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I. El problema

a) Las reflexiones que siguen contienen un anéli-
sis, efectuado desde la perspectiva de la teoria de la
accién y de la teoria de la norma, de aquella forma
de infraccién de la norma que en Derecho penal se
denomina “coautoria”. De acuerdo con la doctrina
dominante, la especificidad de la infraccién de la
norma cometida en régimen de coautoria consiste
en que a cada uno de los agentes no sélo se le im-
puta como propio aquello que ejecuta de propia ma-
no, sino también la conducta de los demas intervi-
nientes. Por lo tanto, en esta forma de realizacién
del delito, las diferentes aportaciones al hecho se en-
globan en un dnico hecho contrario a deber, del que
responde cada uno de los coautores como si lo hu-
biera cometido solo!.

Partiendo de estas premisas, en primer lugar ha
de distinguirse la actuaciéon en régimen de coau-
toria de las modalidades de comportamiento colec-
tivas no vinculadas, Cuando, por ejemplo, el publi-
co asistente a un juicio se levanta de sus asientos en
el momento en el que los miembros del tribunal ha-
cen su entrada en la sala de vistas, cada uno de los
integrantes del pablico —a pesar de la apariencia
uniforme de la conducta de todos y del sentido pa-

ralelo de las conductas individuales— sélo respon-
de de su propio comportamiento. Denominaremos
tales conductas, para distinguirlas de las acciones
en régimen de coautoria, “comportamiento colecti-
vo uniforme”. Méas alla de esto, también hay que
distinguir la infraccién de la norma a partir de un
comportamiento vinculado, tal como es entendida
por la doctrina juridico-penal dominante, de la pro-
duccién meramente cumulativa de un resultado
por una multiplicidad de contribuciones individua-
les. Si, por ejemplo, varios empresarios (sea de mo-
do permitido o no permitido) vierten determinados
residuos de produccién en un curso fluvial, a nin-
guno de los intervinientes le incumbe el comporta-
miento de los demaés, al menos en principio. La
cuestién de en qué medida se puede atribuir res-
ponsabilidad a cada uno de los intervinientes por el
dano global es un problema —por ejemplo, en rela-
cién con los dafios producidos por la civilizacién en
su conjunto— al que corresponde sobre todo rele-
vancia ética?. El Derecho penal sélo entra de modo
indirecto en esta problematica, sancionando la
aportacién individual con independencia de las
consecuencias dafiosas, pero fundamentando la
prohibicién en el objetivo de evitar (o reducir) los
darios globales3.

{*) Tulo alemén; “Handlungsund normtheoretische Grundfragen dér Mittéiterschaft”, publicado en: BOHNERT et al. (ed.), Festschrift fiir Alexan-
der Hollerbach zum 70. Geburstag, ed. Duncker & Humblot, Berfin, 2001, pp. 627 y ss. Traducdén de Manvel Cando Melia {Universidad Auténoma de

Madrd).

1. Respedo de las bases de la responsabilidad a fitulo de coautoria dr. ROXIN, en: Jihnke/Laufhiite/Odersky (ed.), Leipziger Kommentar zum SIGB

(LK), 112 edicién, 1993, § 25 nim. 153 y ss.

2. Ck. ol respecto Gimamente Weyma LUBBE, Verantworlung in komplexen kullurellen Prozessen, 1998. )
3. Respedo de los dificultudes que ol proceder plantea desde la perspediiva de la teoria del Derecho, dfr. KINDHAUSER, en: Letzgus et al. (ed.), Fir

Recht und Staat. Festschrift fiir Herbert Helmrich, 1994, pp. 967 y ss.
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b) Tanto la moral cotidiana como el Derecho
penal parten de la posibilidad de que exista una
infraccién de la norma producida por una con-
ducta en que varias personas se encuentran vin-
culadas; en esta medida, parece que el § 25, pa-
rrafo 2.° StGB, que prescribe la imposicién de la
pena correspondiente al autor a cada uno de los
intervinientes en la comisién conjunta del hecho,
tan sélo tiene carécter declaratorio. Sin duda al-
guna, no resulta contradictorio respecto de la per-
cepcién intuitiva de las cosas cuando se castiga a
Ay a B por robo si uno de ellos sujeta a la victima
para que el otro pueda hacerse con su cartera. Pe-
ro por muy “evidente” que pueda ser la conclusién
de afirmar responsabilidad por un hecho a titulo
de comisién en coautoria, resulta dificil la funda-
mentacién de esta adscripcién en el plano de la
teorfa de la accién y de la teorfa de la norma.

II. Las soluciones habituales

a) Partiendo del presupuesto de que varios
agentes tengan influencia en la causacién de un
suceso jurfdico-penalmente relevante, la jurispru-
dencia considera que el fundamento por el que ha
de responderse de las aportaciones de otros como
propias se halla en la voluntad de querer también
la conducta ajena como propia. Esta opinién se
basa sobre todo en la llamada teoria de la equiva-
lencia de la causalidad, de acuerdo con la cual to-
das las condiciones de un suceso son equivalentes,
de modo que no resultan adecuadas ni como cri-
terios de adscripcién de responsabilidad ni para la
delimitaciéon de ambitos de responsabilidad4. De
acuerdo con este modelo, cualquier interviniente
en un delito puede actuar, en principio, por otro,
de la misma manera que, a la inversa, cualquier
interviniente puede hacer suya la accién de otro.

Lo que tiene de cierto este punto de partida es que
la causalidad puede en todo caso ser objeto de la
atribucién de responsabilidad, pero no fundamento
de ésta. Del mero ser no deriva responsabilidad; la
imputacién, por el contrario, exige la referencia a
un convenio. Esto rige, sin embargo, también para
el dato psiquico de la correspondiente voluntad de
los intervinientes. La mera voluntad no puede ni
convertir un comportamiento propio en ajeno ni ha-

cer de una conducta ajena una propia, y no existe
convenci6n social alguna (por buenas razones) que
permita tal traslado de responsabilidad, como
muestra el siguiente ejemplo: si T presta a su vecino
N, con el que mantiene relaciones poco amistosas,
un hacha por un breve perfodo de tiempo, con la es-
peranza —que después se ve realizada— de que N se
lesione, dada su falta de habilidad, al hacer uso de
la herramienta, parece claro que ni la cesién del ha-
cha, que supone una aportacién causal a la lesién,
ni el interés en que se produzca el resultado que a
ello le mueve, pueden cambiar en nada el hecho de
que la responsabilidad por el suceso corresponda en
exclusiva a N.

b) En la bibliografia cientifica, se considera en
ocasiones la posibilidad de construir la coautorfa
como subsupuesto de la autorfa individual. Tal
“solucién individual” resulta atractiva en la medi-
da en que parece corresponderse plenamente con
el principio conforme al cual cada interviniente
s6lo debe responder en funcién de su culpabilidad
(§ 29 StGB)>. Si este punto de partida es desarro-
llado de modo radical, las aportaciones de los
demas son, desde la perspectiva de cada uno de
los intervinientes, tinicamente factores causales
con cuya ayuda realiza su intenciéné. Puesto que
practicamente cualquier accién en la vida cotidia-
na tiene como base las consecuencias de un gran
nimero de acciones de otros sujetos, y ello sin que
éstas sean tenidas en cuenta en la adscripcién de
responsabilidad, también en el 4mbito del Dere-
cho penal resulta posible fundamentar la imputa-
cién, en lo que se refiere a determinadas formas
de delito —especialmente, en los delitos puros de
resultado como el homicidio o las lesiones—, en el
sentido de la solucién individual. Sin embargo, el
modelo fracasa en el ambito de los delitos consti-
tuidos por varios actos en los que éstos se encuen-
tran en una relacién final, al menos en lo que res-
pecta a la parte subjetiva, como ocurre, por
ejemplo, en el robo con violencia o intimidacién:
en este caso, es necesario que el autor coaccione
para hacer posible el apoderamiento, con 4nimo
de lucro, del objeto del delito. Entonces, si B se
apodera de la cartera de V mientras éste es sujeta-
do por A, sélo actuaréd de modo tipico si es posible
imputarle el empleo de la violencia desplegada pa-

4. Conmés detalle al respecto GALLAS, Beitrdige zur Verbrechenslehre, 1968, pp. 132 y s. con ulteriores referendias; respecto de ks dificultades de
delimitacién en ka jurisprudendia rediente, vid. ZIESCHANG, ZSIW 107 (1995), pp. 361 {369 y ss.). '

5. Segin BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, pp. 405 y s., las aportaciones al hecho de varios agentes no pueden configurar un delito; por
el contrario, segin BELING, cada parfidpacién culpable consfituye un delito en s misma. La conexidn se establece mediante la asunddn de un conaurso

idedl (pp. 408 y ss.).

6. En esta direccién se mueve —en absoluta coherendia con una posicién findlista estrida— SCHILUNG, Der Verbrechensversuch des Mittiters und des
mittelbaren Téters, 1975, pp. 104 y ss.; d. la arftica contundente de este punto de partida, en reladén con las consecuendias respedo de la fentafiva, en

KUPER, Versuchsbeginn und Mittiterschaft, 1978, pp. 52y ss.

54




ra llevar a cabo el apoderamiento; no basta, a este
efecto, que B sencillamente se aproveche de la vio-
lencia ejercida con ese fin por A. Puesto que las re-
laciones entre medios y fines no son reflexivas, la
finalidad de A no puede agotarse en la funcién de
un factor causal para la accién de B. Por el con-
trario, es necesario que sea B mismo quien alcan-
ce el objetivo perseguido, lo que no puede suceder
por el mero hecho del apoderamiento. Por consi-
guiente, B sélo respondera de la realizacion del ti-
po del robo si se parte del presupuesto de que el
uso de la violencia desplegado por A, junto con la
finalidad con la que se produce ese uso, pueden
serle imputados como propios a B. Puesto que pa-
rece poco convincente excluir la posibilidad de
una coautoria precisamente en aquellos delitos
que son verdaderos ejemplos arquetipicos de un
proceder en régimen de coautoria, la solucién in-
dividual queda excluida de lege Iata como modelo
de imputacién plausible.

¢) Partiendo, entonces, de que resulta imposible
reconstruir como accién “natural” de una sola
persona la realizacién de delitos consistentes en
varios actos finalmente vinculados por varios in-
tervinientes, parece una consecuencia légica optar
por considerar los diversos actos como obra de
una persona colectiva’?. De acuerdo con este mo-
delo, en la coautoria, la accién contraria a la nor-
ma es la accién del sujeto global que le es imputa-
da en su conjunto al individuo, en la medida en
que contribuye (con una aportacién de cierto pe-
so) al hecho y con ello forma parte del colectivo.
Los partidarios de esta doctrina plantean, en oca-
siones, requisitos muy limitados respecto de la
concepcién de la nocién de colectivo; hay quien ni
siquiera exige un objetivo comun (aunque sélo sea
mediante actos concluyentes), siendo suficiente
una decisién de adaptacién unilateral8.

Ahora bien, la caracterizacién de una realiza-
cién del tipo ejecutada en coautoria como obra de

una persona colectiva no es mas que una denomi-
nacién; no constituye una fundamentacién. Sigue
siendo un misterio c6mo es que resulta posible, en
primer lugar, constituir responsabilidad mediante
la introduccién de un sujeto global y, después,
transferir esta responsabilidad a cada uno de sus
miembros (dependientes). En todo caso, de acuer-
do con las valoraciones de la intuicién cotidiana,
la obra de un colectivo (sélo) tiene como contra-
partida una responsabilidad colectiva®. En con-
cordancia con esto, parece adecuada la atribucién
de responsabilidad por la intervencién en la obra
comin, pero no la equiparacién de tal interven-
ci6én individual en la obra del colectivo con el he-
cho del colectivo en su conjunto?0.

Sin embargo, incluso aunque resultara plausi-
ble la construccién de un sujeto global, cuyo ac-
tuar fuera imputable a cada uno de los intervi-
nientes como actuar propio, con base en que las
diversas aportaciones est4n objetivamente adapta-
das a la actuacién colectiva, se plantearia el pro-
blema de por qué —en lo que se refiere al Derecho
penal— Gnicamente la coautoria habria de funda-
mentarse conforme a este modelo. Si el modelo de
una persona colectiva fuera adecuado, también
deberia responder el participe por el hecho atri-
buido al colectivo como si el hecho fuera propio.
Pero ya de los propios preceptos relativos a la par-
ticipacion (§§ 26 y s. StGB) se infiere que autor y
participe no pueden ser entendidos como miem-
bros de una persona colectiva; ya que éstos refie-
ren a la participacién en el hecho antijuridico de
otro!!. Ademas, la existencia de delitos especiales
propios se opone a la idea de un injusto creado
por un sujeto global: el extraneus que, siguiendo
instrucciones del sujeto vinculado por el deber es-
pecial en cuestién, realiza de propia mano el tipo
de un delito especial propio contra la Administra-
cién publica, no responde per se a titulo de autor,
de modo que tampoco una aportacién decisiva al

7. Ch.LESCH, ZSIW 105 {1993}, pp. 217 (274 y ss.), con referendias a ejemplos histéricos: desde su perspediiva, el objeto de la coautoria no es un
hecho propio de cada individuo, sino un “hecho imputable a un coledivo”. Este coledivo debe concebirse como “sujeto de acdén” en el sentido de una

“comunidad personal”. _

8. Ci. JAKOBS, Strafrecht. Aligemeiner Teil, 2.2 ediddn, 1991, 21/43; en senfido similar, LESCH, Das Problem der sukzessiven Beihiffe, 1991, pp.
271y ss.; vid, una concepcién préxima, aunque planteando requisitos subjefivos considerablemente més estrictos, en JOERDEN, Sirukturen des strafrech-
Hichen Verantwortungsbegrifls: Relafionen und ihre Verkettungen, 1998, pp. 78 y ss. Respedo de la artica de la anfigua teoria del sujeto global dr. BIN-
DING, Strafrechtliche und strafprozessudle Abhandlungen, 1917, tomo |, p. 301; vid. ademds KUPER, p. 53, nota 118; SCHILUNG, pp. 63 y s.

9. También en la bibliografia juridicocivil la dodirina completomente predominante rechaza la responsabilidad individual del socio {es dedir, respan-
der con el patrimonio individudl) por aquellas deudas sociales produddas por ados antijuridicos que, de ocverdo con el § 31 BGB, hon de imputarse ala
sodedad; dr. ULMER, en: Minchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, tomo 5, Schuldrecht Besonderer Teil il (§§ 705-853), 3.2 edidén, 1997,
§ 705 ném. 219. El argumento utilizado es que en la responsabilidad extiraconiractual no se imputa la culpa ajena.

10. JOERDEN —p. 80— reconoce que no es posible la dfirmacién de plena responsabilidad del inferviniente por el hecho coledtivo; en su opinidn,

esto tan sdlo constituye un postulado.

11. También en el plano lingiistico seria eméneo calificar la induacién ol rebo como parte del robo. Por lo demds, hay otras construcdiones legale’s —co-
mo la impunidad del encubrimierto, siendo punible al mismo fiempo la induccién ol encubrimiento dirigida a un sujeto no implicado (dfr. § 257, pérrafo
3.2 SIGB)— que no tendrian razén de ser si la autoria y ka parfidpacién tuvieran como objeto la misma accién,
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éxito del hecho puede fundamentar por sf misma
la imputacién de ese hecho como accién propial2.
Finalmente, resultaria dificilmente justificable
que la tentativa de participacién sélo resulte puni-
ble!3 en casos excepcionales!4,
- d) De acuerdo con la doctrina dominante en De-
recho penal, la responsabilidad por el actuar
comun deriva del llamado “dominio del hecho”
respecto del suceso, es decir, de una forma cuali-
ficada de causalidad. Quien tiene en su mano, se
dice, el suceso en su conjunto mediante la presta-
ci6én de una aportacién del mismo rango y peso, es
decir, quien codetermina si se comete el hecho y
cémo se comete, ha de responder a titulo de autor
por el hecho en su conjuntols. Materialmente, es-
te punto de partida es una versién, reducida en
términos naturalistas, de la doctrina del sujeto
global, que introduce, al mismo tiempo, elemen-
tos de la solucién individual. Por un lado, me-
diante el reparto de tareas se fundamenta un do-
minio del hecho que corresponde a los agentes en
cuanto colectivo, dominio que es ejercido por el
interviniente individual a través de una aporta-
ci6én relevante, si bien de modo reducido. De
acuerdo con esta posicién, este dominio del hecho
reducido basta -—al estar imbricado en el dominio
global— para imputar el hecho en su conjunto.
La teorfa del dominio del hecho puede reducir-
se a la f6rmula de que el autor constituye el hecho:
se considera hecho propio aquello que puede ser
dominado (causalmente) por el agente. Sin em-
bargo, en un sistema de imputacién normativo, el
dominio sélo puede producir responsabilidad en
la medida en que, de acuerdo con el sistema, la
responsabilidad presupone dominio!6. Alli donde
se agota el correspondiente 4&mbito de responsabi-
lidad, el dominio carece de relevancia a efectos de
imputacién: el autor es determinado por el hecho,
es decir: por aquello de lo que ha de responderse.
Es por esto que se estima que —si se prescinde de
problemas marginales— esta claro que no entra
en consideracién como posible instrumento en el
sentido de una autoria mediata quien a su vez de-
linque con plena responsabilidad individualmen-
te!7. Pero si el dominio del hecho queda limitado

por el actuar delictivo plenamente responsable de
terceros, hay que explicar la razén que hace posi-
ble que la responsabilidad de un interviniente
pueda extenderse también a las aportaciones pres-
tadas por otros, de modo plenamente responsable
y en “igualdad de derechos” en la coautoria.

Por lo demaés, este punto de partida es cuestio-
nable incluso en su l6gica interna: la intervencién
de varios sujetos en la comisién de un delito re-
sulta conveniente, especialmente, cuando parece
que un individuo aislado no podria llevar a cabo la
planificacién o la ejecucién del proyecto. Si, sin
embargo, el objeto del proceder conjunto consiste
en incrementar la efectividad del actuar mediante
el reparto de tareas, el criterio para la adscripcién
del hecho en su conjunto dificilmente puede ha-
llarse en el dominio factico de la realizacién de,
precisamente, ese hecho. En esta situacién, tam-
poco supone una salida intentar desviar la argu-
mentacién del dominio del hecho —la direccién
suficientemente intensa del suceso— hacia el do-
minio del hecho negativo —la posibilidad de ha-
cer fracasar la empresa—. Este dominio también
lo tiene cualquier cémplice que aporte un elemen-
to indispensable para la realizacién del tipo como,
por ejemplo, el vendedor de un destornillador im-
prescindible para entrar en la casa donde se pre-
tende efectuar el robo!8. En resumen: cualquier
agente tiene dominio del hecho exactamente en Ia
medida en la que interviene en el hecho a través
de su propia aportacién, de modo que no puede
ser la concurrencia o la ausencia de dominio del
hecho sino, en todo caso, el quantum de la inter-
vencién, lo que sea decisivo para la valoracién
cualitativa de la intervencién.

d) Como conclusién de este breve analisis de las
vias de solucién tradicionales va concretandose la
constatacién —de dificil integracién en la cons-
truccién habitual del concepto de delito, por otra
parte— de que los criterios a aplicar en el caso de
la coautoria no pueden ser de naturaleza pura-
mente objetiva, pero tampoco exclusivamente
subjetivos. Tampoco es suficiente que las aporta-
ciones al hecho se adapten unas a otras desde el
punto de vista objetivo, no basta que sélo uno de

12. Dodrina dominante, dr. sélo SANCHEZVERA, Pllichidelikt und Befeiligung, 1999, pp. 167 y ss., con ulteriores referendias.
13. También queda sin explicar cémo habria que infegrar en la construccién de este modelo la posbilidad del desistimiento de la tentativa (impune)

por parte de uno de los infervinientes.

14. Sélo respedo de lainducdidn, y a condicién de que se cumplan los presupuestos del § 30, parrafo 1.2 SIGB.
15. Fundamental para la dodrina modema ROXIN, Téterschaft und Tatherrschaft, 7 2 edicién, 1999, pp. 167 y ss., con ulteriores referendias.
16. Uega alamisma condusisn MURMANN, Die Nebentéiferschaftim Strafrecht, 1993, pp. 180y ss.; respecio de una versién mds normetiva del do-

minio del hecho, vid. SCHILD, Téterschatt als Tatherrschaft, 1994.

17. C. sdlo GALLAS, p. 141; LKROXIN, § 25 nim. 53 y ss., con ulteriores referencias.
18. Cfr., respecio de este argumento dedisivo conira la fundamentadén de ka coautoria a través del dominio del hecho, Glimamente LESCH, JA 2000,

pp.73 {75y ss).
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los intervinientes se aproveche del comportamien-
to del otro como propio. Por lo tanto, la conducta
objetiva de los intervinientes debe hallarse imbri-
cada objetiva y subjetivamente de tal modo que se
presente para cada uno como un hecho conjunto
del que ha de responder él mismo. Esta exigencia
dogmatica no es susceptible de ser satisfecha sin
mas con el instrumentario de la teorfa habitual de
la accién y de la norma, puesto que estas teorfas
presentan, tanto en la teoria del Derecho como en
la filosoffa practica, una impronta individualis-
tal® Las normas se cumplen mediante acciones, y
las acciones a su vez son interpretaciones de con-
ducta que afectan al propio cuerpo del agente. En
correspondencia con ello, las valoraciones lauda-
torias y las negativas se refieren a prestaciones o
déficits individuales, y la cuestién moral central,
particularmente en forma del imperativo categéri-
co, se refiere a c6mo yo he de comportarme de
modo correcto. La imputacién a titulo de coau-
toria no se contradice con este punto de partida
individualista fundamental, en la medida en que
cada uno de los intervinientes debe ser penado
conforme a su culpabilidad (§ 29 StGB). Ahora
bien, con mas insistencia atn se plantea entonces
la cuestién de c6mo un mismo comportamiento
de varias personas puede ser imputado como ac-
tuar propio por el que cada participante ha de res-
ponder conforme a la propia culpabilidad. Se
atendera, en primer lugar, a los elementos del de-
lito en general a modo de preparacién de un in-
tento de responder a esta cuestién llegando a su
fondo.

III. Norma e imputacién

Los tipos delictivos de la Ley penal tienen una
doble funcién: por un lado, describen el acontecer
que es objeto del reproche juridico-penal, esto es,
por el cual una persona ha de responder juridico-
penalmente. En este contexto los tipos cumplen
una funcién de imputacién. Por otro lado, los ti-
pos cumplen una funcién normativa. Describen,
en una formulacién contradictoria, aquel suceso
que debe ser evitado. :

Si bien ambas funciones de los tipos delictivos
se encuentran interrelacionadas, deben ser distin-
guidas con exactitud desde la perspectiva analiti-
ca. Esta separacién debe observarse sobre todo en
lo que se refiere al momento temporal en el que la

funcién en cuestién adquiere relevancia. La impu-
tacién juridico-penal se produce ex post factu. Es-
pecialmente en relacién con aquellos delitos que
tienen como objeto de imputacién lo que se suele
denominar un resultado, el reproche tiene como
presupuesto la produccién de ese acontecimiento
para que pueda convertirse en el objeto del repro-
che juridico-penal; si el autor no hiere mortal-
mente a la victima, no se le puede reprochar el ho-
micidio. En cambio, la funcién normativa del tipo
adquiere relevancia ex ante, es decir, antes de la
realizacién del acontecer descrito tipicamente. En
este ambito, el tipo tiene una funcién de objetivo
(negativo) en el sentido de una causa de obliga-
cién; el destinatario de la norma est4 obligado a
configurar su conducta de tal modo que no reali-
ce el tipo en cuestién. Sin embargo, la funcién de
imputacién y la funcién normativa del tipo no s6-
lo divergen desde la perspectiva temporal, sino
también desde la perspectiva personal. La impu-
tacién es cometido de aquel que formula el repro-
che, es decir, del 6rgano estatal competente. De-
ben aplicarse las reglas correspondientes, con
cuya ayuda la constitucién del reproche resulta
admisible y fundamentada. En cambio, en su fun-
cién normativa, el tipo se dirige a las personas, pa-
ra las cuales debe constituir un objetivo vinculan-
te en la configuracién de su actuar.

La funcién de imputacién y la funcién en cuan-
to norma se hallan interrelacionadas del siguiente
modo: ex post sélo puede reprocharse la realiza-
cién de un tipo delictivo a una persona en la me-
dida en que ésta hubiera podido ex ante evitar tal
realizacién cumpliendo con su deber. Partiendo
de esta interpretacién, el delito es una construc-
cién de imputacién que tiene como contenido una
contradiccién de la norma: al autor se le reprocha
haber declarado a través de su conducta que la
norma no es para él un motivo de actuacién vin-
culante. La realizacién del tipo es el valor explica-
tivo objetivo de la contradiccién de la norma; la
misma constituye el injusto objetivo, constituido
por via de imputacién objetiva, por cuya realiza-
cién?0 el autor tiene que responder. La realizacién
del tipo es subjetivamente imputable cuando el
autor ex ante hubiera podido y debido evitar la
conducta que conduce a esa realizacién si hubie-
ra presentado suficiente fidelidad al ordenamien-
to, es decir, en caso de haber reconocido, con efec-
tos sobre su accion, la norma como causa de
obligacioén.

19. V. WRIGHT, Norm und Handlung, 1979, pp. 50y s., insinda que las aeciones coledivas pueden ser entendidas como construediones 1gicas de

ados individuales.

20. En el caso de latentativa, el objeto del reproche estd en el disponerse inmediatamente a un suceso cuya realizadén —partiendo de ka represento-
cién del autor— deberia considerarse una redlizadén obijefivamente imputable del fipo.
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Cualquiera que pueda realizar el tipo a través de
su conducta es destinatario de la norma. En los
delitos especiales, cuya punibilidad se halla vincu-
lada a especiales caracterfsticas personales, sélo
es destinatario quien presenta esos elementos; asf,
por ejemplo, en los delitos de funcionarios en sen-
tido estricto sélo la autoridad o funcionario pabli-
co puede ser destinatario de la norma, en los deli-
tos de omisién2l, sélo el titular de una posicién
especifica de garante. Cualquiera es destinatario
de la norma si, por el contrario, la punibilidad no
se halla vinculada a especiales caracteristicas per-
sonales —como ocurre, por ejemplo, en los delitos
de lesiones o de homicidio—.

IV. Sobre el concepto de accién

a) En el andlisis que la teorfa del Derecho hace de
la construccién de imputacion “delito”, se recurre al
concepto de accién en tres funciones claramente di-
ferenciadas. En primer lugar, la imputacién de un
delito tiene como presupuesto una conducta que si-
quiera pueda ser susceptible de ser el punto de par-
tida de un reproche. En este sentido, el llamado
“concepto social de accién” —defendido en malti-
ples variaciones— exige que el comportamiento en
cuestién sea socialmente relevante22. Con ello se su-
braya que las reglas de imputacién no se hallan pre-
fijadas ontolégicamente, sino fundadas convencio-
nalmente. En particular, también las omisiones,
junto con las conductas activas, entran en conside-
racién como modalidades de comportamiento rele-
vantes, a las que cabe vincular el reproche de un de-
ficiente cumplimiento de la norma.

La moderna teorfa de la imputacién objetiva in-
tenta precisar en términos especificamente pena-
les la idea de la relevancia social del comporta-
miento: por un lado, la conducta ha de superar los
limites de lo socialmente adecuado y de los ries-
gos generales de la vida; por otro lado, es necesa-
rio que, en las consecuencias lesivas a imputar, se
hayan realizado precisamente aquellas cualidades
del comportamiento en cuestién que fundamen-
tan los riesgos socialmente inadecuados e intole-
rables. Pero sobre todo —y esto es lo decisivo de
la imputacién objetiva— es necesario que las con-
secuencias entren en el &mbito de responsabilidad
del causante, en su ambito de competencia res-
pecto de riesgos.

b) Sin embargo, a través de la vinculacién de
una consecuencia lesiva con una conducta social-
mente relevante, llevada a cabo por via de la im-
putacién objetiva tan sélo se identifica el objeto de
la responsabilidad, es decir, la relevancia juridica
de la causacién de un suceso por un agente. Dicho
de otro modo, se trata del valor explicativo objeti-
vo de la contradiccién a la norma, del objeto del
reproche juridico-penal. Queda atin por resolver
la cuestién de si el causante disponia de alternati-
vas de conducta. La imputacién objetiva, es decir,
la imputacién a un sujeto que puede decidir €l
mismo acerca de su comportamiento y al que por
ello puede exigirsele responsabilidad por su deci-
sién errénea tiene, sin embargo, como presupues-
to un concepto de accién que remita, méas alla de
la relevancia social de un comportamiento, a la
posibilidad de optar por conductas alternativas.

La llamada teorfa causal de la accién intenta re-
ducir el concepto de accién, en cuanto base de im-
putacién subjetiva, a un comportamiento volunta-
rio, respecto del cual VON LISZT tan sélo exige
que debe estar “libre de fuerza mecanica o fisiol6-
gica, determinado (motivado) por una representa-
ci6n”23. Sin embargo, este punto de partida natu-
ralista deja de lado que la accién no es sélo
movimiento corporal, sino, precisamente, un
comportamiento interpretado. Dicho con mayor
exactitud: la accién es un comportamiento (hu-
mano) interpretado mediante la atribucién de una
intencién. A partir de tal atribucién de una inten-
ci6én el comportamiento obtiene un sentido, al
asignarsele una razén24. También la cuestién de si
una conducta debe entenderse como hacer u omi-
tir, como actividad o pasividad, depende de la in-
tencién adscrita. Por ello, un mismo comporta-
miento corporal puede ser interpretado como
accién en multiples sentidos; quien se aleja co-
rriendo de un determinado lugar, por ejemplo,
puede al mismo tiempo (activamente) dirigirse al
lugar donde tiene una cita y (pasivamente) omitir
el salvamento de un accidentado. Puesto que tam-
bién las intenciones estan referidas a objetos que
a su vez dependen de la descripcién, incluso las
adscripciones de accién con un objeto intencional
extensionalmente idéntico pueden tener diversos
significados. El hecho de que Iocasta fuera madre
de Edipo evidentemente no permite llegar a la .
conclusién de que Edipo quisiera casarse al mis-

21. Puesto que aqui sdlo se rata de ka posicion de destinatario de la norma, fa controversia (. ol respecto LKROXIN § 28 nim. 64) acerca de sila
posicién de garante por injerendia debe ser considerada un elemento personal en el sentido del § 28 SIGB puede quedar fuera de consideradién.
22. Sobre esta cuesiién y ulteriores feorias de la accién —que no difieren en el punto que aqui interesa—vid. JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Sira-

frechts. Allgemeiner Teil, 5.2 edidén, 1996, pp. 222 y ss.

23. VON USZT, Lehrbuch des Deutschen Sirafrechts, 212y 22.2 edidén, 1919, p. 116 (§ 28).
24. Con més detalle a este respeco VON WRIGHT, Erldéren und Verstehen, 1974, pp. 83 y ss.
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mo tiempo con Iocasta y con su madre. Por consi-
guiente, puesto que las acciones dependen de la
descripcién?5, no puede haber per se acciones vo-
luntarias o no voluntarias, de modo que el con-
cepto causal de accién fracasa incluso a la hora de
intentar delimitaciones sencillas. No lleva a cabo
una accién respecto de la caida, producida por vis
absoluta, quien recibe un empujén y cae al suelo;
sin embargo, el sujeto sf ha actuado en relacién
con el posible dafio a un jarrén si, al caer, pudie-
ra aun mover el brazo de tal modo que evitara
romperlo.

Hace mucho tiempo que se ha superado por la
doctrina juridico-penal el error consistente en la re-
duccién naturalista del concepto de accién a las ac-
ciones corporales voluntarias. A ello contribuy6 es-
pecialmente la contrapropuesta de WELZEL en el
sentido de una teorfa final, que ve la “esencia” de la
accién en la sobredeterminacién de un curso cau-
sal por una voluntad que se plantea objetivos a al-
canzar?; en lugar de una voluntariedad indetermi-
nada aparece el acto de voluntad concretado que
otorga sentido a la accién??, Sin embargo, esta te-
orfa establece demasiados presupuestos respecto
de la funcién del concepto de accién como base de
la imputacién subjetiva. S6lo en los casos excep-
cionales en los que una determinada intencién es
constitutiva del injusto?8 resulta relevante qué es lo
que quiere facticamente una persona que se com-
porta de modo objetivamente contrario a la norma.
Respecto de la gran mayoria de las infracciones
—vy, en este contexto, de nuevo, sobre todo en los
delitos puros de resultado como el homicidio y las
lesiones—, la concreta intencién del autor carece
por completo de relevancia. La creacién de un ries-
go para la vida de otra persona esta prohibida con
independencia de que el autor tenga la intencién de
matar a la victima, de que asuma esa muerte como
consecuencia no deseada de su actuar, a partir del
cual se pretende, en realidad, alcanzar otro objeti-
vo, 0 de que —en caso de imprudencia— ni siquie-
ra haya previsto la muerte como consecuencia de
su accién. Si la finalidad no es una caracteristica
necesaria de un comportamiento contrario a la
norma, el punto de partida de la imputacién subje-
tiva no puede hallarse entonces en la configuracién
final de un acontecimiento.

Si bien la teoria final de la accién, en la medida
en que plantea la necesidad de que exista una con-
ducta final como presupuesto de la imputacién

subjetiva, va mas all4 del objetivo funcionalmente
adecuado, hay que reconocer que formula, desde
otra perspectiva, un presupuesto esencial de la im-
putacién: las normas sélo son susceptibles de ser
cumplidas mediante un actuar final. Esto signifi-
ca lo siguiente: es cierto que no es necesario —en
cuanto presupuesto de la imputacién— poder re-
prochar al autor la realizacién final del aconteci-
miento prohibido por la norma. El autor sélo res-
pondera subjetivamente si hubiera podido evitar
intencionalmente la creacién prohibida de un
riesgo. Por lo tanto, la capacidad de accién nece-
saria para el cumplimiento de la norma es la ca-
pacidad de actuar intencionalmente. En relacién
con la prohibicién del homicidio: la responsabili-
dad por la muerte de un ser humano no tiene co-
mo presupuesto que la causa de aquélla se haya
puesto finalmente (o que el causante haya actua-
do finalmente en cualquier otra descripcién); sin
embargo, el resultado s6lo podr4 imputarse al au-
tor en cuanto realizacién de un riesgo de muerte
que le incumbe cuando hubiera podido evitar de
modo dirigido el comportamiento generador de
ese riesgo. Por consiguiente, el concepto basico de
la imputacién subjetiva no es una intencién reali-
zada, sino la finalidad conforme a la norma, fina-
lidad no realizada actualmente, pero de obligato-
ria realizacién. Dicho de otro modo: lo que
fundamenta la responsabilidad es la evitabilidad
intencional (individual) del comportamiento no
permitido y de sus consecuencias.

¢) Junto con la limitacién del objeto de imputa-
cién a las realizaciones del tipo llevadas a cabo
mediante un comportamiento socialmente rele-
vante y de la capacidad de evitacién intencional
como concepto base de la imputacién objetiva, co-
rresponde relevancia al concepto de accién,
ademads, en una tercera funcién. La infraccién de
la norma es algo méas que un mero comporta-
miento no permitido evitable; también es —preci-
samente es— una contradiccién de la norma: la
infraccién de la norma es una conducta mediante
la cual el agente expresa que la norma no rige pa-
ra él, que no quiere reconocerla, de modo efectivo
en la configuracién de su actuar, como maxima
valida para él. En este sentido, la accién es una
conducta comunicativamente significativa, es de-
cir, una toma de postura expresiva en relacién con
la norma. A esta contradiccién el Derecho penal
contesta con la sancién, cuya imposicion, a su vez,

25. En mayor detdlle sobre este punto KINDHAUSER, Infenfionale Handlung, 1980, pp. 156 y ss. y passim.

26. WELZEL, Das Deutsche Sirafrecht, 112 edidén, 1969,p. 33 (§ 8 1).

27. \as repercusiones en la sislemdtica de la teoria del delito fueron determinantes para la dodiring actual en la medida en que el dolo —identificado
{de modo disautible) con la voluniad concretada— se convirlié en elemento de la acdién, y, con ello, en objeto de la valoracin juridica.

28. Por ejemplo, el dnimo de luaro en la estafa (§ 263 SIGB).
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expresa de modo comunicativamente relevante
que la declaracion del autor es irrelevante.

Con independencia de todas las diferencias exis-
tentes en la doctrina penal relativa al contenido de
la culpabilidad y al fin de la pena, este aspecto co-
municativo de la relacién de delito y sancién fue
condensado por HEGEL en la acertada férmula a
partir de la cual se afirma que la pena es la nega-
ci6n de la negacién del Derecho?9. Por ello, no re-
sulta extrafio que, en la ciencia del Derecho penal,
sea precisamente la direccién hegeliana la que in-
tenta aprehender el concepto de accién no (s6lo)
como concepto base de la imputacién sino, en su
compleja estructura, como toma de posicién res-
ponsable respecto del ordenamiento juridico. Asi,
por ejemplo, segtin KOSTLIN el concepto de ac-
cién estriba en que ésta es “la voluntad realizada
(y libre) de un sujeto (imputable). Por lo tanto,
aparece 1) la voluntad como principio motor de la
accién, que se atribuye precisamente por ello el
derecho de considerar suyas las modificaciones
del mundo exterior sélo en la medida en que las
haya creado. Este derecho, sin embargo, halla 2)
su lfmite en la necesidad de la realidad externa de
la accién, del hecho, que se manifiesta como me-
dida de la responsabilidad de la voluntad y que
por ello mismo ha de reconocer la voluntad como
el principio global. 3) Por ello, como creador de
una accién siempre aparece un sujeto que puede
considerarla suya y debe responder por ella”30.
Bajo estas premisas, la accién de contradecir la
norma es idéntica al delito mismo y siempre tiene
como presupuesto también la culpabilidad. Cohe-
rentemente, para HALSCHNER “sélo el ser hu-
mano imputable [es capaz]... de actuar”3l, En la
formulacién de JAKOBS, que recoge esta tradi-
cién, accién es “adquirir culpablemente compe-
tencia por un dafio en la vigencia de la norma”32.

V. La contradiccién de la norma

El concepto de accién, con cuya ayuda el delito
en su conjunto se caracteriza como acto comuni-
cativo de deficiente reconocimiento de la norma,
presenta una estructura mas compleja que la de
un sencillo comportamiento final (o, incluso, me-

ramente voluntario). A partir de la interpretacién
de la conducta como contradiccién de la norma,
tal conducta no queda explicada intencionalmen-
te por el hecho de que se indique una razén de su
ejecucién, como, por ejemplo: “A hizo x porque
queria z”. Por el contrario, en su acepcién de con-
tradiccién de la norma, la conducta es considera-
da expresién de la voluntad de no realizar como
voluntad lo que la norma exige. Dicho de otra ma-
nera, la contradiccién de la norma es un actuar
que es interpretado a la luz de una intencién rela-
tiva a una intencién, es decir, mediante la ads-
cripcién de una intencién de segundo orden33.

La explicacién de un comportamiento mediante
la adscripcién de una intencién de primer orden
resulta factible, en cierto sentido, también respec-
to de animales, o incluso de plantas (“el gato
arafa la puerta porque quiere salir”; “el arbol cre-
ce hacia la izquierda para recibir més rayos sola-
res”), mientras la adscripciéon de intenciones de
segundo orden sélo se refiere a conductas huma-
nas guiadas por reglas. Son ejemplos cotidianos la
formulacién de promesas o —maés especificamen-
te— la conclusién de un contrato: quien se obliga
frente a otra persona a llevar a cabo una presta-
cién, expresa con ello que tiene voluntad de reali-
zar una determinada intencién, la ejecucién de la
prestacién34. Por ejemplo: si el fontanero F se
compromete en el momento t; a reparar el grifo
de G en el momento t,, F expresa en el momento
t, la intencién de preferir, de manera eficaz en la
configuracién de su actuar, en el momento t,, la
intencién de reparar el grifo de G a todas las
demas intenciones —por ejemplo, ir a la piscina,
jugar al ajedrez o reparar una rotura de tuberia en
casa de H—. La concepcién cotidiana del libre al-
bedrio35 se basa en la adscripcién reciproca de la
posibilidad de disponer intencionalmente de las
intenciones propias; y el hecho de que las inten-
ciones de segundo orden habitualmente son efec-
tivamente realizadas confirma que esa adscrip-
cién de halla justificada.

Cabe definir el deber como razén vinculante pa-
ra configurar una determinada intencién de se-
gundo orden con efectos sobre la accién. El fun-
damento del vinculo puede estar en la voluntad de

29. Grundlinien der Philosophie des Rechts, §§ 99 y ss,, en: Moldenhauer/Michel (ed.), HEGEL Werke in 20 Bénden auf der Grundlage der Werke

von 1832-1845, tomo 7, 1986.

30. KOSTUN, System des deutschen Strafrechis, Ableilung I. Allgemeiner Teil, 1855, p. 156.
31, HALSCHNER, Das gemeine deutsche Strafrecht. Erster Band. Die aligemeinen sirafrechflichen Lehren, 1881, p. 275.

32. JAKOBS, Der strafrechfliche Handlungsbegriff, 1992, p. 44.

33. Sobre el andlisis, en términos de leoria de ka aaddn, de intendiones de orden superior, dr. DENNETT, en: Siep (ed.), Identiéit der Person, pp. 21y

ss.
34. Mds en detalle al
35. Clr. FRANKFURT, Joumnal of Philosophy 68 (1971 L pp-5yss
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obligarse a si mismo, y en esta medida cabe ha-
blar de un deber fundamentado de modo auténo-
mo, de una auto-obligacién. El vinculo también
puede resultar de una razén con vigencia general,
es decir, de una norma. Partiendo de este entendi-
miento, las normas son razones de vinculacién pa-
ra la realizacién de acciones, esto es, razones vin-
culantes para realizar mediante una accién lo
debido como algo querido. Desde una perspectiva
especificamente juridico-penal, por tanto, las nor-
mas son razones para querer evitar las correspon-
dientes realizaciones de los tipos.

Mientras que el cumplimiento de deberes de
omisién se agota en una conformidad con la nor-
ma que no tiene mayor transcendencia, exigién-
dose también en el ambito de los deberes de pres-
tacién habitualmente sélo la realizacién del
comportamiento debido, la infraccién de un deber
de actuar provoca la reaccién del derechohabien-
te, puesto que su expectativa de que lo debido sera
realizado como voluntad resulta defraudada. La
defraudacién puede ser limitada o eliminada si re-
sulta posible dar razones reconocidas (o, en su ca-
so, merecedoras de reconocimiento) para una li-
mitacién o eliminacién de la vinculacién del
obligado a la realizacién de la intencién en cues-
tién. Cabe clasificar tales razones en dos grupos:

En primer lugar, hay que pensar en razones que,
en el plano de lo factico, se oponen a la realizacién
de la intencién de primer orden. A modo de ejemplo:
A queda liberado de su promesa de trabajar en el
jardin de B en un determinado momento si en ese
momento se encuentra enfermo. Ahora bien, por re-
gla general, ni en la vida cotidiana ni en la teorfa juri-
dico-penal de la imputacién basta la mera invoca-
cién de una incapacidad de accién actual cuando el
obligado debe responder, a su vez, por esta incapaci-
dad de accién. Quien no acude a una cita no puede
exonerarse aduciendo que la olvidd, si es que cabe es-
perar de él que gestione de modo ordenado y por es-
crito su agenda. Las exigencias que se refieren a la
capacidad de realizacién de intenciones de primer
orden se denominan “deberes de cuidado”, su infrac-
cién se denomina “imprudencia”. Tras la responsa-
bilidad por imprudencia se encuentra la idea de que
aquel que reconoce de modo vinculante un determi-
nado objetivo debe procurarse también la capacidad
de accién necesaria para alcanzar el objetivo.

Al segundo grupo de razones de exoneracién de-
ben adscribirse aquellas circunstancias que, en el

plano factico, impiden la realizacién de una inten-
ci6én de segundo orden. A este contexto pertenecen
los errores sobre la existencia de la obligacién (erro-
res sobre la norma) y, ademds, aquellas situaciones
en las que no cabe esperar una decisién a favor de
la intencién de primer orden por concurrir una gran
presién de motivacién (por ejemplo, situaciones de
estado de necesidad exculpante) asi como, final-
mente, la incapacidad actual de elegir entre inten-
ciones de primer orden, o de realizar tal decisién.
De nuevo rige la regla segtin la cual la incapacidad
factica en el plano de las intenciones de segundo or-
den en principio no exonera cuando el obligado de-
be responder de su incapacidad. Por ejemplo, no
puede invocar un error de prohibicién o una situa-
cién de necesidad exculpante quien hubiera podido
evitar el error o quien ha provocado el riesgo de es-
tado de necesidad.

VI. Lealtad al ordenamiento jurfdico

Como se desprende de las reflexiones efectua-
das hasta el momento, los objetivos y motivos fac-
ticos de un obligado, asi como su conducta de he-
cho, sélo adquieren relevancia en el contexto de
una infraccién de la norma cuando afectan a los
presupuestos del deber; de lo contrario, son irre-
levantes36, Esto significa, a su vez, que el hecho de
atribuir a un comportamiento el caracter de con-
tradiccién la norma sélo comprende el suceso fac-
tico parcialmente. Especialmente en lo que se re-
fiere a las normas sancionadas por el Derecho
penal, la regla es que, en gran medida, es asunto
de cada uno de los destinatarios cémo se motiva
para desplegar la accién correspondiente al com-
portamiento debido. El incumplimiento es valora-
do como contradiccién de la norma si no concu-
rre alguna de las razones por las cuales no cabe
esperar €l cumplimiento de la norma.

La defraudacién producida por una contradic-
cién de la norma tiene como presupuesto que quien
vulnera su deber haya cometido un error, es decir,
que la infraccién del deber no fuera juridicamente
correcta. En una concepcién del Derecho que —co-
mo la de KELSEN37— sélo conoce normas de san-
cién e interpreta la decisién en favor de una con-
ducta conforme a la norma como aplicacién de una
mera regla de prudencia —es decir, del imperativo
hipotético de intentar evitar sanciones—, la expec-

36. Entodo caso, en lo que se refiere a la constitucién de la infracdién de la norma; por el contrario, enlo que se refiere ala medicién de la pena, pue-
de ser de considerable relevancia que, por ejemplo, el autor haya generado ki condicién de la muerte de otro con dolo directo de primer grado, sélo con

dolo eventual o de modo imprudente.

37. Cir. Reine Rechtslehre, 2.2 edididn, 1960, pp. 56 y s, 106 y s,; ha de anofarse, sin embargo, que el propio KELSEN sélo niega la existenda auté-

noma de normas de comportamierto.
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tativa entre los sujetos sometidos al Derecho se
agota en el pronéstico reciproco de que todos son
capaces de comportarse prudentemente y desean
hacerlo, de modo que no cumpla los presupuestos
de una sancién. Sin embargo, un modelo de estas
caracteristicas deja abierta la cuestién de cuél es la
razén por la que se le reprocha su comportamiento
al autor de un delito38. La defraudacién producida
por un comportamiento punible39 no se encuentra
tanto en que el autor fue tan poco prudente como
para ganarse la sancién actle tan torpemente que
su conducta constituya un motivo para imponer la
sancién, sino mas bien en que no ha hecho aquello
que era debido por ser juridicamente correcto. For-
mulandolo de otro modo: la defraudacién produci-
da por el comportamiento del autor no se funda-
menta en el hecho de que el sujeto se autolesione,
al desencadenar la sancién, sino en la lesién ajena
llevada a cabo al superar el marco de actuacién
asignado por el ordenamiento juridico. En este sen-
tido, si bien ello implica establecer un mayor nu-
mero de exigencias, al mismo tiempo resulta mas
plausible y consistente vincular la imposicién de
una sancién a la infraccién de una norma de com-
portamiento cuyo destinatario es el autor. De
acuerdo con este modelo, la expectativa de que el
destinatario de una norma se comporte conforme a
la norma se fundamenta en la presuncién de que es
leal al ordenamiento juridico, es decir, que convier-
te lo debido en el motivo dominante de su actuar
precisamente porque es juridicamente vinculante.
Esta atribucién reciproca de los sujetos sometidos
al ordenamiento juridico, segiin la cual todo desti-
natario de la norma es, a partir de una determinada
edad40, una persona leal al ordenamiento juridico,
que reconoce —de modo efectivo para su actuar— lo
debido, es una presuncién. S6lo cabe desvirtuarla si
se parte de la base de que el destinatario debe consi-
derarse incapaz de comprender o de dirigir su con-
ducta en su vertiente de configuracién y realizacién
de intenciones de segundo orden debido a defectos
organicos?!, El hecho de que, por lo demas, el indi-
viduo es constituido como persona leal al ordena-
miento juridico, quiera o no, tiene como consecuen-
cia que el modelo de imputacién juridico-penal es
irreductiblemente de caracter normativo. La con-

ducta factica del individuo siempre es valorada en el
marco de la siguiente reflexién: presumiendo su le-
altad al ordenamiento juridico, ¢cémo deberia y
podria haberse comportado?; por ello, parafrasean-
do a HEGEL, con la atribucién de una contradiccién
de la norma “se le honra” como persona leal al De-
recho42. _

Partiendo de estos presupuestos, cabe interpre-
tar una conducta como toma de posicién comuni-
cativamente relevante respecto de una norma en
cuanto contradiccién de la norma cuando el agen-
te se comporta de modo contrario a deber a pesar
de que, como destinatario de la norma leal al or-
denamiento juridico, cabfa esperar de €l que evi-
tara la correspondiente realizacién del tipo. En es-
te modelo, la imputacién subjetiva de la conducta
contraria a la norma en cuanto infraccién de de-
ber culpable se produce en dos pasos: en un pri-
mer momento, se constituye el injusto de accién
mediante el planteamiento de la cuestién de si el
autor, suponiendo hipotéticamente su motivacién
leal al ordenamiento juridico, hubiera estado en
condiciones de configurar y realizar la intencién
(de primer orden) de evitar la realizacién del tipo.
El sujeto en cuestién debera ser considerado ca-
paz de actuar en este sentido cuando una persona
leal al ordenamiento con su conocimientos y sus
capacidades fisicas se hubiera conducido de ese
modo. Por consiguiente, no es que se supongan
ficticiamente conocimientos o capacidades del
autor; tan sélo sucede que éstos son referidos a la
evitabilidad de la realizacién del tipo relevante ba-
jo la hipétesis de una motivacién dominante de le-
altad al ordenamiento. Si cabe afirmar que el au-
tor hubiera estado en condiciones de realizar la
intencién de evitar el riesgo no permitido —supo-
niendo una motivacién leal al ordenamiento—, ha
de preguntarse en un segundo momento, en la im-
putacién del injusto a la culpabilidad, por qué
razén no configurd tal intencién de modo efectivo
para su actuar. Dicho de otro modo, se trata aho-
ra de posibles razones (reconocidas) que hacen
decaer, también respecto de un destinatario de la
norma leal al ordenamiento juridico, la expectati-
va de que conformara la intencién (de segundo or-
den), convirtiendo “lo debido” en su motivo (o

38. Respedo de una inferpretadén de la culpabiidad que fiene en cuenta que el delincuente en una sodedad de consfitudién demoardtioa es, en cuan-
to cudadano, fambién autor de la norma, vid. KINDHAUSER, ZStW 107 (1995), pp. 701 y ss.

39. Es obvio que una norma necesita de una espeddl cualidad para que su aseguramiento precisamente mediante la pena resulte legtimo; sobre el
estado de la comespondiente discusion dr. ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3.2 edidén, 1997, pp. 10y ss.

40. Cr. el § 19 SIGB (este precepto dispone lo siguiente: “Incopacidad de culpabilidad del nifio. Es incapaz de culpabilidad quien en el momento de

comisién del hecho aiin no ha cumplido catorce afios.” {n. del t]).

41. Ch. § 20 SIGB. {EI § 20 SIGB dispone lo siguiente: “Incapaddad de culpabilidad. Adiia sin culpabilidad quien en el momento de la comisién del
hecho es incapaz de comprender lo anfijuridico del hecho, o de obrar con base en esa comprensién, por una perturbadién patoldgica de la mente, una
periurbacién profunda de ka condenda o cualquier ofra alteradién mental grave” [n. del t).

42. Grundilinien der Philosophie des Rechfs, § 100.
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motiv.acién?) dominante en la medida en que su propia conducta (ejecutada de propia mano) de
constituya el objeto de su voluntad. acuerdo con las reglas de la autorfa mediata. Lo
mismo rige para la coautorfa: tampoco en este 4m-
VIIL. Autonomfa y prohibicién de regreso bit.o puede ser imputada a otro la conducta de un
sujeto que actia con culpabilidad aduciendo que és-
a) De las reflexiones que anteceden se desprende, te tenfa dominio del hecho respecto de la corres-
en primer lugar, que la responsabilidad no es sus- pondiente aportacion al hecho. Finalmente, la cul-
ceptible de ser delegada en terceros, de manera que pabilidad en el sentido de un modelo de imputacién
exonere de culpabilidad. Es posible que se puedan de intenciones escalonadas no es susceptible de ser
asumir los deberes, pero no las infracciones del de- transferida a un sujeto global, ya que respecto de
ber. Esto significa lo siguiente: las medidas que de- una persona colectiva s6lo en sentido metaférico
be tomar para la proteccién de un bien aquel que podria decirse que se le supone lealtad al ordena-
tiene la obligacién de hacerlo pueden ser sustituidas miento juridico. Mucho menos cabe trasladar la
por medidas equivalentes de otra persona si ello no “culpabilidad” de tal persona colectiva a un indivi-
implica un empeoramiento de la posicién protegi- duo como culpabilidad individual por el hecho.
da43. Frente a ello, no puede existir un traslado equi- b) De la inderogable autorresponsabilidad por el
valente respecto de la responsabilidad por la lesién actuar propio se deduce, en la bibliografia mas re-
de un bien#. Por consiguiente, cuando una persona ciente, un principio de autonomia en el sentido de
no evita un comportamiento que, suponiendo sufi- una prohibicién de regreso: la produccién culpable
ciente lealtad al ordenamiento juridico y teniendo (0, incluso, meramente antijuridica*?) de una modi-
en cuenta sus conocimientos y capacidades podrfa y ficaci6n, se dice, impide la imputacién de esa modi-
deberfa evitar, responde ella misma siempre por ese ficacién a otro agente. Por ello, la prohibicién de re-
actuar. En esta medida, resulta insostenible la tesis greso es proclamada como criterio decisivo para la
defendida (durante cierto periodo de tiempo) por la delimitacién entre autorfa y participacién?8. Se afir-
jurisprudencia por la que se afirma que sélo con ba- ma, en este sentido, que la “causacién en dltimo lu-
se en la voluntad de los intervinientes puede darse la gar” auténoma de un resultado tipico impide la res-
situacién de que otra persona deba asumir sola la ponsabilidad (a tftulo de autor) por cualquier
responsabilidad (a titulo de autor) en lugar de quien contribucién causal anterior a la realizacién del tipo.
actué culpablemente4S. En caso contrario, también Ya en el plano intrasistematico resulta imposi-
una persona que actia podria disponer de su puni- ble desarrollar de modo coherente esta tesis ya
cién mediante un cambio de voluntad. que, bajo el dominio de una prohibicién de regre-
Mas alla de esto, no puede existir dominio del he- so formulada en estos términos, la coautoria que-
cho juridico-penalmente relevante que se proyecte daria practicamente excluida. No existe razén al-
sobre el hecho de un sujeto que actia culpablemen- guna por la que las aportaciones auténomas al
te46. En determinados casos, puede que una perso- hecho excluyan la responsabilidad en la relacién
na responsable sea dirigida psiquicamente en cierta entre el hombre de atrds y el hombre de delante,
medida, pero esta direccién no elimina la autorres- pero no lo hagan en la relacién de dos sujetos que
ponsabilidad del agente mientras pueda adscribir- actian en paralelo. Tampoco es de ayuda en este
sele la capacidad de accién y de motivacién sufi- contexto la invocacién positivista segin la cual el
cientes para el cumplimiento de la norma. Por ello, § 25.2 StGB ordena la responsabilidad a titulo de
un sujeto que actiia de modo (plenamente) culpable coautorfa*? cuando el hecho se comete conjunta-
no puede ser un “instrumento” de otro respecto de mente50: no hay obst4culo alguno para considerar

43. Respedo de la asundén de deberes de garante dfr. JAKOBS, AT, 29/46 y ss.

44. A esto no se opone el hecho de que las prestaciones de reparadén en favor de un bien si pueden ser asumidas por terceros.

45, Ch. s8lo RGSt 74, pp. 84y ss.; BGHSt 18, pp. 87 (89 y ss.).

46. Si, sin embargo, la responsabilidad del hombre de delante es deficitaria y este déficit sélo es compensado con ayuda de un susiitufivo de la
responsabilidad plena (imprudencia, evitabilidad de un error de prohibicidn, efc), puede que el déficit incumba a un hombre de alrds; con mds deta
lle respecto de esta cuestién y de la dodirina contraria, vid. KINDHAUSER, en: SCHULZ/VORMBAUM, Festschrift fir Gunter Bemmann, 1997, pp.
338 (340 y ss.).

47. Al parecer RENZIKOWSKI, Restriktiver Téterbegriff und fahridssige Begehung, 1997, pp. 151 y s., sostiene que la prohibicidn de regreso es com-
patible con la accesoriedad limitada.

48, Cfr. RENZIKOWSKI, p. 73, con amplias referendias a la bibliografia anfigua y mds redente; vid. también HRUCHKA, ZStw 110 (1998), pp. 581
y ss; JOERDEN, p. 30y ss.

49. AsiRENZIKOWSKI, pp. 100 y s.

50. Asi, por ejemplo, NAGLER, Die Teilnahme am Sonderverbrechen, 1903, p. 74, considera que la comisién conjunta es el concepto superior de
todas las formas de infervencién en el delito.
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que también en la relacién entre el hombre de
atras y el de delante existe una derogacién de la
prohibicién de regreso en virtud de la autonomia.
Por consiguiente, la afirmacién de que el caracter
conjunto del comportamiento no deroga el efecto
de cierre del principio de autonomia en general,
sino sélo en lo que se refiere a la relacién de quie-
nes actian en paralelo, no pasa de ser una mera
petitio principii. Que A preste a B una pistola pa-
ra que éste pueda cometer un robo con intimida-
cién respecto de C, o que A sujete a C para que B
pueda sustraerle la cartera, no supone diferencia
alguna respecto de la circunstancia de que B ha
organizado en ambos casos de modo auténomo la
sustraccién. Si el principio de autonomia desplie-
ga el efecto de exclusién de la responsabilidad que
se pretende, entonces tal exclusién de la responsa-
bilidad no sélo tiene lugar en la relacién entre el
hombre de atrés y el de delante, sino que también
se opone a la imputacién reciproca de contribu-
ciones auténomas al hecho entre coautores.

Sin embargo, también las premisas de esta con-
cepcién de la prohibicién de regreso son erréneas,
ya que la autonomia ex definitione no puede obs-
taculizar decisiones auténomas. Lo que afirma
una prohibicién de regreso es que los ambitos de
actuacién deben mantenerse separados y no de-
ben ser vinculados. Tal prohibicién exime de res-
ponsabilidad, es decir, sirve a la proteccién de que
no debe responder de las consecuencias de la or-
ganizacioén de otro sujeto. Pero, ¢por qué los titu-
lares de la autonomia no van a poder vincular
auténomamente sus respectivos ambitos de ac-
tuacién? Puede que tal vinculacién esté prohibida
por determinadas razones; pero tal prohibicién no
puede sencillamente inferirse de la idea de auto-
nomia. Mas all4 de esto, resulta incomprensible
que la infraccién de un deber por parte de una
persona haya de bloquear la imputacién de un re-
sultado a otra persona que se comporta de mane-
ra contraria a deber, ya que ello se contradice con
el principio de imputacién general a partir del
cual no cabe invocar una conducta contraria a de-
ber para obtener una exoneraciéns!. En Derecho
penal no se protege al autor, sino el ambito juridi-
co de la victima —a través de la garantia de la vi-
gencia de la norma—; las normas de conducta sir-
ven al aseguramiento de bienes. Por ello, los

obligados no pueden limitar entre ellos sus debe-
res frente al bien protegido por la norma, y mucho
menos derogarlos. Sélo aquel a quien el ordena-
miento juridico atribuye la facultad de disposi-
cién sobre el bien puede abandonar un deber y
mantener otro.

¢) Si ha de poder afirmarse la existencia de una
infraccién de la norma a partir del comporta-
miento de varias personas, ello sélo puede justifi-
carse recurriendo al principio de autonomfa, pe-
ro, precisamente, en un sentido exactamente
opuesto a la teorfa de la prohibicién de regreso.
Partiendo de que ni la disolucién de la coautoria
en varios hechos individuales ni la construccién
de una persona colectiva —ni siquiera en la forma
diluida de un dominio funcional del hecho— re-
sultan plausibles, la responsabilidad a titulo de co-
autoria debe fundamentarse entonces en la repre-
sentacién reciprocas?. Esto significa lo siguiente:
todos y cada uno de los intervinientes deben ges-
tionar simultdneamente tanto un “negocio” pro-
pio como ajeno a través de su conducta, es decir,
actuar al mismo tiempo “de propia mano” y “de
mano ajena’53, con la consecuencia de que la con-
ducta en cuestién también debe ser considerada
un acto de organizacion del sujeto que no actiaa de
propia mano. Un mismo comportamiento debe
desplegar un doble efecto de fundamentacién de
competencia.

Para explicar este punto de partida se conside-
rari, en primer lugar, el supuesto en el que una
decisién auténoma conduce a la atipicidad de una
conducta ajena: la autorresponsabilidad puede ex-
cluir por completo la responsabilidad de otros
cuando mediante la conducta se lleva a cabo una
disposicién personalisima. Desde el punto de vis-
ta del Derecho penal, adquieren relevancia, espe-
cialmente, las disposiciones sobre la propia vida y
el propio cuerpo. Cuando A corta el cabello a B
porque éste asi se lo ha pedido, la decisién de B
cierra la posibilidad de imputar el corte de cabello
a A como lesién culpable mientras éste se haya
mantenido en su actuacién objetiva y subjetiva-
mente dentro del marco fijado por B: en esta cons-
telacién, la conducta de A es normativamente un
actuar de B, y, como tal, atipico. A la inversa, nor-
mativamente para B es indiferente que se corte el
cabello él mismo o que haga que se lo corte A. En

51. Ch. sélo BGHSt 30, pp. 228 (232), con comentario de PUPPE, JuS 1982, p. 660; BGHSt 37, pp. 106 {131); BayObLG VRS 19, p. 3§3.
52. BINDING, Sirfrechtliche Abhandlungen, p. 298, quien ya ofrecié una argumentadién bésica en la direccién aqui seguida, habla de “libre repre-
sentacidn en ko acdén delidiva”. No hay nada que se oponga a esa formuladién, siempre que quede daro que el representonie fambién responde de mo-

do pleno.

53. CIr. también NAGLER, pp. 78y s. Por lo demds, es préxima a la argumentadén que sigue también aquella dodrina que reconduce la imputadién

recproca de las

respediivas contribuciones al hecho al papel —en esta medida, constituiivo—del § 25.2 SIGB; vid. KUPER, Versuchsbeginn und Mifiters-

chaft, 1978, pp. 17y ss. y passim; idem, JZ 1979, pp. 775 y ss,; dfr. también BUSER, Zurechnungsfragen beim mittgterschafilichen Versuch, 1998, pp. 31

Yy ss.
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resumen: puede suceder que, a través de decisio-
nes auténomas de personas auténomas, diversos
ambitos de actuacién queden imbricados de tal
modo que (normativamente) una accién de propia
mano se considere un comportamiento ajeno y vi-
ceversa. Dicho de otro modo, una persona puede
realizarse a través de la conducta corporal de otra
persona, partiendo de que los intervinientes apli-
quen al comportamiento en cuestién un esquema
de interpretacién idéntico en los puntos esenciales
(para las decisiones), de acuerdo con el cual la
conducta se presenta de modo coincidente como
hetero-organizacién consentida.

Si los principios de imputacién reconocidos
permiten incluso hacer invisible una conducta en
cuando conducta propia, en caso de que se halle
completamente integrada en un 4mbito de actua-
cién ajeno4, ello justifica a fortiori que, con ma-
yor razén, haya de ser posible considerar un com-
portamiento simultdneamente como propio y
ajeno, en la medida en que sirva al mismo tiempo
a una organizacién propia y a una ajena, es decir,
mientras se encuentre —desde la perspectiva rele-
vante en cada caso— completamente inserto en
ambos circulos de organizacién. Si las acciones
son susceptibles de ser imputadas simultdnea-
mente a varios ambitos de organizacién en virtud
de decisiones auténomas de personas auténomas
(en lo que aquf interesa: de personas imputables),
es decir, si es posible imputar determinadas con-
ductas simultaneamente como acciones propias a
varias personas cuando éstas estdn de acuerdo
con ello, no hay ningiin obst4culo para aplicar es-
ta idea también al quebrantamiento de la norma
cometido en régimen de coautoria. Entonces —en
una formulacién provisional—, la coautoria es la
imbricacién de acciones de varios agentes en es-
quemas de interpretacién (voluntariamente) con-
gruentes de circulos de organizacién vinculados.
Esto explica por qué dos modalidades de compor-
tamiento externamente idénticas pueden ser com-
prendidas tanto como un solo hecho o dos hechos
distintos. A modo de ejemplo33: cuando los caza-
dores furtivos A y B, en el mismo momento y des-
de lugares distintos, disparan sobre el guardia fo-

restal F con intencién de matar, ello constituye un
solo hecho que, mediante disparos paralelos, in-
crementa el riesgo de muerte para F en la medida
en que las acciones se encuentren imbricadas en
un esquema de interpretacién comun, mientras
que concurrirdn dos hechos independientes en ca-
so de que A y B interpreten sus conductas de
acuerdo con sus respectivos esquemas aislados de
interpretacién. Las repercusiones de esta diferen-
ciacién son considerables ya que, en los casos de
organizacién vinculada, el resultado producido ha
de imputarse a ambos autores, mientras que en
los casos de actuacién aislada sélo debe responder
quien haya causado el resultado de propia mano.

VIII. La infraccién del deber a tftulo de
autor

a) Antes de intentar determinar con mayor de-
talle los presupuestos del actuar vinculado a titu-
lo de coautoria, ha de abordarse la cuestién pre-
via, abierta hasta ahora, de cémo debe
configurarse el deber cuya infraccién da lugar a la
autoria. A este respecto, ha de diferenciarse, en
primer lugar, entre el injusto objetivo —a consti-
tuir a partir de la imputacién objetiva—, por un
lado, y su imputacién subjetiva al injusto de ac-
cién y a la culpabilidad, por otro.

1. En lo que se refiere a la constitucién objetiva
del injusto, en la actualidad hay (practicamente)
acuerdo en torno a la idea de que un resultado ti-
pico sélo resulta objetivamente imputable cuando
se presenta como una realizacién adecuada de un
riesgo no permitido que compete (objetivamente)
al agenteS6. Tal riesgo es aquella situacién que
conducird probablemente al suceso tipico, de
acuerdo con los correspondientes conocimientos
derivados de la experiencia5’. En este contexto,
“adecuacién” significa que precisamente la peli-
grosidad especifica del riesgo debe realizarse en el
resultado; la causalidad en forma de condiciones
necesarias ubicuas no basta para la imputacién
objetiva del resultado. El riesgo es no permitido
cuando ya no es “socialmente adecuado”, es decir,

54. Ahora bien, esta invisibilidad presupone que la conduda no sea confraria a deber, es decir, que no lesione una organizadién ajena —frente a quien
seo—; pues en el contexto juridicopenal, como se ha mostrado, la responsabilided propia no puede diluirse en la de ofros sin dejar huella.
55. Respedo de este ejemplo y su papel en la discusidn antigua dfr. BINDING, Grundriss des Deutschen Sirafrechis. Allgemeiner Teil, 7 edicién, 1907,

p. 146.

56. Respecto del estado de ka disausion dfr. KINDHAUSER, Grundlagenwissen Strafrecht Allgemeiner Teil, 2000, § 11 (pp. 95 y ss.).

57. Anteriores infenfos de deferminar el suceso objetivamente confrario a la norma ex post y el deber ex ante, recurriendo para ello a los conoct
mientos (que quepa esperar conforme a la experiencia como) disponibles para el autor, pretendian evitar una discrepandia entre el prondstico ex an-
fe de un observador fidicio y la representadién del autor (dfr. KINDHAUSER, Geftihrdung als Strafiat, 1989, pp. 56 y ss.). Sin embargo, ese mismo
objetivo puede alcanzarse, en consonancia con la opinién dominante, si el prondstico ex anfe se hace sobre la base de todos los conocimientos rele-
varttes disponibles, de los que forman parfe fambién los conocimientos espediales del autor; para una sinopsis del estado de la discusion, vid. KINDHAU-

SER, AT, pp. 100y ss.
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cuando no forma parte de los “riesgos vitales” ge-
nerales que deben ser asumidos por todos, y cuan-
do no se engloba bajo los presupuestos objetivos
de una norma de permisién.

La razén de la competencia puede venir dada
por una posicién de garante institucional respecto
de un bien amenazado por el riesgo58, o también
en la asuncién efectiva del control del mismo5° o
en su creacién (o incremento) por una conducta
propia. Si —como sucede en la variante mencio-
nada en tltimo lugar— la razén de la competencia
por un riesgo estd en un comportamiento que ge-
nera un riesgo no permitido, en este comporta-
miento debe estar fnsita ya una probabilidad de la
produccién del resultado relevante a efectos de
decisién dadas las condiciones-marco para que
una imputacién objetiva del resultado pueda re-
sultar justificada.

2. Desde la perspectiva subjetiva, el injusto deter-
minado a través de imputacién objetiva —es decir,
la competencia por la realizacién de un riesgo no
permitido— resulta imputable a un agente a titulo
de infraccién de deber cuando para él —presu-
miéndose una lealtad al ordenamiento juridico su-
ficiente— hubiera sido necesario omitir la conduc-
ta generadora del riesgo, o, en su caso, evitar la
realizacién del riesgo, a fin de impedir la realiza-
cién del tipo. La necesidad practica® deriva de la
combinacién del objetivo que se presume como
motivacién dominante —evitacién de la realizacién
del tipo— con el conocimiento®! actual del agente,
relevante a efectos de decisién, en el sentido de que,
como consecuencia de su propia conducta, se est4
creando (o incrementando) o no evitando (o no se
esta disminuyendo) un riesgo no permitido$2.

b) El modelo de fundamentacién del deber en ca-
so de autoria individual que se ha esbozado puede
ser trasladado —con las modificaciones que derivan

de la idea de representacién, que no afectan a las es-
tructuras basicas de la imputacién— a la determi-
nacién del deber en caso de coautorfa.

1. La determinacién del injusto objetivo por via
de imputacién objetiva tiene como presupuesto
—al igual que sucede en la autorfa individual—
que al agente que responde como (co-)autor le
competa el riesgo no permitido o la evitacién de la
realizacién del riesgo. En caso de que uno de los
intervinientes deba (en cuanto obligado por un de-
ber especial) controlar el riesgo con base en una
relacién institucional con €l bien en peligro, esta
obligado por este deber, con total independencia
de las acciones de terceros, con lo que es autor en
caso de incumplir tal deber. Puesto que, en rela-
cién con los deberes especiales, la competencia
por el riesgo existe con independencia de todo
comportamiento, tal competencia no es suscepti-
ble de ser influenciada ni en su fundamentacién
ni en su existencia por la vinculacién del compor-
tamiento propio con otro ajeno®3.

La competencia por el riesgo no permitido en vir-
tud de un comportamiento generador del peligro
tiene como presupuesto que el agente en cuestién
haya aportado de propia mano una contribuciéné4
que repercuta sobre la génesis del riesgo, bien de
modo constitutivo, bien incrementandolo. Carece
de relevancia, por principio, en qué estadio de la
creacion del riesgo se desarrolle la respectiva accién
o si ésta pasa a constituir un riesgo sélo a través de
la conducta de otro, ya que, de acuerdo con la idea
de la representacién, la responsabilidad no queda li-
mitada a la conducta realizada de propia mano o in-
cluso a la “causacién en ultimo lugar”.

2. La razén por la que se imputa subjetivamente
un comportamiento a titulo de infraccién de deber
es, también en el caso de la coautoria, por un lado,
la falta de reconocimiento, efectivo en el plano de la

58. Se han reconoddo vinculos institudonales de este fipo, enfre ofros casos, en la relacién entre los cdnyuges o en la reladén entre padres e hijos;
ademés éstos pueden resultar de la asundién de cargos estatales o de espedidles relaciones de cuidado; dr. JAKOBS, AT, 29/57 y ss.

59. La posicién de garante por injerenda y deberes de aseguramiento del tréfico ala que se alude presenta —también en lo que se refiere a la teoria
de la codelincuendia— una serie de problemas espedficos que quedan aqui fuera de consideradién; con méds detalle a este respedto RENZIKOWSKI, pp.
139yss.

6({ Se frata de una necesidad prddica susceptible de ser representada en el plano formal con ayuda de un silogismo prédico; con més detalle al res-
pedo KINDHAUSER, Gefihrdung, pp. 54 y ss,; TOEPEL, Kausalikit und Pllichtwidrigkeit beim fahritissigen Erfolgsdelikt, 1992, pp. 31 y ss,; YVOGEL Nom
und Pflicht bei den unedhifen Unferlassungsdelikten, 1992, pp. 70y ss.

61. La sitvadén es diferente en relacién con la responsabilidad a tiulo de imprudenda; en estos casos, el autor desconoce que de fado estd redlizan-
do un fipo, pero no puede invocar, a efedos de exoneradén, su desconodmiento, ya que cabia esperar de &), en cuanto persona leal al ordenamiento,
que se procurara los conodmientos fdiicos necesarios para evitar la realizacién del fipo. Sin embargo, también aqui el deber se determina exdusivamente
con base en los conodmientos individualmente alcanzables para el agente.

62. Se sobreentiende que no todas kas representaciones del agente son relevantes. De hecho, el deber debe determinarse bajo la hipdtesis de que una
redlizadén del acontecer pronosticado por el autor realmente deberia ser considerada como una redlizacién de un fipo. De lo contrario concurird un de-
o putativo.

23. Esta condusién —partiendo de dfferentes fundamentaciones— es opinién dominante (dfr. sélo BLOY, Die Befeiligungsformen als Zurechnungstypus
im Strafrecht, 1985, pp. 216 y ss,; HERZBERG, Téiferschaft und Teinahme, 1977, pp. 82 y ss,; JAKOBS, AT, 29/101 y ss.; LKROXIN, § 25 nim. 209 y
s, § 27 nom. 43. Respedo de la fundamentadién recurriendo al prindipio de autonomia vid. RENZIKOWSKI, p. 146. )

64. A ello equivale —auestin en la que aqui no puede entrarse—ka omisién contraria a deber de una aportadién que reduce el riesgo.
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accién, de la norma por un comportamiento propio;
el coautor debe evitar su contribucién de propia
mano porque para él, en cuanto persona leal al or-
denamiento juridico, resulta preceptivo no incre-
mentar el riesgo de una realizacién del tipo. Esto re-
quiere, a su vez, que conozca la relevancia de su
propia aportacién a efectos de riesgo en el contexto
de las acciones de los dema4s intervinientes.

Por otro lado, la imputacién subjetiva en la co-
autorfa exige un esquema de interpretacién para
la constitucién del riesgo global que sea con-
gruente en sus puntos esenciales con los esque-
mas de interpretacién de los demas intervinientes.
El comportamiento de todos y cada uno de los in-
tervinientes debe ser interpretado conforme al
mismo patrén en lo que se refiere a la creacién y
al incremento del riesgo, presentandose asi como
reparto de tareas. Es necesario que el esquema de
interpretacién sea tenido reciprocamente como
vinculante, ya que s6lo de este modo la aportacién
propia expresara para el agente mismo y para el
otro o los otros intervinientes un sentido conjun-
to, es decir, representara la “voluntad” coinciden-
te de todos los intervinientesé5. La expectativa
reciproca (y la expectativa de expectativa) en el
sentido de que el esquema de interpretacién
comun es vinculante para todos los intervinientes,
convierte a todas y cada una de las aportaciones
en una contribucién que es al mismo tiempo “de
propia mano” y “de mano ajena”, es decir, en una
accién que constituye una organizacién propia y
ajena, uniendo asi las distintas aportaciones en un
solo hecho global, del que han de responder varios
agentes como hecho propio. Por consiguiente, hay
un riesgo que incumbe a cada uno de los intervi-
nientes como si lo hubiera creado él solo. Puesto
que las expectativas reciprocas de los intervinien-
tes han de tener una base factica, la coautoria pre-
supone una decisién comtn de cometer el he-
chot6, si bien tal decisién no implica nada mas
que una manifestacién objetivada de la expectati-

va de que el esquema de interpretacién sea reci-
procamente vinculanteé?. Si se da el contexto ade-
cuado, una declaracién por actos concluyentes
puede ser, desde luego, suficientes8,

IX. Coautorfa y participacién

a) En las consideraciones hechas hasta el mo-
mento se parte de que existe una diferencia cuali-
tativa entre autorfa y participacién®d, diferencia
que tiene como consecuencia que sélo al autor le
incumba la evitacién del riesgo especftfico del tipo,
mientras que el participe tan sélo ha de responder
de una infraccién de deber secundaria, referida a
la instigacién o al apoyo con relacién al hecho
principal. Esta tesis no es aceptada undnimemen-
te. Se aduce en su contra que, en realidad, la dife-
rencia entre autoria y participacién sélo es cuan-
titativa, siendo, por lo dema4s, ambas idénticas en
cuanto a su fundamento y a su objeto70.

El hecho de que ha de existir necesariamente
una diferencia cualitativa entre autoria y partici-
pacién, que tiene su fundamento en que el deber
del autor es distinto del que corresponde al parti-
cipe, ya se infiere necesariamente de la mera exis-
tencia de delitos especiales propios. El hecho de
que sélo un juez, y no un extraneus, pueda come-
ter prevaricacién (Rechtsbeugung, § 339 StGB)
—aunque sea este ultimo el que redacte la senten-
cia que el juez firma— muestra que, precisamen-
te, la responsabilidad de intraneus y extraneus no
es idéntica en cuanto a su fundamento y objeto.
Por el contrario, el extraneus sélo puede verse vin-
culado por un deber secundario de no determinar
a un intraneus a infringir su deber (primario) o de
no auxiliarlo en tal infraccién de deber. También
en los delitos comunes la autoria y la participa-
cién muestran una diferencia cualitativa, como
cabe inferir e contrario: si, por razén de su apor-
tacién, también el participe tuviera que responder

65. Los primeros intentos de aplicar el sifogismo prddico a las acdones comunes (“infentional joint adion”) se encuentran en RAIMO TUOMELA, The
imporfance of Us. A Philosaphical Study of Basic Sodial Nofions, Starford, 1995, pp. 81y ss.

66. Respedo

de la dedisién comin de cometer el hecho en cuanto prespuesto de la coautoria de acuerdo con la opinién dominante, vid. HOYER, en:

RUDOLPHI/HORN/SAMSON/GUNTHER/HOYER, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 7.2 edidén, 2000, § 25, ném. 121 y ss.; KUPPER,

ZSIW 105 {1993}, pp. 295 y ss; LKROXIN, § 25, ném. 173 y ss.

67. Concurtind un exceso exduyente del dolo cuando uno de los intervinientes desconoce que ofro de los intervinientes lleva a cabo una amplic-
dén o intensificadon del iesgo del que, en prindpio, {también) habria de responder. o
68. No basta una dedsién de adaplacén unilaterdl sin que haya una aprobadién al menos por ados conduyentes por parte de los demés inter-

vinientes ya que, de lo conirario, no se fundamenta el carddter de la

i6n en cuestion de representar a todos.

69. Dicho sea de paso: el hecho de que los §§ 26, 27 SIGB sdlo regulen la partiapadén dolosa en un delito doloso y que la autoria y la partic-
padén imprudentes queden englobadas en un concepto unitario, no diferendiado de autor, carece de relevanda sistemdtica. La complicidad imprudente
es una partidpaddn que presenta un injusto muy redudido, pero la razén por la que resulta impune nio es que los §§ 26 y s. desplieguen un efedo excdlu-

. Sélo en aquellos casos en los que no hay hecho prindpal —como es, por ejemplo, el caso en el supuesto del suiddio libre y responsable— tampoco

puede haber complicddad “imprudente”.
70. Ck. Lesc, Dos Problem der sukzessiven Beihilfe, 1991, p. 284.
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por la creacién del riesgo tipico especifico, éste siem-
pre serfa autor por omisién de no eliminar este ries-
go. Desde la perspectiva intrasistemética no podria
explicarse por qué la reduccién del marco penal en
la complicidad es obligatoria, mientras que tal re-
duccién es sélo facultativa en la autorfa omisiva7l.
b) En los delitos especiales propios es la propia
norma la que marca la diferencia cualitativa entre
autorfa y participacién. El extraneus no cumple el
presupuesto personal que exige la realizacién del ti-
po. Por consiguiente, el intraneus, al infringir su
deber, no puede actuar simultdineamente por el
participe-extraneus. Tampoco cabe unir libremente
los cfrculos de organizacién respecto de la carac-
teristica personal que no puede ser adquirida o
abandonada libremente en ejercicio de autonomia.
¢) En los delitos comunes, el garante institucio-
nal es siempre autor ya que, con independencia de
la conducta de otros, debe procurar que no se re-
alice el peligro para el bien que debe proteger. Por
ello, la delimitacién entre autoria y participacién
s6lo adquiere relevancia en los casos en los que un
riesgo no permitido deriva de la conducta de va-
rias personas. Esta delimitacién no es susceptible
de ser llevada a cabo con base en el factor tempo-
ral —por ejemplo: intervencién en el estadio de
ejecucién, “causacién en ltimo lugar” o simila-
res—72; como muestra la figura de imputacién de
la autoria mediata, la atribucién de competencia
no puede estar sujeta a la ejecucién de propia ma-
no de un comportamiento que es el Ginico subsu-
mible bajo la descripcién tipica. El recurso al
quantum del incremento del riesgo producido por
la aportacién en cuestién tampoco permite un
avance’3, ya que no existen criterios para llevar a
cabo la valoracién. Que el hecho de que un em-
pleado administrativo revele, por hacer un favor,
la combinacién de la caja fuerte de su centro de
trabajo le convierta en un interviniente central
—vya que hace posible el robo— o sélo en una fi-
gura marginal —porque no se ocupa del curso
posterior de los acontecimientos— es una cues-
tién que no es susceptible de ser resuelta por me-
dio de determinadas cantidades, sobre todo, por-

que atn esta por demostrar la relevancia de ese cri-
terio para la cuestién de la delimitacién?. Por el
contrario, como cabe inferir de las reflexiones he-
chas hasta el momento, sélo el criterio de la repre-
sentacién recfproca —decisivo para la fundamenta-
cién de la coautoria— puede ser adecuado para la
delimitacién de la autorfa y la participacién.

1. Los coautores, al haber unido sus cfrculos de
organizacién en funcién de un determinado es-
quema de interpretacién, reconocido recfproca-
mente como vinculante y referido a un riesgo no
permitido concreto, actiian simultdneamente por
sf mismos y por el otro o los otros. En tanto en
cuanto se muevan dentro del esquema comtin de
interpretacién, cometen un hecho, que consiste en
la creacién del riesgo que se determina a partir ese
esquema comun de interpretacién. Puesto que a
todo coautor se le imputan las acciones de los
demas como propias, el riesgo no permitido en
cuestién le incumbe directamente del mismo mo-
do que al autor individual.

Frente a ello, la participacién se encuentra en
una posicién intermedia entre la coautorfa y la au-
toria accesoria. Por una parte, el participe inter-
viene en la comisién de una infraccién junto con
otros y, por lo tanto, no es un tercero que acttie de
modo aislado; por otra parte, no es coautor y, por
lo tanto, no se encuentra vinculado a un esquema
comtn. Mias bien cabe denominar la intervencién
del participe como “adhesién” no auténoma, lo
que al mismo tiempo puede explicar la accesorie-
dad de la participacién. Dicho de otro modo: el
riesgo no permitido en cuestién incumbe al parti-
cipe sélo de modo mediato. Por ello, la accién de
participar no fundamenta una posicién de garan-
te por injerencia’>. Por el contrario, el riesgo del
que ha de responder el participe es el peligro de la
comisién del hecho principal o, en su caso, de que
se logre el hecho principal. Vista desde esta pers-
pectiva, la participacién es un delito de resultado;
el resultado es la realizacién del tipo (al menos in-
tentada) por parte del autor76.

2. “Adhesién” significa que el participe contri-
buye al incremento del riesgo mediante su inicia-

71. Ci. §§ 13,27 SIGB.

72. Asi, sin embargo, una extendida opinién, dr. solo HERZBERG, p. 70; LKROXIN, § 25 nim. 181y s, 189 y ss.; especialmente resirif:ﬁvo RU-
DOLPHI, en: Arthur KAUFMANN et al,, Festschrift fiir Paul Bockelmann, 1979, pp. 369 y ss. (380), quien exige una colaboracén cumulativa en la fase

de ejecucidn,

73. En este senfido la argumentacién de JAKOBS, GA 1996, pp. 253 (257 y ss.); LESCH, Beihilfe, pp. 284 y ss.
74. Lo dicho vale, espedialmente, para la fundamentadién del injusto con ayuda de la construcdién de una persona colediva.
75. En este sentido, sin embargo, JAKOBS, AT, 29/33, quien a pesar de ello considera que en el dmbito subjetivo resulta relevante el error sobre
¢l papel del participe, con base en que los riesgos de autoria y partidpadién son distintos (24/4y s.). ) L
76. De modo correspondiente, el desistimiento de la fentativa (de indudir a un deliio) se refiere conforme al § 30, pam:fo. ], n? 1 SiGBala evitadén
del riesgo de comisin del hecho, mientras que el § 24, pamafo 2 SIGB supone, respedto de ka parfidpaddn, una configuradién espedfica de la idea de

arrepentimiento activo.
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tiva o su actividad de fomento, pero no une su ac-
cién con la del autor en el sentido de una repre-
sentacién reciproca. En la complicidad, sin em-
bargo, el cémplice pone a disposicién de otro, del
autor, su contribucién “sin compromiso”. La
aportacién del participe no vincula al autor en
funcién de un esquema comin de interpretacién,
de acuerdo con el cual la omisién de la accién del
autor supondria la defraudacién de una expectati-
va del cé6mplice reconocida por el autor. El c6m-
plice no es quien establece el objetivo; se somete,
por el contrario, a objetivos ajenos??. Un indicio
de ello viene dado por el hecho de que el cémpli-
ce reciba una remuneracién aparte por su contri-
bucién o que, en todo caso, deba obtener “hono-
rarios provenientes del botin tnicamente en caso
de éxito de la empresa”.

3. Tampoco el inductor estd vinculado al hecho.
Tan sélo suministra al autor la razén de cometer el
hecho78, es decir, pone a su disposicién la “idea” en
cierto sentido, pero deja a su arbitrio la decisién
acerca de su realizacién. De acuerdo con su propia
estructura, la induccién no puede tener como pre-

supuesto la concurrencia de una vinculacién jurfdi-
camente relevante del autor respecto del inductor,
en el sentido de que el autor estarfa ejecutando un
hecho propio del inductor: como muestran los deli-
tos propios, el intraneus no puede ejecutar un hecho
del inductor-extraneus, ya que éste carece de la
competencia primaria por el riesgo en cuestién. El
hecho de que el autor pueda actuar a partir de una
cierta relacién de dependencia psiquica respecto del
inductor, quien pone el motivo del hecho??, puede
ser una de las razones por las que la induccién se
encuentra mas préxima a la coautorfa, fundamen-
tada en una vinculacién reciproca, que la complici-
dad, que implica una vinculacién menos estrecha, y
también de que suponga una sancién méds dura que
aquélla. Pero tales relaciones psiquicas no afectan a
la diferencia cualitativa entre autorfa e induccién;
también la induccién fundamenta —puesto que s6-
lo se halla vinculada de modo unilateral al hecho
principal en cuanto a la imputacién juridicamente
relevante— tan sélo una competencia mediata —a
través del actuar del autor— por el riesgo no permi-
tido.

77. Cir. también HALSCHNER, p. 376.

78. En caso de superarse ka mera insligadin, yendo hadia la configuracién del hecho, ello supone una contribudién adidonal, awya cdlificadén como

compliadad o coautoria necesita de una valoracién espedifica.

79. Exigen una vincukidién auasiconiradual como presupuesto de la inducdén JAKOBS, AT, 22/21 y s.; PUPPE, GA 1984, pp. 101 y ss.
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