni conceder las indemniza-
ciones por danos y perjuicios (168) . El dano ante el cual el derecho pe-
nal reacciona con sus consecuencias juridicas especificas, no es, por esta
raz6n, dano de bienes, sino -en palabras de Hegel- la «lesi6n del De-
recho en cuanto Derecho» (169) . En la punici6n del delito, el Derecho
consigue validez como Derecho universal, y se da realidad en y frente a
«1a voluntad particular>> (170) . Expresado en forma moderna: la pena
quiere, desaprobando la acci6n contraria a la norma, corroborar la vali-
dez de la normadesautorizadaporel autor, y estabilizarcontrafacticamente
la confianza general en la obligatoriedad de las normas garantizadas penal-
mente; la pena es una r6plica demostrativo-simb6lica frente al significado

(166) JAKOBS, Allg. Teil, 2.a ed . 1991, prblogo, p. VII . El principio de culpabili-
dad, interpretado correctamente, no indica otra cosa : «La pena, adecuada a la culpabili-
dad. . ., se refiere al pasado, a la voluntad contraria a Derecho, pero no como tal, sino en
la forma en que bsta se ha evidenciado en el hecho delictivo, es decir, se refiere a la ac-
cidn, no a algofuturo, p .ej. la prevenci6n o la correcci6n etc.», ABEGG, (not . 8), p . 73 .
Por consiguiente, el hecho punible encuentra en la culpabilidad no sus fronteras, sino su
fundamento, por to 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 hechopu-
nible en conjunto ; la realizacibn 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 compensaci6n por culpabilidad significa, de este modo, la re-
acci6n (respuesta) al injusto sucedido, el arreglo de una perturbaci6n social que ya se ha
producido ; cfr. tambibn SEELMANN, JUS 1979, 691 .

(167) HEGEL, Grundlinien (not . 7), § 98 ; SCHirrZE, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, 1874, p . 61 ; HALSCHNER, Das gemeine deutsche Strafrecht, tomo 1 .0, 1881,
p . 6 ; HOTHO, Vorlesungsnachschrift fiber G. W. F Hegel, Die Philosophie des Rechts
(182223), Ilting-Edition, tomo 3 .0, p . 308 ; SCHfLD,ARSP 70 (1984), pp . 92 y ss . ; GANS,
Philosophische Schriften, ed . por Schrdder, 1971, p . 88 ; igualmente, WELCKER, Die
letzten Griinde von Recht, Staat and Strafe, 1813, p. 251 .

(168) BINDING, Die Normen and ihre Ubertretung, tomo 1 .0, 1922, p . 374 ;
HORN, Konkrete Gefdhrdungsdelikte, 1973, p . 75 ; ZtFLINSKi, Handlungs- and Erfolg-
sunwert in; Unrechtsbegriff, 1973, p . 215 ; JAKOBS, Allg . Ted, 1/9 ; LESCH, NJW 1989,
2310 .

(169) HEGEL, Grundlinien (not. 7), § 83/adici6n, § 90/adici6n, § 95, § 97 y adi-
ci6n, § 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 . SCHMMT, Die «Ruckkehr zu
Hegel» and die strafrechtliche Verbrechenslehre, 1913, p. 18 .

(170) HEGEL, Vorlesungen fiber 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. tambidn ABEGG (not . 8), pp. 4 y s ., 72 ; Respecto de la
teorfa de la pena de Hegel, vbase, por ejemplo, SEELMANN, JUS 1979, 687 y SS . ; KLES-
CZEwSKI, Die Rolle der Strafe in Hegels Theorie der burgerlichen Gesellschaft, 1991 ;
SCHILD, ARSP 70 (1984), pp . 88 y SS. ; VEHLING, Die Abgrenzung von Vorbereitung and
Versuch, 1991, pp . 23 y ss . ; LESCH (not. 5), pp. 137 y ss .
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demostrativo-simb6lico del hecho punible (171) . De este modo, el injus-
to penal a neutralizar a traves de la pena consiste en un esbozo indivi-
dual del mundo realizado por el autor -en palabras de Hegel: en su
«voluntad particulan> (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 situaci6n de hecho, no marca la pauta. Pero
las normas, como estructuras simb6licas generalizadas, no pueden ser
afectadas mediante hechos, sino s61o mediante comunicaci6n (173) . El
derecho penal hace frente, por tanto, a aquel conflicto que es suscitado
por el lado comunicador del hecho . Para la explicaci6n del injusto penal
to que interesa pues, no es la valoraci6n de los sucesos del mundo exte-
rior causal, sino s61o el significado para la validez de la norma de los su-
cesos del mundo exterior (174) .

II . La coautoria como reafzacivn colectiva del tipo

En los casos de divisi6n de trabajo con ejecuci6n del hecho fraccio-
nada, cualidad y entidad completa del dano para la validez de una deter-
minada norma garantizada penalmente, (esto es, una realizaci6n del tipo
completa), se infieren, ante todo, a traves de que los aportes individua-
les, integrados los unos con los otros, son comunicados como suceso
completo ; es decir, son entendidos como informaci6n 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-
ci6n de cada uno (la propia cuota individual en el hecho), sino la reali-
zaci6n del tipo en conjunto, llevada a cabo en forma de divisi6n de
trabajo (175) . Como el interviniente por sf mismo en la coautoria, «per
definitionem», debe realizar menos que un autor 6nico (176), a ninguno

(171) JAKOBS, Allg. Teil, 2/5; LESCH (not. 5), pp . 248y SS . ; STRATENWERTH,Allg.
Ted, not. marg . 656. Vase tambidn VON GRIESHEIM, Vorlesungsnachschrift uber G. W.
F. Hegel, Philosophie des Rechts (1924/25), ed . por Ilting, Ilting-Edition tomo 4.0,
1974, pp. 266, 550y ss .

(172) HEGEL, Vorlesungen uber Rechtsphilosophie (not . 13), p . 357, HOTHG
(not . 10), p. 310 ; WANNENMANN, Vorlesungsmitschrift fiber G . H. F. Hegel, Die Philo-
sophie des Rechts (Heildelberg 1917/18), ed . por Ilting, 1983, pp. 69 y SS . ; VON GRIES-
HEIM (not . 14), p. 284; HALSCHNER (not . 10), pp . 6 y ss . ; K6STLIN (not . 12), pp . 31 y ss .

(173) LUHMANN, Rechtssoziologie, 3 .a ed . 1987, p . 55 .
(174) JAKOBS, Allg . Teil, 1/9, 2/5 ; EL MISMO, ZStW 104 (1992), pp . 83, 85 ;

LESCH (not. 5), pp . 133, 160, 253, 255 y ss ., 265 y ss ., 269 y Ss . ; VEHLING (not . 13), pp .
24 y ss., 119 ; vease sobre esto ya HEGEL, Grundlinien (not. 7), §§ 218, 220 .

(175) M. E. MAYER,Allg . Ted, 1915, p . 381, hablaba en este sentido acertado de fin
«elemento sint6tico» de la coautorfa. V6ase tambidn KOPER, JZ 1979, 777, 783, 787 .

(176) M . E . MAYER, Allg . Teil, 1915, p . 380 y s . ; JAKOBS, Allg. Teil, 21/34 ;
LESCH (not. 5), pp . 117, 186 ; CRAMER, en: Schonke/Schroder, not . marg. 84 antes del §
25 ; MAURACH/G6SSEUZIPF, Allg. Teil 2, 7 .aed. 1989, 49/5 .
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de los intervinientes por si solo les incumbe el todo ; no hay, por tanto,
un hecho propio de cada uno, sino s61o un hecho conjunto, es decir, un
hecho a imputar a un colectivo (177) .

Un ejemplo hist6rico para esta interpretaci6n del delito organizado
en coautoria, como hecho de un colectivo, esto es, como hecho de la co-
munidad de los intervinientes que cooperan, es, en primer lugar especial-
mente, la teoria de los coautores de Kostfn (178) ; segdn esta concepci6n,
la unidad de prop6sito origina la unidad del hecho, y de esto se deduce tam-
bidn la responsabilidad solidaria del coautor: f indamento de la imputaci6n
(subjetiva) seria, no la respectiva voluntad individual de los coautores ais-
lados, sino la «voluntad colectiva>> de la comunidad de coautores . A una in-
terpretaci6n de la coautoria, en principio comparable, lleg6 mas tarde tambien
Welzel, bajo el recurso al concepto del «dominio final del hecho» (179) : En el
caso de la coautoria, este no se encontraria como dominio del hecho sobre
el hecho comun delictivo en un unico dominio, sino en varios en conjunto .
Asi como la acci6n contraria a derecho seria per se, unaunidad de diferentes
actos parciales entrelazados, basada en la ejecuci6n final de la decisi6n del
hecho, tambidn la coautoria debera ser mterpretada como una ejecuci6n fi-
nal, de una decisi6n del hecho conjunta alcanzada por todos, y consistente
en la ejecuci6n de actos parciales entrelazados, que se distribuye entre va-
rias personas ; el acto de cada interviniente, asi Welzel, constituiria un todo
comun con los actos del resto a causa de la conexi6n final, fundamentada a
trav6s de la decisi6n del hecho conjunta : un interviniente cualquiera, no se-
ria simplemente autor de una parte, -puesto que esta careceria de funci6n
aut6noma-, sino co-autor en el todo.

(177) V6ase sobre esto, detallado, LESCII (not. 5), pp . 196y ss ., 272 y ss . Por elloes incorrecto, cuando a veces se afirma, que cada interviniente en el hecho, s61o podrtaser enjuiciado segdn su injusto (asipor ejemplo, LANGER, Das Sonderverbrechen, 1972,p. 482) . Entonces, desde este punto de vista, deberia ser definido como injusto tambi6nun comportamiento fuera de la perturbaci6n social penalmente relevante (es decir, de larealizaci6n del tipo) : no se respeta el principio del hecho (JAKOBS, Allg. Tell, 21/P) .(178) KOSTLIN, System des deutschen Strafrechts, tomo 1 .0, Allg. Ted, 1855,pp. 334 y ss . Es comparable en parte tambidn con la teoria del complot de BERNER, DieLehre von der Theilnahme am Verbrechen and die neueren Controversen uber Dolusand Culpa, 1847, pp . 393 y ss., y HALSCHNERS, Das preu(3ische Strafrecht, ZweiterTheil, 1858, pp . 384 y ss.
(*) En el texto original «Miturheberlehrev y no «Mittdterschaft>>, que es el termi-no empleado hoypara la coautoria. El vocablo abarcaba algo distinto -mds amplio-a to que hoy se entiende por coautorta; sobre to que se entendib bajo este lermino, cfr.,v. gr., PENARANDA RAMOS, E., Laparticipacidn en el delito y elprincipio de accesorie-dad, Madrid 1990, pp . 150 y ss., 156 y ss . (N. del t.) .
(179) WELZEL (not . 3), pp. 169 y ss . EL MISMO, SJZ 1947,645 y ss . Parecida es laconcepci6n de MAURACH/GOSSEI/ZIPF, Allg. Teil 2, 49/5 y ss . y BOCICELMANN, Allg.Teil, 3 .a ed . 1979, pp. 187 y ss . A los paralelismos entre la teoria de la imputaci6n de loshegelianos por un lado, y la teoria de la acci6n final y del dominio del hecho por otro,remite especialmente, VON BUBNOFF, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungs-begriffs von Feuerbach bis Liszt unter besonderer Berucksichtigung der Hegelschule,1966, pp. 45 y ss ., 50 y ss .
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Kdstlin y WeIzel interpretaron, en su punto de partida, la coautoria
correctamente: la unidad colectiva de coautores, esto es, la unidad de or-
ganizaci6n de las personas (180) vinculadas en la comunidad personal
es, como tal, el sujeto de la acci6n (181) al que se le imputa el conflicto .
Todos los intervinientes son, por tanto, competentes conjuntamente en
su compenetraci6n, de la acci6n y de la responsabilidad, esto es, es com-
petencia del colectivo como comunidad personal .

III . El objetivo comun como fundamento de la actividad unica
colectiva

Elemento constitutivo de la comunidad personal es la persecuci6n
de un objetivo comun supraindividual (no necesariamente fundado en
reciprocidad), que consiste en la producci6n comtin y en trabajo dividi-
do de un determinado delito (182) . En tanto un delito est6 constituido por
fases aisladas, y las diferentes fases sean ejecutadas respectivamente
por distintas personas a solas, estos responderan como coautores por el
todo, s61o cuando se unan para lograr la consecucidn de to comdn; en
efecto, tan s61o el objetivo comun define los aportes individuales como
parte del todo (183) .

1 . Critica a la interpretacion psicologizante del objetivo comcin

Ciertamente, el establecimiento del objetivo comun no tiene lugar
en absoluto como la creacidn de una sociedad de derecho civil, esto
es, a traves de la conclusi6n de un «contrato de sociedad» (184) en el

(180) Cfr . tambi6n RGSt . 15, 295, 303 ; STRATENWERTH, Allg. Ted, not. marg .
807,810 ; MAURACWGUSSEL/ZIPF, Allg. TeiIZ 49/5 ; JAKOBS, ZStW 104 (1992), pp . 94 y ss . ;
KOPER, Versuchsbeginn and Mindterschaft, 1978, p . 17, habla de una «sociedad coope-
rativa».

(181) Comparable a trav6s de FLUME, Allg . Teil des burgerlichen Rechis, tomo
1 .o, 1 .a parte, 1977, pp . 55 y ss ., 60 y ss ., 68 y ss ., es la concepcibn de la mano comun
en la sociedad de derecho civil. V6ase tambi6n MAURACH/GOSSEUZIPF (not . marg. 23) ;
OTTO, Festschriftfair Lange, 1976, p. 204.

(182) V6ase ya, STOBEL, Ueber die Thednalune mehrerer an einem Verbrechen,
1828, p. 33 : «. . .un complot es una sociedad . Una sociedad presupone ya un objetivo co-
mdn o uno tal que todos los miembros to compartan. Se fija la miradaen el siguiente ob-
jetivo . Este se refiere, en un complot, a la ejecucidn de un determinado delito» .

(183) JAKOBS, A11g . Ted, 21/42; WELZEL (not . 3), p . 169 ; KOSTLIN (not . 21), p .
335 ; LESCH (not. 7), pp . 189 y ss ., 272 y ss .

(184) HALSCHER (not. 21), p . 388, designa como «contrato» el convenio prece-
dente de los participes para la formaci6n de una conspiracibn . Igualmente, BERNER,
Theilnahme (not. 21), p . 403 . BOCKELMANN, Allg . Ted, p . 187, establecib la compara-
cidn con la «resolucibn de un comit6» .
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sentido de un mutuo acuerdo (185) ; -el llamado «acuerdo comdn» no
es, por tanto, ni base de la imputaci6n, ni per se, indicio suficiente de
responsabilidad como coautor-. Coautorfa es realizaci6n del delito
mediante la divisi6n de trabajo ; y en la divisi6n de trabajo no se trata de
la conformidad de voluntades (recfprocas), sino del reparto del trabajo
que debe prestarse para la realizaci6n del tipo .

El equivocado enfoque naturalista-psicologizante de la concepci6n
contraria -como ya se indic6- es ya trazado en la teorfa subjetiva de
la imputaci6n de los hegelianos : Segtin estos, si la uni6n de los aportes
individuales a una actividad unica en las dos formas de coautorfa (com-
plot y coautoria ocasional) exige el establecimiento de una «voluntad
comun», y cuando, por otra parte, esta voluntad se constituye de los pro-
p6sitos particulares y psfquico individuales de los intervinientes (186),
entonces, como elemento de uni6n y fundamento de la imputaci6n, s6lo
entra en consideraci6n un acuerdo mutuo y aprehendido en forma co-
mun. En este sentido, ya no se entiende, sin embargo, la voluntad que es
determinante para el fundamento del injusto, como expresi6n de sentido
referida a la obligatoriedad de una norma -de distinta manera que to-
davfa en Hegel-, sino -como mas tarde en Welzel- como una reali-
dad psfquica que determina de forma final el suceso exterior causal, es
decir, como dolo del hecho en el sentido del § 16 StGB (187) . Sin em-
bargo, la voluntad de actuar, como estado psiquico individual, es per se
insignificante para la obligatoriedad de una norms y con ello para el de-
recho penal en definitiva (188) . Ademas, no debe tampoco ser equipara-
da la voluntad de actuar (dolo del hecho), que se refiere al suceso
causal del mundo exterior, con la, tan s61o jurfdico-penalmente rele-
vante, expresi6n de sentido de la acci6n, esto es, con la toma de posi-
ci6n del interviniente sobre la obligatoriedad de la norma cifrada en el
suceso .

(185) Vbase sobre esto, JAKOSS, Allg. Teil, 21/41 y ss .
(186) Cfr. KOSTLIN (not. 21), pp. 334 y ss . ; HALSCHNER (not. 21), pp . 375 y ss . ;

BERNER (not . 21), pp . 346 y ss. ; SCHOTZE (not. 10), pp. 145, 148 y ss .
(187) De forma ejemplar, KOPER, JZ 1979, 777 : La «voluntad colectiva», que

constituye «1a espina dorsal del hecho en conjunto», y cuya objetivaci6n fundamentael
injusto (y la tentativa), seria el acuerdo comun del hecho. Sobre los paralelismos entre
la interpretaci6n psicologizante desarrollada desde el campo de la «moralidado de la
teoria jurfdico penal de HEGEL, y la teoria final de la acci6n, vtrase en especial, VON
BUBNOFF (not. 22) ; tambibn E. A . WOLFF, Festschrift fitr Gallas, 1973, pp . 210 y ss . ;
ENGISCH, Festschrift far Kohlrausch, 1944, p. 149 ; MAIHOFER, Der Handlungsbegrijy
im Verbrechenssystem, 1953, pp. 44 y ss . ; EL MISMO, ZStW 70 (1958), p . 167.

(*) El § 16 del c6digo penal aleman dispone:
((Error sobre las circunstancias de hecho.
(1) El que en la comisi6n de un hecho no conoce una circunstancia pertene-

ciente al tipo, actua sin dolo. La punibilidad por comisi6n culposapermanece inal-
terada .

(2). . .H (N. del t.) .
ZStW97 (1985), pp. 756, 761 .(188) JAKOBS .
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2. Fundamentos de una interpretacion normativista del objetivo
comisn

El objetivo comiin, por tanto, solo puede ser definido correctamente
--con ayuda de la llamada <<voluntad comnn>> de los hegelianos- como
motivo para la integracidn de aportes individuales a un todo solapado, si
esa <<voluntad comun» se des-psicologiza y se entiende tambien en el
sentido de Hegel (189) . Hegel define la <<voluntad>> como el comporta-
miento practico del espiftu, la determinaci6n interior de la conciencia
practica (190) . La conciencia practica no es pasiva -en contraposi-
ci6n a la conciencia te6rica-, sino unaconciencia activa que se manifiesta:
<<Las detetminaciones del yo no son s61o representaci6n y pensamien-
to, sino que deben reflejarse en una existencia exterior . Esa objetiva-
ci6n se produce a traves de la acci6n, a traves de <das determinaciones
practicas se obtiene una exterioridad, es decir, una existencia exte-
rior» (191) .

Tambien el delito es una acci6n, «esto es, un cambio en una
existencia exterior; el delito produce alguna cosa» (192) . Junto al
<<mero producto>> de la acci6n delictiva (193) existe sin embargo todavia
otro aspecto («lado intelectual»), que fija de manera decisiva la cualidad
del delito, esto es, la <<vigencia positiva>> del delito (194), la existencia
positiva de la voluntad particular (como de lesi6n de to universal, del Dere-
cho en si) : puesto que el delincuente es un ser racional, es su accidn una

(189) Sobre la teorfa del delito y de la imputaci6n de HEGEL, y sobre una inter-
pretaci6n psicologizante de Hegel a trav6s de la dogmatica juridico penal hegeliana
(BERNER, 1{OSTLIN, HALSCHNER), vdase tambi6n la critica en VEHLING (not. 13), pp . 23
y ss ., 30 y ss .

(190) V6ase sobre esto y en to siguiente, HEGEL, Niirnberger Schriften, Suhr-
kamp-Ausgabe (Red . Moldenhauer/Michel), tomo 4.0, 1 Texte zur Philosophischen
Propddeutik, 8 . Rechts-, Pflichten-, and Religionslehre fur die Unterklasse, Einlei-
tung §§ 1-5 (pp . 204 y ss .) .

(191) V6ase tambi6n HEGEL, Nurnberger Schriften (not . 33), /. Texte zur Phi-
losophischen Propadeutik, 1 . Philosophische Enzyklopadiefur die Oberklasse, § 175
(p. 57) : <<La voluntad como concepto determinado interiormente es esencialmente acti-
vidad y acci6n. Ella transforma sus determinaciones interiores en existencia exterior,
para representarse como idea .

(192) WANNENMANN (not. 15), p. 70 .
(193) WANNENMANN (not . 15), pp . 69 y ss ., denomina los efectos lesivos ex-

temos del delito que son reparados con la restituci6n civil como «mero producto del
delito>> .

(194) Todo delito es la imposici6n de la voluntad particular en contra de la uni-
versal, y en verdad en forma de que debe tener vigencia en esa particularidad . Quien co-
mete un delito, quiere que ese delito tenga vigencia en vez de la generalidad . Ahi se
encuentra la peligrosidad del delito impune para la Sociedad, puesto que to vigente es
visto como Derecho ; el delitono castigado tiene vigencia, es reconocido como Derecho .
Sobre este ]ado intelectual del delito, referido al fen6meno de la vigencia, v6ase HEGEL,
Grudlinien (not. 7), not. al § 96 (pp . 184 y ss .), § 99 (p. 187); VON GRIESHEIM (not . 14),
pp. 280 y ss ., 548 y SS . ; GANS (not. 10), pp. 84, 86 ; HOTHO (not. 10), pp . 662 ,y ss .
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universal, a traves de la cual formula to universal, esto es, una ley con-
traria a la voluntad universal, que el reconoce en ella para sf: «Al matar,
afirma como universal, que esta permitido matar>> (195) . Si bien escribe
Wannenmann en sus apuntes de ]as lecciones magistrales de Hegel en Hei-
delberg en 1817/18, que la acci6n como contraria a la voluntad general es-
pecialmente «se encuentra de forma esencial en el sujeto>>, o sea, persiste
«un algo subjetivo>> (196), sin embargo, de esto no puede inferirse, que
la «voluntad particulam en Hegel sea reducible al significado de un estado
existente simplemente psfquico-individual . Asf, subjetividad debe ser enten-
dido, mas bien como antitesis de «objetividad» en el sentido de «tutiversali-
dad» (197) (esto es, de vigencia universal) (198) . Que el delito persista
como «un algo subjetivo>>, no quiere decir por tanto nada distinto, a que el
delito segtin suforma es un algo racional y universal (lo objetivo), segtin su
contenido, sin embargo, «una unica acci6n irracional>> (199) (lo subjetivo) ;
ola ley del delincuente es un algo universal, pero solamente 6l to ha recono-
cido>> (200) . La «voluntad particular>> tiene, por tanto, una existencia, en
verdad «en sf misma nula>>, pero no obstante oexterior, positiva>> (201) ; di-
cha existencia constituye ante todo la nocividad social del delito (202) y
debe ser eliminada a trav6s de la pena:

«La pena elimina la existencia del delito, el delito existe s6lo en
la voluntad, en la representaci6n . . .en tanto estamos aquf en la esfera
de la representaci6n, del derecho positivo, asf se encuentra la voluntad
del delito en el reino de la representaci6n, en el reino de la vigencia
social, en esa esfera en la que la voluntad tiene existencia interior. ..La
existencia del delito en la sociedad civil es el derecho positivo en la

(195) WANNENMANN (not . 15), p . 70 ; HEGEL, Numberger Schriften (not . 33),
Erster Abschnitt (Rechtslehre) § 20 (p. 244) ; EL MISMo, Enzyklopddie derphilosophis-
chen Wissenschaften III, Suhrkamp-Ausgabe (ed . Moldenhauer/Michel) tomo 10 .a, §
500 (p . 310) ; EL MISMO, Grundlinien (not. 7), § 100 (p. 190) ; HOMEYER, Vorlesungs-
mitschrift tlber G. W. F. Hegel, Die Philosophie des Rechls (Berlin 1818/19), hrsg. von
Ilting, 1983, p . 238 ; VON GRIESHEIM (not . 14), p . 280 ; HOTHO (not. 10), pp. 314 y ss .,
318, 664.

(196) WANNENMANN (not. 15), p. 69 .
(197) Sobre una equiparaci6n, por ejemplo, HEGEL, Numberger Schriften (not. 33),

aclaraciones a la introducci6n § 2 (p. 211) .
(198) Sobre los diferentes significados de los conceptos «objetivoo y vsubje-

tivo>>, cfr . tambidn SCHILD, Festschrift fur Verdross, 1980, p. 215, en especial
pp . 216 y ss .

(199) HEGEL, NlirnbergerSchriften (not . 33), Erster Abschnitt (Rechtslehre) § 20
(p. 244) ; HOTHO (not . 10), p. 316 .

(200) WANNENMANN (not . 15), p . 70 .
(201) HEGEL, Grundlinien (not. 7), §§ 97,99 ; VON GRIESHEIM (not . 14), pp . 281,

284, 552 . Tambidn ABEGG (not . 8) . p . 72, denomina como «voluntad subjetiva>> a la vo-
luntad que «no hace caso>> de la ley «y que la considera como no existence para ella>>,
pero esta «voluntad subjetiva>> da precisamente «a su caracter contrario a la ley median-
te el hecho, una existencia en la apariencia exterior (igualmente, EL MISMO, System der
Criminal-Rechts- Wissenschaft, 1826, p . 31) .

(202) HEGEL, Grundlinien (not. 7), nota al § 96 (pp . 184y ss .) ; HOTHO, (not. 10),
pp . 310, 662 y SS. ; VON GmEsffEIM (not . 14), pp . 549 y ss .
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representaci6n, el delito no existe de una forma natural exterior, la repre-
sentaci6n es la base de su existencia . Esta determinaci6n entra esen-
cialmente en consideraci6n en aquello que es delito . El delito es un
ejemplo y se estatuye un ejemplo a traves de la pena, es decir, ambos
tienen su existencia en la representaci6n>> (203).

El significado nocivo-social-objetivo de «la voluntad particular>> se
encuentra, de este modo, en el plano de las condiciones de vigencia so-
cial del Derecho; aunque este significado es fundamentado por Hegel en
una forma social psicol6gica (204) [digamos, en el sentido de la actual
«teoria de la impresi6n>> (205)] y no de una manera normativista sobre
el plano proyectivo de un esperar expectativas (206), exige Hegel no
obstante una intersubjetivaci6n (comunicacidn) del esbozo individual
del mundo. En cuanto a la <<voluntad particulam, no se trata por tanto de
otra cosa, que de la desautorizaci6n de la norma por parte del autor ob-
jetivada en la acci6n . Formulado de otra forma: La «voluntad particu-
lar>> no es, ni un estado psfquico-individual, ni una voluntad final de
ejecuci6n (dolo del hecho en el sentido del § 16 StGB) referida al omero
producto>> de la acci6n (esto es, a las consecuencias causales exteriores,
por ejemplo una lesi6n de bienes [objetos] jurfdicos) ; Antes bien, «1a vo-
luntad particular>> como existencia positiva, exterior, y como momento
determinante de] delito, expresa el significado para la vigencia de la nor-
ma que posee el suceso causal del mundo exterior (207) .

(203) VON GRIESHEIM (not. 14), pp . 550 y ss .
(204) Cfr . tambi6n HEGEL, Grundlinien (not. 7), § 218 (p . 372) .
(205) V6ase sobre ello, VEHLING (not . 13), pp. 59 y ss .
(206) Sobre esto, detallado, LESCH (not . 5), pp. 244 y ss ., apoyandose en LvH-

MANN. Aquf se encuentra tambi6n un punto d¬bil de la teoria de la pena de HEGEL: la
«constataci6n del Derecho» mediante la pena (VON GRIESHEIM [not. 14], p. 266) es en-
tendida preventivamente, digamos en el sentido de «ejercicio de confianza en el Dere-
cho» (JAKOSs, Allg. Teil, 1/15), y no puramente represiva, en el sentido de una
estabilizaci6n contrafactica de la norma, a trav6s de la simple confirmaci6n de su vigen-
cia y de la muestra de la incorrecci6n del esbozo del mundo realizado por pane del autor
(v6ase LESCH [not . 5] . pp. 246 y ss .) . Con ello se abandona sencillamente la base de la
culpa como compensaci6n (LESCH [not. 5], pp. 233 y ss.) y se mezcla al autor entre los
objetos del derecho de cosas (KANT, Metaphysik der Sitten, Vorlander-Ausgabe, 1945,
primera parte, nota general al § 49, E I [pp. 158 y ss .] ; v6ase tambi6n E. A . WOLFF, ZStW
97 [1985], pp . 796, 798, 802 y ss ., 806 y ss . ; H . MAYER, FestschriftAr Engisch, 1969,
pp . 64 y ss . ; NAUCKE, en: Hassemer/Liiderssen/Naucke, Hauptprobleme der General-
prdvention, 1979, pp . 14 y ss . ; RoxIN, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, p .
10 ; KOHLER, Der Begriff derStrafe, 1986, pp . 14 y ss .) . El mismo HEGEL ha reconocido
sin problemas (<<penar el delito para otros, puede parecer injusto» ; HOTHO [not. 10], p .
664), to delicado de la parte te6rico preventivo de su teorfa de la pena (establecimiento
de un ejemplo para combatir <<el peligro de infecci6n» del delito), hoy conocida bajo la
rdbrica <<prevenci6n general positiva>>, y vio por tanto en este sentido el motivo de
<<una necesidad exterior de la pena -no interior- ; HEGEL, Grundlinien (not . 7),
nota al § 96 (p . 184) ; v6ase tambi6n, HOSLE, Hegels System, tomo 2 .o, 1987, p . 505.

(207) Esta interpretaci6n es apoyada tambi6n mediante GANG (not . 10), pp . 87 y
ss . : <<La voluntad mala posee una exteriorizaci6n en la lesi6n . De la ejecuci6n se deduce
la voluntad (sic! -subrayado en el original-), aqu6lla da la medida para 8sta» .
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El objetivo com6n, como elemento de la coautoria, decisivo y que
integra los aportes individuales a una actividad unica, se define pues con
ayuda del «acuerdo comtiin>> de los hegelianos, pero 6ste debe ser des-
psicologizado y entendido en el sentido de Hegel. Por tanto, con el
«acuerdo comdn>> no es aludido un dolo comun, sino solamente la «vo-
luntad particulam -dirigida contra la que, en y para sf, es voluntad uni-
versal-, que se presenta en la realidad y que produce un dano a la
vigencia de la norma .

La interpretaci6n psicologizante de esa voluntad como dolo del he-
cho conduce inevitablemente a su relaci6n con el suceso causal del
mundo exterior (el «mero producto del delito>>) y con ello, conduce tam-
bien inevitablemente al modelo de imputaci6n de la dogmatica penal na-
turalista traditional . Sin embargo, -como ya se demostr6-, el injusto
penal no acontece, en el plano del curso exterior causal, sino en el de la
vigencia de la norma . Respecto de «1a voluntad comun>>, no se trata pues
sino de la -tan s61o penalmente relevante- expresi6n objetiva de sen-
tido del suceso ; esta expresi6n de sentido del suceso denota, como «vo-
luntad particular>> colectiva, el signifacado de una contradiccign colectiva
con la norma, esto es, de una contradicci6n con la norma organizada en
divisi6n de trabajo en comun. Dicho de otro modo: El fundamento de la
responsabilidad por coautorfa (y de toda responsabilidad accesoria) no
es un problema de imputaci6n subjetiva, i sino de imputaci6n objetiva!

IV Elfundamento del objetivo eomun como momento de la imputa-
cion objetiva

El establecimiento del objetivo comun, esto es, la definici6n de
aportes organizada en divisi6n de trabajo conjunto, como ejecuci6n de
un delito completamente determinado, o dicho con otras palabras, la fi-
jaci6n del injusto realizado colectivamente, no exige, por tanto, una comu-
nidad psfquica, sino una comunidad objetiva (208) . Este establecimiento
tiene lugar mediante una conexi6n comunicativamente relevante de los
actos de organizaci6n de varios intervinientes, bajo un contexto planifi-

(208) Si to establecido por MAIHOFER, Festschrift fiur Rittler, 1959, pp . 147 y ss .,
es cierto, esto es que «aqudl» al que se dirigen los tipos como autor del hecho, no es el
«sujeto, en su profundidad psfquica de la subjetividad como ser individual», sino que es
el «sujeto, en la exterioridad sociol6gica de su objetividad como ser social >, -y a favor
de la veracidad de tal afirmaci6n habla algo, y es, que en efecto, las expectativas norma-
tivas (cfr. LESCH [not . 51 . pp. 240 y ss ., 259 y ss .) penalmente garantizadas (como norma
de sanci6n) son expectativas de roles, y por tanto para la imputaci6n reviste importan-
cia, en primer lugar, aquello que se espera de otro en su rol (JAxoas, ZStW 101 [ 19891,
p . 518)-, entonces esto rige evidentemente no s61o para el autor dnico, sino igualmente
tambi6n para el coautor-colectivo : los intervinientes no deben pues convertirse median-
te mutua conformidad de voluntades en una y carne, para poder ser sujeto id6neo de la
acci6n tfpica .



Intervenci6n delictiva e imputacion objetiva 961

cado supraindividual (esto es, que excede los diferentes aportes) y obje-
tivo . Esta declaraci6n no revela en si ninguna peculiaridad puesto que,
en general, el significado social del comportamiento no se lee en la per-
sona del que actua, sino que debe ser deducido de la parte externa (obje-
tiva) (209), pero donde objetividad aqui no debe ser entendida, por
ejemplo, como un fen6meno separado del sujeto de la acci6n, sino siem-
pre como subjetividad objetivada, esto es, como expresi6n de sentido de
una persona (210) . El contexto social y normativo del suceso, asi como
los respectivos roles de los actuantes, nos dan la medida para una valora-
ci6n -lo mismo que sucede en la imputaci6n objetiva en general- (211) .
Comunidad objetiva, por tanto, puede ser fundada como comunidad
normativa y organizada, o como comunidad tan s61o normativa .

1 . Comunidad normativa y organizada

La comunidad normativa y organizada designa la «clasica» conste-
lacidn de casos de divisi6n de trabajo, en los cuales el trabajo realmente
se distribuye, y en verdad en la forma de que se llega a un «trabajo en
equipo» de los actuantes en forma unilateral o reciproca . Determinante
para la vinculaci6n es aqui, en primer lugar, una relaci6n objetivada del
efecto, asf como del objetivo que ham de tener respectivamente los apor-
tes (212) ; esta conexi6n pone de manifiesto la relacidn de un aporte so-
bre el otro y su orientaci6n a la misma meta. Ejemplo tipico es el caso
del atraco bancario, en el que un actuante mantiene a raya al cajero con
un arma, mientras que otro introduce los billetes de la caja en una bolsa :

(209) Vease JAKOSs, Allg. Teil, 6/73, 11/8 ; OEHLER, Das objektive Zweckmo-
ment in der rechtswidrigen Handlung, 1959, p. 11 .

(210) La responsabilidad del interviniente aislado, en el delito doloso, no alcanza
por tanto en ningdn caso mas ally del contexto planificado por 61 conocido : La imputa-
ci6n subjetiva no puede, en verdad, fundamentar una responsabilidad accesoria, pero su
exclusi6n conduce siempre a la exoneraci6n . El concepto aqui desarrollado puede pre-
sentar, a primera vista, paralelismos seguros respecto de la teoria del injusto personal
objetiva de MAIHOFER, sin embargo, con ello no esta en modo alguno ya prejuzgado,
que la «cara extema sociab> del comportamiento constituya la totalidad del injusto, y
que la «cara interna individual)> pertenezca a la culpa en sentido estricto (cfr. empero
MAIHOFER, Festschrift furRittler, 1957, pp . 142, 147 y ss ., 150, 154, 164) . Mss bien, se
trata aqui s6lo, de efectuar en el campo de la imputaci6n objetiva, el establecimiento de
la comunidad como fundamento de la responsabilidad accesoria, en vez de dejarlo -el
establecimiento de la comunidad- a las creaciones de sentido individuales de los
intervinientes actuantes ; no se trata en absoluto de limitar el injusto a una imputaci6n
objetiva .

(211) V6ase, LESCH (not. 5), pp. 264 y ss .
(212) Sobre la finalidad objetiva y la tendencia objetiva, respectivamente, de una

acci6n en el dmbito del injusto, cfr . H . MAYER, Allg. Ted, 1953, pp . 104 y ss., 281 ; SPEN-
DEL, Festschriftfair Oehler, 1985, pp . 203 y SS . ; OEHLER (not. 52), pp . 11, 72, 111 y ss .,
117, y passim; MAIHOFER, Festschrift fur Rittler, 1957, pp . 147 y ss . ; EL MISMO, ZStW
70 (1958), pp . 168 y ss. ; EL MISMO, (not . 30), p . 46.
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un objetivo comdn no se establece aquf oper se)) mediante un eventual
acuerdo, sino, ante todo, a traves de que los dos actuantes cooperan de
tal forma, que la ejecuci6n de cada acci6n individual aisladamente con-
siderada, esto es, sin su relaci6n supraindividual efectuada a la otra ac-
ci6n, y sin la orientaci6n a una meta com6n y realizada en divisi6n de
trabajo coordinada, no admite una explicaci6n social razonable .

Para la verificaci6n de tal relaci6n objetiva de los aportes hay que
centrarse en el contexto completo del suceso, especialmente tambien en
eventuales interacciones anteriores entre los actuantes (213) . Asf se trata
tan s61o de un simple problema henneneutico . Ejemplo : Cuando alguien
golpea a otro dejandole sin conocimiento, y entonces -despues de que
aquel se haya alejado del lugar del suceso- llega un tercero de impro-
viso y se guarda la cartera del que qued6 sin conocimiento, no se puede
verificar una relaci6n objetiva y efectuada, de las acciones individuales .
La valoraci6n puede sin embargo cambiar, cuando los actuantes, por
ejemplo, han buscado conjuntamente el lugar del hecho, y con ello, han
coordinado previamente su comportamiento uno sobre otro . Tambien
aquf se produce la comunidad, pero tan s61o debido a la prestaci6n de los
aportes en un contexto que les acredita como referidos los unos a los
otros, producidos colectivamente (214) . En efecto, se debe llegar a una
coordinaci6n real de comportamientos, en el sentido de una organiza-
ci6n de aportes integrados en la ejecuci6n entrelazada : De un simple co-
nocimiento, unilateral o reciproco, del plan o del comportamiento del
otro actuante, no se deduce per se nada para la fundamentaci6n de una
comunidad penalmente relevante, al igual que no se deduce per se nada,
del simple acuerdo . Ejemplo : Varios individuos, que habitualmente pin-
tan con <<spray>> en las paredes, acuerdan que quieren encontrarse a una
determinada hora en una estaci6n de metro concreta, conocida dentro de
la oescena» y preferida generalmente por estos, como punto de encuen-
tro peri6dico ; una vez allf, en la atm6sfera inspiradora del lugar, cada
uno para sf, sigue sus inclinaciones artfstico individuales con el color,
por 6l mismo traido ; a pesar del acuerdo anterior y de la conexi6n fisi-
co-temporal, falta la comunidad, necesaria para la fundamentaci6n de la

(213) De todas formas, el (potencial) autor no es simple sistema psicoffsico, sino
ciudadano, y con ello, a priori tambidn definido mediante su derecho a un esfera privada
libre de control (v6ase Jnxoas, ZStW 97 [1985], pp . 753 y ss . ; TIMPE, Die Notigung,
1989, p . 119; VEHLING [not. 13], pp . 97 y ss .), de forma que, preparaciones y planes de-
lictivos, que el autor ejercita en la esfera civil privada (especialmente dentro de los con-
tactos sociales libremente escogidos), no son perturbaciones sociales, y por ello en un
estado de libertades no deben ser definidas como injusto penal . Pero de esto no se infie-
re, que un recurso a la esfera privada con objeto de interpretaci6n, valoraci6n e imputa-
ci6n de un comportamiento como perturbaci6n social per se pueda denegarse:
Comportamiento inadecuado al rol fundaments un deber de explicaci6n, y pierde por
tanto el derecho (parcial) a ser tratado como asunto privado ; cfr. VEHLING (not . 13),
pp . 100 y ss .

(214) El problema de la accesoriedad cualitativa (animo de lucro) debe ser aquf
dejado aparte ; vdase, detallado, LEsCH (not . 5), pp. 288 y ss .
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responsabilidad accesoria : No se puede establecer una relaci6n objetiva
de los aportes individuales en el sentido de un «trabajo en equipo» uni-
lateral o reciproco (ergo : autorfa paralela) . Distinto es, cuando los apor-
tes, que se reflejan en la ejecuci6n, son referidos los unos a los otros en
forma de una coordinaci6n de comportamientos tecnico-extema (por
ejemplo : cada uno trae un «spray>> de un detenninado color, los <<sprays>>
son entonces usados por todos en comun), o en forma de una coordina-
cidn artfstico-interna (asi en el caso de un <<writing group : cada uno
pinta una parte de una obra de arte colectiva homogenea; o : Una esta-
cidn de metro, todavfa en el gris sin imaginaci6n del hormigdn, es orna-
mentada con <<graffiti>> como un todo por varios, segun to acordado) : la
organizacidn coordinada-entrelazada de los aportes conduce aqui al es-
tablecirniento de un objetivo comun, y a la incumbencia accesoria de to-
dos los actuantes respecto del todo (coautorfa) .

Por ultimo, tampoco interesa una reciprocidad de la adaptacidn de
los aportes . Esto se infiere ya, de que una prestacidn comun se puede
producir no solo en forma de division de trabajo paralela, sino tambien
en forma de division de trabajo sucesiva : Un aporte crea un presupuesto
para la organizacidn ulterior, el aporte subsiguiente se produce bajo el
aprovechamiento de ese aporte . En caso de que al primer aporte le falte
una relacidn objetiva respecto del segundo, puede tambien tener lugar
-desde el punto de vista organizativo- una simple coordinacidn uni-
lateral y una vinculacidn de los aportes por parte del segundo actuante .
En cuanto la comunidad no es establecida a traves de una adaptacidn de
los aportes bilateral sino unilateral, la asociaci6n de los aportes se ex-
tiende precisamente mas, que el cfrculo de los que son responsables .
Ejemplo : Cuando un lenador despues del trabajo busca un restaurante
y deja en el guardarropa su hacha, con la cual entonces otra persona,
un poco despues, mata a golpes a un tercero, existe simplemente una
vinculaci6n unilateral de los actos de organizacion por parte de aquel
que usa el hacha para sus objetivos . En cambio, habrfa que afirmar
una adaptacidn reciproca de los aportes, por ejemplo, cuando el lena-
dor le alcanza al otro su hacha en una situaci6n, en la cual este se en-
cuentra en una altercado violento con el tercero : Una explicaci6n
social razonable de esa acci6n no serfa posible, sin su relaci6n efec-
tuada al comportamiento del otro, y su orientacion al golpear del ter-
cero, como producto de la accion realizada en forma de divisi6n de
trabajo comun.

Claro esta, una adaptaci6n unilateral puede tener lugar no simple-
mente por medio del segundo actuante, sino tambien al reves, a traves
del primer actuante, cuando este, por ejemplo, mediante su comporta-
miento crea previamente ]as condiciones para la actividad del otro .
Ejemplo (215) : Alguien da un somnifero a la victima, que durmiendo va

(215) Segun JAKOBs, Mg. Tell, 21143 .
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a ser golpeado; abre asimismola puertaal autor ; prepara ademasuninstrumen-
to adecuado y listo para el hecho, y fmalmente impide, antes de laejecucion, la
entrada de molestas terceras personas. Todo ello to realiza sin acuerdo con el
que to va a llevar a cabo . Tampoco aquf, el comportamiento del que noejecu-
ta por sf mismo, sin su relacion con el comportamiento del otro y sin el homi-
cidio de la victima, es ya interpretable de forma socialmente razonable.

En efecto, el establecimiento penalmente relevante de la comunidad
como coordinaci6n no se encuentra s61o en una comunidad fundamen-
tada simplemente en forma factica, sino tambi6n en forma normativista:
al actuante individual le incumbe el todo, cuando tambidn oes cosa»
suya. Con ello se dice, que la vinculaci6n factica de actos de organiza-
cion, en cuanto conduce a responsabilidad accesoria, representa siempre
un quebrantamiento de la prohibici6n de regreso (216) . El aporte que ha
sido integrado por un actuante en la «voluntad particular>> colectiva
debe significar, por tanto, expresion de una oconformidad» o bien de
oun solidarizarse» con el quebrantamiento de la norma (217) ; no debe
ser asi objetivo en forma neutral, sino un indicador de una contradicci6n
con la norma. Responsabilidad juridico penal, como consecuencia de
una comunidad normativa y organizada, comienza allf donde un com-
portamiento no permite otra explicaci6n social razonable, a aquella con-
sistente en que se quiere una asociaci6n solidaria con los actos de
organizaci6n de los otros para la desautorizaci6n de una norms total-
mente determinada . Por el contrario, mientras que un comportamiento
pueda ser interpretado todavfa razonablemente como ubicuo o bien
Como socialmente adecuado, y esto segtin su apariencia objetiva en
atenci6n al contexto social y a los roles de los actuantes, la externaliza-
ci6n delictiva no concierne al que acttia : 61 no necesita dejarse importu-
nar por el sentido lesivo a la norma del comportamiento de otro .
Ejemplo : Cuando frente a una tienda de articulos de menaje tiene lugar
una pelea, y entonces uno de los participantes entra precipitadamente,
compra un cuchillo, y con este acuchilla a uno de los intervinientes en la
pelea, el vendedor permanece exento de una responsabilidad accesoria
por esa acci6n : su comportamiento es explicable razonablemente de
acuerdo con su rol, y esta referido a un comportamiento del autor, que es
en sf legal, asf como tambien permanece . sin acciones punibles subsi-
guientes, razonable de modo social e individual (218) .

(216) v6ase, JAxoss, ZStW 89 (1977), p . 1 ; SCHUMANN, Strafrechtliches Hand-
lungsunrecht and das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen, 1986, MEYER
ARNDT, wistra 1989, 218 ; LESCH (not . 5), pp . 162 y ss ., 278 y ss .

(217) Decisiva es la objetivaci6n -se trata de imputaci6n objetiva-, y no un es-
tado psfquico cualquiera. Imputaci6n subjetiva de esta forma tambidn conduce no a gra-
var, sino a exonerar.

(218) Wase, LEscH (not. 5), p . 283 not. 2 . La posibilidad de unaresponsabilidad por
vulnerar la solidaridad minima permanece de todas fonnas inalterada (§ 323 c StGB) .

(*) En el § 323 c del codigo penal alemdn se encuentra regulada la omisi6n sim-
ple del deber de socorro. (N . del t .)
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2. Comunidad tan solo normativa

La conexi6n comunicativamente relevante de ambitos de organi-
zacidn, necesaria para la fundamentacion de responsabilidad colecti-
va, puede ser establecida, de todas formas, tambien sin la relaci6n
objetiva de los aportes ya descrita ; esto es asi, porque la medida va-
lorativa en forma del contexto social del suceso, relevante para la im-
putaci6n objetiva, se puede configurar tambi6n, siempre mediante un
contexto normativista, o bien especialmente tambi6n a traves de los
roles de los actuantes . Es pensable por tanto, una comunidad tan solo
normativa a causa de la especial situacidn de deber de un intervinien-
te, esto es, cuando 61, como garante, independientemente de un
aporte referido al objetivo, se convierte en co-incumbente de la
ejecucidn del otro . Se trata, sobre todo, de los casos de deberes de
seguridad (219) (un ejemplo es, v . gr ., la participaci6n accesoria
de un vigilante nocturno que, en contra de su deber, no impide la
ejecucion de un tercero), pero ademas, se trata tambien de los ca-
sos de deberes de seguridad a causa de cosas o situaciones peli-
grosas (220) . Deberes de seguridad por et use de cosas peligrosas
por parte de terceros existen por tanto, cuando a un ambito de or-
ganizaci6n pertenecen objetos cuya libre disponibilidad general
ya no se encuentra dentro del campo del riesgo permitido . Ejem-
plo : Un cazador entra en un restaurante y cuelga su escopeta en el
guardarropa, de forma que otro despues la puede tomar y disparar a
un tercer cliente (221) . Una conexi6n de ambitos de organiza-
cidn comunicativamente relevante, a causa de la referida situaci6n
peligrosa, entra siempre en consideracion, cuando el potencial a
asegurar que debe ser protegido de danos de terceros, y a cuya
existencia tiene derecho la victima en potencia, es retenido o desco-
nectado . Ejemplo (222): el autor impide a la victima en broma ce-
rrar la puerta y tampoco deja de hacerlo, cuando terceras personas
penetran en la vivienda de la victima .

A diferencia que para los -anteriormente discutidos- deberes de
garante por competencia en un ambito de organizacion, mediante debe-
res fundamentados en una instituci6n (223) no puede ser constituida una
comunidad normativa -que conlleva una responsabilidad accesoria- .
En efecto, el portador de un rol enlazado a una instituci6n comete

(219) v6ase JAxoss, Mg. Teil, 29/46.
(220) v6ase JAKOBS, Allg. Teil, 29/34.
(221) Tal deber de garante no existe en el ejemplo paralelo del lenador arriba des-

crito: la libre disponibilidad general de un hacha -al contrario que de una escopeta-
se encuentra dentro del campo del riesgo permitido.

(222) SegSn JAKOBS, Allg . Teil, 29/34.
(223) Sobre los deberes, de garante en virtud de una competencia institucional,

v6ase JAxoas, Allg. Ted, 29/57 y ss . ; LESCH (not. 5), pp . 268 y ss ., 298 y ss .
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siempre un delito de infracci6n de deber (224), por tanto, responde por
toda participaci6n de forma inmediata y tan solo en calidad de'autor, y
en verdad a causa de injusto propio (225) . Puesto que aqua la responsa-
bilidad del «intraneus» no es definida a traves de un ambito de organiza-
cidn, sino mediante un <<status>> altamente personal (226), y los roles
de los actuantes permanecen por tanto separados, es totalmente impo-
sible (227) una responsabilidad accesoria en forma de coautoria por in-
justo colectivo .

La responsabilidad del «intraneus» es por ello siempre problemati-
ca, cuando 6ste no puede ser autor, porque no reune en su persona todas
]as caracteristicas de la autoria, por ejemplo, porque le falta una tenden-
cia interior extraordinaria . Ejemplo (228) : Un padre no impide, sin tener
61 mismo animo de lucro, el hurto en la propiedad de su hijo menor de
edad y sometido a su potestad . De todas formas, las caracteristicas sub-
jetivas tipicas del delito, en la responsabilidad accesoria, no deben ser
reunidas por todos los intervinientes en su persona (al contrario de to
que opina la concepci6n habitual), sino que solo deben concurrir como
tendencia supraindividual de la acci6n del colectivo ; ello es asf, porque
en el campo de la organizaci6n de comportamientos mediante division
de trabajo, el sujeto de la acci6n que se confronta con la descripci6n del
delito recogida en la parte especial es la unidad organizativa colectiva de
los intervinientes, y no precisamente cada unidad organizativa por sepa-
rado (229) . Tambien le es imputado de forma inmediata al ointraneus»
todo to que por su quebrantamiento del deber es causado, siendo indife-
rente, que se trate de procesos naturales o de formas de comportamiento
de terceros (230) ; por tanto, no se elimina a priori por ejemplo, la impu-
taci6n de la sustracci6n de un oextraneus» con animo de lucro . Pero esta
imputaci6n simplemente factica de acciones ajenas, como complemento
del injusto propio en el delito de infracci6n de deber, se diferencia, pre-
cisamente en sus bases, de las estructuras de la imputaci6n de la inter-
venci6n accesoria, en la cual todas las acciones son producidas para el
colectivo, y son vinculadas a un injusto colectivo . La responsabilidad
del portador de un rol ligado a una instituci6n -como se dijo-, no es
definida a trav6s de un ambito de organizaci6n, sino mediante un osta-
tus» altamente personal, debiendose entender por ostatus», una made-
ja de relaciones entre el obligado y el bien en cuesti6n, de la cual el
deber reforzado penalmente representa tan s61o una parte (231) . Esto

(224) Fundamental para la teorfa del delito de infracci6n de deber es RoxIrr,
(not. 3), pp . 352 y ss.

(225) LESCH (not. 5), p. 300.
(226) JAKOBS, Allg. Tell, 7/70; Lsscx (not . 5), p. 299 .
(227) JAKOBS, Allg. Teil, 21/22 .
(228) Segdn JAKOBS, Allg. Ted, 29/107.
(229) Sobre esto, detallado, LESCH (not . 5), pp. 288 y ss .
(230) LESCH (not. 5), pp . 299 y ss .
(231) JAKOBS, Allg. Ted, 23/25 .
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significa, que la competencia, ante todo, s61o puede ser fundamentada a
traves de la lesi6n de un deber asegurado institucionalmente, pero siem-
pre es fundamentada en la lesi6n de ese deber, deber que s61o atane al
titular de un determinado «status» (232) . Con ello, la relaci6n del ointra-
neus» con la norma-y esto tambien significa: con el tipo- es siempre
inmediata . Ya que todo obligado especial, como administrador de la ins-
tituci6n en su rol, esta frente a la respectiva norma, su propio comporta-
miento conduce siempre a un hecho propio y completo (233) . En tanto
el animo de lucro representa una caracteristica tipificada de la autoria, el
injusto propio del «intraneus» que responde como autor de forma inme-
diata debe asf estar tambien impregnado por este animo; de to contrario,
se trataria respecto del injusto por el que el «intraneus» tiene que res-
ponder, en virtud de la lesi6n del deber, precisamente no del injusto de
una apropiaci6n, sino por 61 de un hurto de use -y por tanto impune-
(eventualmente tambien se trataria del injusto de una infidelidad patri-
monial -administraci6n desleal-) (234) . El caso en el que falta una
tendencia interior extraordinaria que caracteriza el delito, no se diferen-
cia pues de aquella otra constelaci6n, en la que un obligado especial no
realiza por si mismo la ejecuci6n de un delito de propia mano: Una res-
ponsabilidad como autor, en caso de deberes por una competencia insti-
tucional, es siempre imposible, cuando el ointraneus» no retina en su
persona todas las caracterfsticas de la autoria (235) .

En efecto, tambien se discute para casos de esta clase una responsa-
bilidad accesoria en forma de complicidad (236) . Esta soluci6n, de todas
formas, puede ser aceptada tan s61o en parte . En primer lugar hay que
constatar, que las estructuras de la imputaci6n en la coautorfa y en la
complicidad, por principio, son identicas ; una responsabilidad acceso-
ria, por tanto, se puede fundamentar de igual torma en ambos casos s61o
por medio del colectivo (237) . Puesto que deberes de garante en virtud
de una competencia institucional -como ya se expuso-, a causa de to
altamente personal del <<status», no pueden constituir una comunidad
tan s61o normativa como fundamento de responsabilidad colectiva, que-
da excluida en absoluto toda responsabilidad accesoria, y en verdad no
s61o en forma de coautorfa, sino tambien de complicidad . Por deberes
institucionales responde el obligado, precisamente no con base en la ac-

(232) JAKOBS,AlIg. Ted, 21/2 .
(233) LESCH (not . 5), p . 299 .
(234) v6ase tambi6n ARMtN KAUFMANN, Die Dogmatikder Unterlassungsdelik-

te, 2 .a ed . 1988, p. 299 .
(235) En el resultado igualmente, JAKOBs, Allg . Tell, 29/107 : ARMIN KAUFMANN

(not . 77), p . 288 .
(236) Cfr., por ejemplo, JAKOBS, Allg . Ted, 29/107 : STRATENWERTH, Allg. Ted,

not . marg . 1079; RUDOLPHI en : SK StGB, § 13 not . marg . 41 ; ROXIN, en : LK, 10 .a ed .
1985, § 25 not. marg. 150 ; EL MISMO (not . 3), p . 479 y ss . ; ARMIN KAUFMANN (not . 77),
p . 299, ha llamado a esta construcci6n en el campo de la intervenci6n omisiva un «par-
che inapropiado».

(237) Sobre esto, detallado, LESCH (not . 5), pp . 195 y ss ., 274 y ss .
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cesoriedad, sino porque 6l mismo ha denegado el establecimiento o
mantenimiento respectivamente de un mundo en comun con la victima
(al menos parcialmente) . En cualquier caso, la fundamentaci6n de un
deber de garante en virtud de una competencia institucional no excluye
la existencia de otros deberes -esto es : aquellos en virtud de un ambito
de organizaci6n-. Dicho de otro modo: tambien el titular de un rol li-
gado a una instituci6n mantiene frente al bien cuyo cuidado le incumbe,
la tan s61o negativa relaci6n de la prohibici6n de danar, vinculada con su
rol comun, que le obliga a un configuraci6n de su ambito de organiza-
cion sin defectos (238) ; esta obligaci6n, de todas formas, se superpone
en general a traves de sus deberes fundados institucionalmente . En tanto
-pero s61o en tanto- puede ser el titular de un rol ligado a una institu-
ci6n cdmplice o coautor de un tercero ; en este caso, el establecimiento
del objetivo comun sigue las reglas generales . Asi, si el padre, en el ul-
timo ejemplo, infringiese tambien sus deberes de organizaciun frente a
la propiedad de su hijo, por ejemplo, porque ayudase al ladron en la
apropiaci6n en forma de divisi6n de trabajo, o porque eliminase un me-
canismo de protecciun al que el nino tiene derecho, estaria fundamenta-
da una intervenci6n accesoria en el hurto . Pero si se queda tan solo en la
lesion del deber institucional, por ejemplo, porque el padre simplemente
no impide el hurto en la propiedad de su hijo, faltando el animo de lucro,
no esta fundamentada una responsabilidad accesoria, y en verdad, tam-
poco en forma de complicidad (omisiva) .

3 . Coautoria en el caso de la accion de ejecucion en varios actos

Un problema especial en el establecimiento del objetivo com6n ha
quedado de todas formas hasta ahora sin discutir . Se trata de la fijaci6n
del injusto realizado colectivamente, esto es, de la cualidad de la con-
tradicci6n (en comtin) con la norma, cuando el hecho conjunto produ-
ce un delito que se constituye de fases de la acci6n de ejecuci6n
aisladas, y las diversas fases son ejecutadas por diferentes personas
cada una por separado . En la mayorfa de los tipos penales compues-
tos de mas de un acto, el establecimiento del objetivo com6n corres-
pondiente exige la anticipaci6n de la secuencia de actos en el primer
acto, de la futura ejecuci6n conjunta : ya el primer acto debe haber sido
realizado con relacion al objetivo y a los otros actos ; por ejemplo, en el
robo (§ 249 StGB), la coacci6n con el objetivo de la ruptura de la tenen-
cia, y esta de nuevo con el objetivo del establecimiento de una nueva

(238) vase JAxoss, Allg. Teil, 1/7 . Aquf es referido el campo que nomalmente
es denominado con el concepto «delitos de dominio» .
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tenencia (239) . Tratandose de actos aislados que en su expresi6n de sen-
tido relevante juridico penalmente estan ya concluidos (esto es, tampoco
son ya reversibles), es pues absolutamente imposible una posterior vin-
culaci6n a un objetivo comun que supere el correspondiente sentido de
esos diversos actos (240) . Tales delitos pueden, por tanto, ser cometidos
s61o mediante el establecimiento de una comunidad normativo-organi-
zativa: Con la relacidn objetiva del primer acto con el ulterior suceso, es
siempre satisfecha la necesaria anticipaci6n de la sucesi6n de actos .

En cualquier caso, son tambien pensables delitos que no exigen una
relaci6n objetiva anticipada de los diversos actos, sino en los cuales el
segundo acto describe un simple aprovecharse de la situaci6n creada
mediante el primer acto . Si una anticipaci6n de la sucesi6n de actos no
esta tipificada, puede ser constituido un objetivo comun, tambien en la
forma de que el primer acto fundamente la competencia para el segundo
(esto es, comunidad tan s61o normativa), mientras que el segundo acto
establece la conexi6n con el primer ambito de organizaci6n, el cual es
gravado con el deber de la eliminaci6n de la situaci6n tambien en rela-
ci6n a la ejecuci6n del segundo acto . Ejemplo : sin transfondo sexual
pero empleando fuerza, alguien lleva a una mujer a la casa -situada en
zona retirada- de un tercero, conocedor de la situaci6n ; el tercero, que
cuando llega a la casa se encuentra a la mujer atada, practica con ella ac-
ciones sexuales, con to cual habia contado desde un principio el raptor.
Aqui se ha realizado para el raptor el injusto colectivo de un rapto contra
la voluntad de la raptada (§ 237 StGB) . En etecto, el § 237 StGB no ti-
pifica un delito de propia mano, de forma que el rapto y la practica de
acciones sexuales fuera del matrimonio no necesitan ser llevadas a cabo
por la misma persona ; por tanto, una realizaci6n del tipo en divisi6n de
trabajo es posible, por principio, tambien en la forma de que una persona
rapte y otra abuse (241) . Ademas, una-a priori- direccidn del objeti-
vo del rapto es superflua : puesto que el injusto del § 237 StGB se com-
pone de un rapto y de un aprovechamiento de la situacion origmada a

(239) Otros ejemplos son, v. gr ., los §§ 177, 178. 202 patrafo 2.0, 239a y 2396 del
c6digo penal aleman.

(*) Los mencionados pardgrafos de la parte especial del cbdigo penal alemCn se
refieren a los siguientes delitos : § 177 (= violacion), § 178 (= coaccion sexual), § 202
2.0 (= violacion del secreto de la correspondencia), 239a (= detencion ilegal para ex-
torsionar a la victima o a un tercero), 2396 (= toma de rehen). (N . del t.) .

(240) LESCH (not . 5), p. 277.
(241) Cfr. MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD, Bes. Tell 1, 7 .a ed. 1988,18/54 mit

18/20 ; DREHERfrR6NDLE, § 237 not . marg. 6 ; VOGLER, en : LK, 10.a ed . 1989, § 237 not .
marg. 19 ; otro punto de vista, HORN en : SK StGB, § 237 not. marg . 12.

(*) El § 237 del codigo penal alemdn dispone: aRapto contra la voluntad de la
raptada . El que rapte a una mujer contra su voluntad, mediante astucia, amenaza, o
fuerza, especialmente llevdndola con un vehiculo a otro lugar, y aproveche la situacion
de desamparo para la mujer, originada a causa de esto, para practicar con ella accio-
nes sexuales extramatrimoniales (§ 184c), serd penado con pena privativa de libertad
hasta cinco anos, o con multa». (N . del t.)
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causa de este (242), puede ser fundamentada la comunidad tambien sin re-
laci6n objetiva del primer acto sobre el Segundo . A1 raptor aquf, a causa de
la situaci6n peligrosa creada por 6l, le co-incumbe accesoriamente la prac-
tica de acciones sexuales del tercero . Por el contrario, no tiene que respon-
der el tercero del injusto colectivo del § 237 StGB, porque alli interviene la
prohibici6n de regreso : si bien es cierto que 6l ajusta de forma meramente
factica su acci6n en una situaci6n cuya remoci6n, ahona Como antes, le in-
cumbe al raptor (243), no es menos cierto que no son asunto de 6l tanto el
origen, Como el mantenimiento de esa situaci6n .

V Conclusiones

Como conclusi6n se tiene que constatar, que la coautoria no presu-
pone acuerdo de ejecuci6n comdn, y en verdad ni en forma expresa ni en
forma concluyente . Responsabilidad accesoria no es sobre todo conse-
cuencia ni de una efectiva comunicaci6n real, ni de un acuerdo efectivo
de voluntades entre los intervinientes (244), sino muy por el contrario el
producto de la imputaci6n objetiva, esto es, el significado social-norma-
tivo del suceso . La interpretaci6n contraria encuentra su fundamento en
una reliquia todavfa generalizada de la dogmatica jurfdico penal natura-
lista, esto es, en la reducida interpretaci6n del injusto penal Como suceso
causal del mundo exterior, con to que sencillamente se escamotea el
contenido comunicador especifico-jurfdico-penal del significado del he-
cho, Como contradicci6n con la norma (245) . Especialmente Welzel ha
proporcionado la concepci6n -estableciendola- de que la realidad
que sirve de base al Derecho, Como mundo de la existencia social, es un
mundo del sentido, del significado (246) ; por tanto, la acci6n Como ob-
jeto del Derecho penal debe ser entendida Como un fen6meno razonable
y socialmente significativo (247) . Puesto que un suceso causal del mun-
do exterior, sin embargo, se encuentra per se vacfo de sentido (248), se
necesita un factor creador de sentido, si es que deben ser vinculados
cursos aislados a un suceso en comdn colectivo supraindividual . Pero
aquf se atiene totalmente la doctrina convencional a la tradici6n del con-

(242) BGHSt . 24, 90 ; 29, 233, 235 y SS . ; VOGLER, en: LK, § 237 not. marg. 18 ;
GOSSEL, Bes. Teil, tomo 1 .0, 1987, 24158 .

(243) El rapto es un delito continuado, en tanto la mujer permanezca en el poder
de disposicibn efectivo del raptor ; VOGLER, en : LK, § 237 not. marg . 20.a ; ESER, en :
Schdnke/Schroder, § 237 not . marg. 18 .a ; LACKNER, StGB, § 237 not. marg . 7?.

(244) En este sentido, esto se opone tambitn ala opinion expuesta de PUPPE (not. 2).
(245) Vase JAKOBS, MW 104 (1992), p . 85 ; STRATENWERTH, ftllg. Tell, not .

marg. 656 .
(246) WELZEL (not. 3), pp. 124, 153 .
(247) WELZEL (not. 3), pp. 124 y ss ., 130, 141, 151 .
(248) WELZEL (not. 3), pp . 95, 107; ZIELINSKI (not. 11), p. 26; OEHLER (not . 52),

pp. 12 y ss. ; Roxuv (not. 49), p. 91 ; v6me tambi6n ya BELING, Die Lehre vom Verbrechen,
1906, p. 17, quiendenominaba al concepto de acei6n de los causalistas «espectro exangiie».
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cepto final de acci6n, reducido a su dimension psicologizante : segun
esta, el factor creador de sentido no es el hecho por sf mismo, como he-
cho con contenido expresivo (249), con un concreto significado comu-
nicador, esto es, social, sino la voluntad del que acttia, el cual dirige
finalmente el suceso causal exterior (250) ; y en la actuaci6n en comun de
varios depende la interpretaci6n del suceso precisamente tambien de la crea-
ci6n de sentido individual de los actuantes intervinientes, la cual, segtin la
opinion habitual, selleva acabo mediante el acuerdocomun (plan del hecho) .
Abreviadamente: Segdn esta opinion, el injusto penal no se debe deterrninar
a travgs del sentido social de los sujetos que acttian, sino del individual (251) .
Mientras que, por tanto, el finalismo reducido a la subjetivacidn del concepto
de accidn, hoy se tiene por anticuado (252) [porque en este sentido el finalis-
mo no hasuperado el naturalism sino que s61o to hamodificado (253) ; la acci6n
no interesa de ninguna manera en derecho penal como fen6meno causal na-
turalista, ni tampoco como fendmeno dirigido finalmente, sino -lo cual
Welzel en un comienzo acertadamente reconocid (254}- en primer

(249) Asf, la acertada formulacidn de JAKOSS, Allg. Teil, p. VII (prdlogo) .
(250) WELzEL (not. 3), pp. 4 y ss ., 11 y ss ., 94, 108 ; EL MISMO, Das deutsche

Strafrecht, l l .a ed . 1969, pp . 33 y ss. ; cfr. tambidn OEHLER (not. 52), pp. 12 y ss . V6ase,
especial para el caso de la coautoria, GALLAS (not. 3), p. 103 : to que hace a uno coautor,
es <<el sentido material de su comportamiento . Este se Inhere claro esta, en primer lugar
de un punto de vista, que aplica las medidas valorativas "dominio del hecho" y "autor"
no a concatenaciones de causas, sino en actos finales>.

(251) WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 4 .a ed . 1954, p . 47, expresb esto de for-
ma plAstica cuando dijo que el autor <<a travels del contenido de su voluntad del hecho
estampa su sello» . Especialmente llamativo ARMIN KAUFMANN, Festschriftfir Welzel,
1974, p . 403 : <<en consecuente aplicaci6n del concepto de injusto personal, ( . . .) decide
solo el sentido que el autor da mediante el dolo de su hecho, el substrato valorativo del
juicio contrario a la norma». Criticas a esto, por ejemplo, MAIHOFER, Festschrift fur
Rittler, 1957, p . 145 ; EL MISMO (not. 30), pp . 44 y ss. ; EL MISMO, ZStW 70 (1958), p.
166; JAKOSS, Gedachtnisschrift ArArmin Kaufmann, 1989, pp. 273 y ss ., 279.

(252) ROXIN, Allg . Ted 1, 1992, 8/18 ; SCHMIDH.4USER, JZ 1986, 116 ; SCHiiNE-
MANN, Festschrift fiir R . Schmitt, 1992, pp. 123 y ss. En los delitos imprudentes y en los
omisivos los finalistas no supieron de todos modos que decir : En todo caso, en este sen-
tido el significado del suceso no puede ser averiguado a causa de la creaci6n de sentido
individual del que actda, sino -de acuerdo con la teoria social del injusto- solo en el
campo de la imputacidn objetiva, especialmente bajo el recurso al rol social del que ac-
tua ; cfr. KRAUD, ZStW76 (1964), pp. 43 y ss .

(253) MAIHOFER, Festschriftfur Eb. Schmidt, 1961, p. 160.
(254) WELZEL denominb en principio a la accibn no solo siempre como un <<fe-

ndmeno social», sino ademAs con la teoria de la adecuaci6n social en su version origina-
ria (WELZEL (not . 31 pp. 149 y ss.) introdujo el pensamiento del sentido social tambi6n
en el tipo (vease KRAU(i, ZStW 76 [19641, pp . 47 y ss . ; tambi6n MAIHOFER, FestschriftAr
Eb. Schmidt, 1961, p . 182 not. 60, alude a la cercania del primer WELZEL a la teoria social
del injusto y a la teoria de la imputacidn objetiva ; cfr. tambi6n RoXIN [not. 491, pp . 90 y
ss .). Con esto es aludido a la vez un momento esencial del sistema juridico-penal de
WELZEL, el cual, hasta ahora, hasido relegado en exceso a un segundo plano, frente a la
estructura final de la accidn, fundamentada presuntamente de forma ontoldgica como mo-
mento subjetivo de su sistema . Setratade la superaci6n del dogmade lalesion de bienes ju-
ridicos, es decir de que el delito con el cambio de la funcidn inmediata de garantia del
derecho penal, desde los bienes juridicos hasta las valoraciones 66co-morales del acto del sen-
timiento juridico, ya no debe ser interpretado como lesion de un bien juridico, sino como le-
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lugar en su significado social (comunicador) como contradicci6n con la
norma (255)], le es todavfa concedida relevancia en la interpretaci6n de
la coautoria . Pero tambien la acci6n conjunta es una acci6n social y
como tal no se deja a la creaci6n de sentido individual del sujeto que ac-
tua: se trata aquf, -para insistir de nuevo en ello- s61o del contenido
de significado social, que debe ser deducido del suceso causal del mun-
do exterior (256), o -formulado de distinta manera- de un problema
de imputaci6n objetiva (257) .

si6n de elementales valores 6tico-social del acto, esto es, comolesi6n de un deber (cfr. WEtr
zEL, Das Deutsche Strafrecht in seinen Grundzugen, 1947, p . 3), o -dicho de otra mane-
ra-, como ataque a la vigencia de lanorma (cfr. sobre el delito como infracci6n del deber,
LESCH [not. 5], pp. 134 y ss .) . Sobre este aspecto de la dogmatica de WELZEL (superador de
la simple subjetivaci6n del injusto) se vuelve de nuevo en el concepto aquf sostenido .

(255) Aquellas variantes de la «teoria social del injusto y de la acci6n» fundada
por Es. SCHMIDT (V . Lisztl-Schmidt, Strafrecht, 26.a ed . 1932, p . 153 ; Es . SCHMIDT,
Festschrift fair Engisch, 1969, pp . 339 y SS . ; MAIHOFER, Festschrift filr Eb . Schmidt,
1961, pp . 156 y ss . ; EL MISMO, ZStW 70 [1958], p. 166 y ss . ; EL MIsmo, Festschriftfar
Rittler, 1957, pp . 147 y ss.), que en cambio identifican la perturbaci6n social jurfdico-
penalmente relevante con el suceso causal del mundo exterior de una lesi6n de un bien
(objeto) juridico (asfpor ejemplo V . LISZT/SCHMIDT, cit., p. 157 ; MAIHOFER [not . 30], p .
72 ; JESCHECK, A11g. Ted, p. 210), permanecen, en este sen6do, presas del naturalismo.

(256) Esto puede ser aclarado mediante un ejemplo : una esfera de cuero blanca y
negra, llena de aire, que es pateada por una persona y a causa de ese desarrollo de ener-
gfa mec6nica (finalmente dirigida) acaba en una red colgada entre un marco de alumi-
nio, no tiene, como hecho naturalista, como realidad 6ntica, el mas minimo significado
social . Una interpretaci6n social razonable de esa realidad, como gol en un partido de
fdtbol, se deduce tan s61o del contexto social del suceso, del conocimiento de las reglas
que regulan el suceso como partido de fiitbol, asf como de la comunicaci6n del suceso.

(257) Para el caso citado del Tribunal Supremo Federal Aleman, supra not . 58, se
deduce del concepto aquf expuesto la siguiente soluci6n : en contra de la opini6n sostenida
por PUPPE en su recensi6n (not. 58), el comportamiento de los intervinientes es como com-
portamiento social de importancia, comunicativamente relevante . El verdadero problema no
se encuentra por tanto, en si al comportamiento del procesado se le concede un significado
comunicador, sino cudl: Si bien es cierto que el comportamiento ha rebasado el marco de to
ubicuo y de to socialmente adecuado, no esta objetivado m6s que un solidarizarse difuso, ge-
neral y abstracto para la ejecuci6n en comun de bechos delictivos, y falta una concreta rela-
ci6n delictiva. Tampoco de la simple advertencia sobre los policfas que les segufan, y de la
circunstancia de que el procesado despues no ces6 su solidarizarse abstracto con el otro me-
diante su presencia, no se puede todavia, incluso teniendo en cuenta el contexto en conjunto,
hacer la lectura de la existencia objetiva de un objetivo relacionado a los disparos mortales
efectuados mss tarde. Con ello queda excluida-en cualquier caso, en el estado de circuns-
tancias descritas por el Tribunal Supremo Federal Alemdn- la fundamentaci6n de una co-
munidad normativa-organizada para la realizaci6n colectiva del injusto de homicidio . Pero
tampoco entra en este sentido en consideraci6n, una comunidad tan s61o normativa, porque
el procesado en cuanto a los disparos mortales, ni estaba obligado a un aseguramiento a cau-
sa del use de cosas peligrosas, ni a causa de un retener o desconectar del potencial protector,
es decir, a causa de una situaci6n peligrosa. A1 margen se debe apuntar, que por falta de una
vinculaci6n comunicativamente relevante de los bnbitos de organizaci6n, queda eliminada
en absoluto una responsabilidad accesoria del procesado por el homicidio, esto es, tampoco
en formade complicidad : la imputaci6n del hecho se fundamenta de igual modo sobre el co-
lectivo, debido a la identidad de las estructuras de imputaci6n en la coautoria y en la compli-
cidad, exige, por tanto, en ambos casos el establecimiento de un objetivo comun ; sobre esto,
detallado, LEsCH (not. 5), pp . 195 y ss ., 274 y ss .


