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PROLOGO

¢Otra teoria de la intervencién? ;Acaso queda algo por de-
cir, tras la teorfa del dnimo, las teorias objetivo-formales u
objetivo-materiales, las teorias del concepto extensivo o res-
trictivo de autor o la teorfa del autor unitario junto con todas
sus variantes? Es evidente que yo no solamente opino que sf
hay algo que decir, sino que lo que hay que decir se puede
expresar, ademads, de forma bastante breve. ’

. La brevedad presupone una tesis clara, y dicha tesis reza:
el injusto es (inicamente una realizacion del tipo. De esta tesis
se deriva directamente (si es que ha de ser posible la inter-
vencién, y la afirmacion contraria seria un absurdo social)
que la distincién entre realizacién del tipo de propia manoy
realizacion del tipo por medio de mano ajena se ha de con-
siderar un naturalismo cuya relevancia -—en dltima instan~

_cia, muy limitada— para la imputacién de la realizacién del
tipo requiere una explicacién previa. El planteamiento es,
por tanto, restrictivo, pero su desarrollo es potencialmente
extensivo. . .

Ahora bien, la brevedad también tiene un precio: hay que
renunciar a la exposicién critica de otras teorias —al margen
de unas pocas excepciones—. As{ pues, la teorfa desarrollada
en este trabajo se expone sin “presentar” las teorias asentadas.

El agradecimiento, que es obligado formular en el prélogo,
también serd breve. Se lo debo a la editorial Mohr Siebeck y al
Prof. Dr. Franz-Peter Gillig, lector jefe de Derecho de la casa
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editorial, por su disposicién, prontamente manifestada, para
la publicacién de esta obra.

(GUNTHER JAKOBS
Bonn, otofo de 2013



I INTRODUCCION: LA INTERVENCION COMO
FUNDAMENTO DE LA IMPUTACION

El presente texto expone una teoria de la intervencién en el
delito, nada més. Los §§ 25 ss. stGe” no son objeto ni de comen-
tario ni de tratamiento monogréfico, sino que Gnicamente se
intenta responder a la pregunta de cuéndo y por qué, en una
sociedad moderna, liberal [freiheitlich], la conducta delictiva
de una persona concierne en algo a otra persona. La distincién -
entre autoria y participacién (entendida esta dlima como
induccién o complicidad) desempefia un papel solamente
marginal, a saber, en la medida en que dicha distinciéh “se
filtra” a través de la bibliografia que se ha tenido en cuenta.
La razén de esta contencién radica en que en caso contrario,
existe el peligro de entumecerse en clichés de pensamiento.
Seguro que hay algo de correcto en la vieja distincién entre
autores y codmplices, a quienes (principalmente) se puede
castigar menos, pero también es posible que sea cuestién de
realizar una asignacién globalizada de cantidades de com-
petencia. Resumiendo: en una investigacidn ab ovo sobre la
intervericién, o bien surge una dls’cmmon cualztutwa entre
autoria.y participacién, o bien no surge.

¥ Los§§ 25 ss. del Codigo Penal alemén se refleren a la “autorfa y participacion”;
§ 25: autoria; § 26: induccidn; § 27; complicidad;-§ 28: elementos personales
especiales; § 29: punibilidad auténoma de la complicidad; § 30: tentativa de

" intervenci6n; § 31: desistimiento de la tentativa de intervencion [N. de la T.}

11
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El fundamento sobre el cual se construye la presente teo-
ria de la intervencidn se puede describir de manera breve y
precisa: el injusto es inicamente la realizacién del tipo, y no otra
cosa; asi, en los delitos contra la persona el injusto empieza
(cuando no son aplicables reglas especiales) con la arrogacién
de una esfera ajena de organizacién y acaba con la produccién
del resultado o —en caso de extensién temporal— con la fina-
lizacion de este tltimo. Cuando en la doctrina aparecen tesis
foriuladas en términos semejantes, no es infrecuente que
dichas tesis vayan seguidas rapidamente de la observacién
de que las dos regulaciones legales sobre la participacion (§§
26 s. stGe) son “por tanto” causas de extensién de la pena. Si
dichas regulaciones solamente extienden la punibilidad, queda
sin responder la pregunta de cuél es entonces el injusto por el
que hay que castigar al participe. Pero si dichas regulaciones
extienden también el injusto, entonces se destruyen los limites
del tipo; esto queda claro en seguida si se piensa que aquel
sujeto que, en solitario, planea, prepara y, después, también
ejecuta se ayuda a si mismo antes de la ejecucién v que, por
tanto, si se parte de una extensién del injusto, dicho sujeto
habria cometido un injusto ya antes de la e¢jecucién. Normal-
mente se evita llegar a esta conclusién introduciendo en el
contexto, de manera algo subita, la accesoriedad. Mas adelante
se mostrara que la accesoriedad no viene a condicionar, difi-
riéndolo, el injusto de los intervinientes en el estadio previo
(de los intervinientes antes del inicio de la tentativa), sino
que es, por su parte, una forma de imputacion y, en concreto, la
imputacién de una conducta realizada por medio de mano a]ena
a saber, de la ejecucion.

La imputacién no conoce contenidos que sean indepen—
dientes de la estructura normativa de la sociedad, esto es,
contenidos a los que fuera posible remitirse, en oposicién a
la sociedad. Por ejemplo, cuando el granizo ha destruido la
cosecha, se puede echar a palos al chivo del pueblo, al chivo
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expiatorio del proverbio; ello no tiene por qué ser incorrecto,
si bien es cuestionable que, de ese modo, se pueda resolver
un problema social, algo que, en cambio, probablemente si
se lograria mediante la unificacién ostensible de todas las
fuerzas frente a una inminente etapa de necesidad comin.
Ahora bien, en el mundo moderno, desencantado, una tor-
menta de granizo no frustra expectativa normativa alguna,
puesto que no significa nada, sino que simplemente aconte-
ce. Solamente la conducta de las personas tiene significado?,
como se mostrara en la investigacién que sigue. Se buscars,
1o solamente de vez en cuando, sino de forma constante,
una respuesta a la pregunta: jcudndo una conducta significa
intervenir [Sich-Befeiligen]? -

Cuando alguien interviene en el delito de otro, ello no
sjgnifica necesariamente que el otro, por su parte, interven-
ga en la conducta de ese “alguien”. La intervencién puede
ser un asunto unilateral que no conoce un elemento en co-
mun [Gemeinsamkeit] en el sentido de una feciprocidad. En
- el caso de la complicidad esto est4 fuera de discusion, pero
se demostrard que, en términos tedricos, esta restriccién a la
complicidad no es sostenible. En la prictica las cosas pueden
ser distintas: cuando una realizacién entrecruzada del tipo
es llevada a cabo por varias personas, ello no se puede hacer
sin un acuerdo previo y una posterior adaptacién de uno a
otro [Sich-aufeinander-Einstellen]. Por tanto, el elemento comiin
como reciprocidad es posible y, en algunos ambitos, practica-
mente inevitable, pero no constituye un elemento necesario
del concepto de intervencién.

En una intervencién se da una divisién {(unitiva) del
trabajo, lo cual significa que una persona lleva adelante la
realizacion de la obra de otra persona, y esta otra persona

1 Jaxoss, System, pp. 20y 5.
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se une a la prestacidn realizada, aun cuando, por su parte,
pueda no tener conocimiento de dicha prestacién, sino que
considere, por ejemplo, que su situacion se ha generado de
forma puramente natural. Pues bien, si, como se ha afirmado
supra respecto a la accesoriedad, también a quien, mediante
su prestacién, ha llevado adelante la obra de otro se le imputa
dicha obra también como suya (si bien realizada por medio
de mano ajena), se demuestra que el producto de la obra de
varias personas no solamente se imputa proporcionalmente,
esto es, segtin las prestaciones realizadas de propia mano en
el proceso de produccién, sino que también hay prestaciones
de manos ajenas que se integran en aquello de lo que uno debe
responder. En este senticlo, esto es igual en el dmbito de los
delitos que en el &mbito de lo legal, en el que una imputacién
en estos términos es habitual hasta rozar la trivialidad. En una
teorfa de la imputacién, lo de propia mano y lo de mano ajena
son en si naturalismos que solamente adquieren relevancia
cuando son incorporados por dicha teorfa, conforme al fin
de esta iiltima. Ambos, 1o de propia mano y lo de mano ajena,
pueden ser imputados solamente en la medida en que exista
un fundamento social vélido, y dicho fundamento también
puede faltar en la realizacién de propia mano, a saber, cuan-
do el “propietario” de las manos no es garante de evitar las
consecuencias de los movimientos de sus manos.



IE. DEBERES NEGATIVOS Y FPOSITIVOS

Una investigacién sobre la intervencién de varias personas
en un delito no debe dejar de lado la densa vinculacién a
preconfiguraciones sociales (esta idea se repetird constante-
mente), y la primera preconfiguracion atafie al contenido de
la norma que define la relacién del delincuente con Ia victi-
ma: una norma puede fundamentar un deber negativo'; este
es un deber de no extender la propia esfera de organizacién
ep perjuicio del titular de otras esferas de organizacién y, en
caso de que aquella esfera de organizacién amenace con ex-
tenderse o, incluso, se extienda sin intervencién (adicional)
del titular, un deber de asegurarla o, en caso de necesidad,
también de reducirla. Asi pues, en los deberes negativos no
se trata solamente de la prohibicién de lesionar a otros, sino
también del mandato —en virtud del deber de aseguramiento
en el trafico, la asuncién o la injerencia— de velar por un es-

1  Aquise deja deladoaquel contenido de los deberes negativos que no es especifico
dela intervencion; en especial, no se fundamenta que tina realizacion del hecho
solamente es posible mediante una conducta no permnitida, esto es, mediante una
condutta que estd més alld del riesgo permitido, que 1o se realiza por cuenta y
riesgo de la “victima” y que no se encuentra en el marco del principio de con-
fianza. Esta definicién del contenido del deber se deberfa considerar habitual
desde WaLzZEs, zstw 58, p. 516: “El seniido del Derecho no consiste en defender
bienes juridicos, concebidos como ilesos, frente a todas las actuaciones lesivas,
sino en seleccionar y prohibir aquello que sea insoporiablz para una existencia
éticamente ordenada dela comunidad. La prohibicion de regreso si es especifica
de Ia intervencion”; al respecto, infra 11.B.5. Aquf tampoco se expondrd la inten-
sidad de los deberes de accién resultantes de 1a competenua por organizacitny;
al respecto, Jaxoss, 4T, 15/6 s5., 12 ss.

15
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tado inocuo de la propia esfera de organizacion. Los deberes
negativos atafien a todos, pues todas las personas tienen que
administrar (ellas mismas o con ayuda de otros) una esfera
de organizacién. “La persona” solamente puede ser como
idea en una “esfera exterior de su libertad” (Hegel?), y dicha
esfera lo es tanto de derechos como de deberes.

Un deber positivo tiene por contenido poner en funciona-
miento y mantener una institucién socialmente irrenunciable®.
Normalmente, no se considera infraccién tipica de este deber
la mera desatencién (un fiscal no denuncia; los padres no
cuidan de su hijo), sino solamente un error que Hene efectos
negativos en el &mbito que debe abarcar la institucion (por
falta de denuncia, se produce la prescripcién [prevaricacion, §
339 Stee™]; por no cuidar al hijo, este enferma [lesiones, § 223
stce®] o amenaza con quedar abandonadg [lesién del deber
de cuidado o educacidn, § 171 stes™)]). Por tanto, el efecto

2 Hscry, Grundlinien, § 41.

3 Aligual que en el caso de los deberes negativos, no trato los problemas que no
son especificos de la intervencion {supra nota 1), tampoco lo haré en el caso de
los deberes positivos. En especial, aquino se tratard ni 1a cuestion de la intensidad
con la que e positivamente obligado se ha de esforzar en el cumplimiento del
deber, ni Ja cuestién de ante qué clase de peligro y qué grado de peligro tiene
que empezar a prestar ayuda {Zuwendung]; al respecto, Jakoss, AT 15/6 ss., 15 5.

W § 339 Rechtsbaugung. Ein Richter, ein anderer Amistriiger oder ein Schiedsrichter,
welcher sich bei der Leitung oder Entscheidung einer Rechtssache zugunsten oder zum
Nachteil einer Partei einer Beugung des Rechts schuldig macht, wird rit Freiheitsstrafe
von einemn Jahir bis zu fiinf [akiven bestraft. E1§ 339 stGe castiga con pena privativa de
libertad de uno a cinco afios al juez, otro funcionario o 4rbitre responsables de
una prevaricacion en la decisién de una cuestidn juridica a favor o en perjuicio
de una parte [N. dela T.].

W 8 223 Korperverletzung. {1) Wer eine andere Person kirperlich miffhandelt oder an der
Gesundheit schidigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe betraft.
(2) Der Versuch ist strafbar, EL§ 233 stes recoge el tipo de lesiones y castiga con una
pena privativa de libertad de hasta ¢inco afios 0 pena de multa a quien malirate
corporalmente a otro ¢ dafie su salud. La tentativa es punible [N. dela T}

™ § 171 Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht. Wer seine Filrsorge- oder Er-
ziehungspflicht gegeniiber einer Person unter sechzehn Juhren griblich verletzt und
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negativo, por ejemplo, la lesién de la salud del nifio debido
a su abandono, no es —a diferencia de lo que ocurre en el
caso de los deberes negativos— consecuencia del mal uso.de
la libertad general de obrar, sino de la falta de consideracién
(en el caso del nifio) o incluso del abuso (dictado consciente
de una sentencia errénea, § 339 stce) de una posicién que
obliga a una proteccidén especial,

No todos estan obligados positivamente, sino solo el titular
de un estatus especial —que abarca deberes y, con frecuencia,
‘también derechos—, por ejemplo, como padre o madre, juez,
ministro. La mayor negacién de la ayuda [Zuwendung) es la
lesién activa de aquel a quien se debe proteger. Por ello, los
deberes positivos contienen los deberes negativos, si bien
transformados en positivo, es decir, no como deberes de
todos, sino como deberes del titular de un estatus especial.
Por ejemplo, un padre que da una paliza a su hijo infringe
(junto al deber negativo de cualquiera) el deber pos1t1vo de
proteger a su hijo. : X

Todo el mundo puede coordinar o incluso unir su organi-
zacién a la de otras personas, esto es, por ejemplo, distraer a
la victima a la que otro quiere hurtar. En tales divisiones del
trabajo hay que decidir ¢cémo se debe definir la relacién de
unos intervinientes con otros; normalmente se habla de una
distincién entre autores y participes*. En cambio, el titular

dadurch den Schutzbefohlenen in die Gefahr bringt, inseiner kirperlichen oder psychi-
schen Entwicklung erheblich geschidigt zu werden, einen kriminellen Lebenswandel zu
fithren oder der Prostitution nachzugehen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu dref Jafen
oder mit Geldstrafe bestraft. E1 § 171 stop recoge €l tipo de la infraccién del deber
de asistencia y educacién y castiga con pena privativa de libertad de hasta tres
afios o pena de multa a quien infringe dicho deber y, de ese modo, somete al
sujeto protegido al peligro de ser lesionado de manera relevante, de llevar ura
vida crimingl o de dedicarse a la prosfitucion. [N. dela T\

4  Aquiseprescinde de exponer la historia de Ia teorfa de la autorfa y la participa-
cidn, asi como de desglosar los conceptos de aufor defendidos hoy en dia, ala
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de un estatus puede ciertamente recurrir a personas que le
apoyen en el cumplimiento de sus tareas®, pero él continida
estando siempre directamente vinculado (y no por medio de
la conducta de otras personas) al destinatario®. Por ejemplo,
un padre que apoya el maltrato de su hijo, ejecuta, sin tener
en cuenta la medida de su apoyo, unas lesiones en comisién
activa, al igual que ejecutaria unas lesiones mediante omisién
si no hubiera evitado el maltrato pese a que le era posible evi-
tarlo. Por tanto, en el caso de la conducta del obligado especial,
nunca estamos ante una intervencion, sino siempre ante una
competencia directa. Esto se expondrd con més precisién al
final de este trabajo (infra 1v.a).

vista de la bibliografia que existe al respecto: Buov, Beteiligungsform, pp. 46 v ss.
{historia}, pp. 96 y ss. (estado actual); Esranne-Nessat, Herausbildung, pp. 23
y ss. (siglo x1x); StawN, Befeiligungsformenlehre, p. 10 y ss. {estado actual); Ren-
zicowskl, Taterbegriff, pp. 13 v ss. (estado actual); Rorscw, Einkeitstiterschaft,
pp- 1 y ss. (historia del concepto de autor unitario), pp. 302 ¥ ss. {tendencias
actuales sobre el autor unitario); Haas, Theorie, pp. 9 y ss. {critica de 1a teorfa
del dominio del hecho); Roxm, Titerschaft (1), pp. 34 v 5. {historia anferior a la
teoria del dominio del hecho), pp. 60 y ss. (historia de la teorfa del dominic del
heche). Una resefia sutil sobre el desarrollo mds reciente de la teoria de la autoria
¥ la participacién la ofrece el mismo, Téterschaft, pp. 546 v ss.; otra exposicién
coherente de la posicién de Roxiv se encuentra en: tx-el mismo, 11.2 ed., previos
al §25 y §§ 25-27. Sobre las concretas variantes de Ia teorfa del dominio del he-
cho, véase Sceuin, Tatherrschaftslehren, pp. 9-8%; Marug, Unrecht, pp. 18-202,

5 Al hacerlo, se puede servir incluso de personas obligadas solamente de forma
negative. Por ejemplo, el canguro de confianza “que representa” a los padres
estd obligado, por su parte, solo de forma negativa (“asuncidén” como acto de
organizacién), y no es titular de un estatus especial.

6 Sobre la autoria en caso de infraccidén de deberes positivos, por primera vez,
Roxin, Taterschaft (1), pp. 352 y ss. {(ahora, también, el mismo, AT u, 25/267 ss.);
-desarrollado en Jaxoes, At, 7/70 85, 21 /115 ss.,29/53 ss.; bdsicamente, SANCHEz-
VERra, Pflichidelikt, pp. 22 y ss., pp. 51 v ss.



III. DEBERES NEGATIVOS
A. COMPETENCIA POR LA EJECUCION DEL HECHO

Un hecho sin prehistoria (sin preparacién del hecho) deberfa
considerarse, también en el caso de un sujeto que actte so-
lo, imposible, y en una ejecucién apoyada por otros no falta
de por si una prehistoria. Por ejemplo, incluso en la accién,
hasta cierto punto espontdnea, de meterse en el bolsillo una
cuchara de plata en un restaurante de lujo, hay, antes del ini-
cio de la ejecucién, por 1o menos una decisién de cometer el
hecho. Normalmente antes habra algo més que una decisién
de cometer el hecho, por ejemplo, cuando, en el caso plan-
teado, haya que distraer antes a un camarero. Si la distrac-
cidn la asume una tercera persona, conforme a lo acordado o
espontdneamente (por tanto, quien después ejecuta no estd
solo en la preparacién), concurre una intervencién’, lo cual
significa que la persona que ayuda es igualmente competente
(aunque, quiz4, de forma mitigada) por el hurto de la cuchara
cometido tras la prestacion de ayuda.

- Pero ;c6mo hay que imputar cuando quién después ejecuta
también esta solo en el estadio previo y él mismo se encarga

1 Entre los infervinientes en un delito, se suele diferenciar terminoldgicamente
entre autores (también coautores) y participes (inductores y complices); la présente
investigacién se concentra en la distinei6n de los ejecutores de un delito y los
intervinientes en el estadio previo de la ejecucién. Asi pues, en e lugar de la
separacién de autores y partlczpes, aparece la definicién de las canndades de
competencia {(fnfra 1.g). ‘

19
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de distraer al camarero, por ejemplo, haciendo caer una taza al
suelo? En tal caso, jse afiade a la ejecucién, ademas, una par-
ticipacién? No se objeta que cuando existe un fundamento de
imputacién mds fuerte (ejecucion, autorfa), se puede absorber
todo, pues por muy correcto que esto sea, antes se tiene que de-~
cidir gué es todo lo que se puede absorber en caso de que exista
un fundamento de imputacién mds fuerte, esto es, en el caso
prmc1pa1 no se podria absorber (salvo la decision) ninguna
accién en la fase preparatoria, pero en la tltima variante del
caso si se podria absorber una accién de la fase preparatoria,
es decir, la distraccién del camarero. Ciertamente, el ejecutor
se basa necesariamente en la situacién dada, pero esa sola
conexién no dice nada sobre si la situacién estd casualmente
configurada de manera propicia a un delito (el mismo cama-
rero deja caer por descuido una taza y se agacha) o si dicha
situacion fue configurada previamente por un participe o por
‘quien después serd ejecutor, y, en el dltimo caso, la compe-
tencia por el hurto se puede fundamentar doblemente: dicha
competencia existe debido a la ejecucién y (quiza de forma
mitigada) debido a la creacién de una situacién apropiada.
Esta competencia multiple debe ser objeto de mayor acla-
racién: en el caso de partida y en todas las variantes que se
han mencionado hasta ahora, una persona lleva a cabo toda
la sustraccién, esto es, se encuentra sola en la gjecucion. Su-
pongamos ahora que un cémplice (al que no le deberia faltar
la intencion de apropiacién) ha empujado la cuchara hasta
meterla en un estuche de gafas que estaba abierto sobre la
mesa, de manera que después le resulta facil cerrar el estu-
che v meterlo en un bolsillo del traje. El complice comien-
za la ejecucién del hurto con una relajacion de la custodia
[Gewahrsamslockerung) v, por ello, es considerado, conforme
a las reglas habituales, incluso las més estrictas (“dominio
funcional del hecho”), coejecutor (coautor) del hurto. Ahora
bien, si no hay un cémplice que coopere, sino que es una so-
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la persona la que sustrae de la manera descrita (esto es, con
una parada intermedia del objeto del hecho en el estuche de
gafas abierto), hay dos razones para ver a esta persona co-
mo ejecutor (autor): la persona ha comenzado la tentativa y
también la ha terminado.

Sin lugar a dudas, serfa posible dividir més la ejecucion del
hecho y ubicar en el estadio preparatorio una legién de inter-
vinientes, pero conviene renunciar a tal ejemplificacién, pues
ya deberia haber quedado claro cémo hay que argumentar: el
que prepara solo y ejecuta solo es competente por todo, pero
esta competencia por todo no es un bloque monolitico, sino
un resumen de las competencias que resultan de diversos ac-
tos parciales. Esto no significa que, con el favorecimiento’en
el estadio preparatorio o con el inicio de la tentativa, exista la
cgmpetencia por una realizacién consumada del tipo, pues, en -
el momento de aquellas conductas, la realizacién consumada
del tipo todavia no existe. Pero si esta dltima se produce, el
favorecimiento en el estadio previo y la ejecucién del inicio
de la tentativa constituyen, cada uno de ellos, un fundamento
para imputar tal produccién también debido a la realizacién de
aquellas conductas. —En particular, una conducta en el estadio
preparatorio no pertenece al injusto del delito preparado (en
cambio, esto es distinto en el caso de la conducta de tentativa)
y tampoco se convierte mas tarde en un injusto. Injusto es, si
no son de aplicacion reglas especiales (y estas tiltimas podrian,
en todo caso, constatar un injusto especial), tinicamente la reali-
zacién del tipo, como se aclarard mas adelante (infrz m.s.1-2).

Si se desplaza la atencién del proceso natural —un indi-
viduo actda solo de principio a fin— a la situacién normativa
—1na persona se hace competente una y ofra vez—?, deviene

2 Sobre los conceptos de “individuo” y ”persor\a Jaxoss, Norm, pp. 9 v ss., pp-
37 y ss., y en otros lugares.
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en seguida clara la posibilidad de la intervencién. De entrada,
“solamente deviene clara la posibilidad, puesto que todavia ha-
bra que aclarar cémo puede una persona devenir competente
por lo producido més tarde por otra persona; con todo, nace
la esperanza de que la solucién no deberia ser demasiado
dificil si, en el caso del sujeto que actia solo, ni siquiera se
ve un problema en la competencia del ejecutor de hoy por el
acto que realiz6 ayer consistente en crear una ocasién favora-
ble. Por tanto, presuntamente no hay un paradigma para los
que ejecutan solos y otro para los que coejecutan y otro més
para otros intervinientes, sino que hay solamente uno para
la fundamentacion de competencia. Todo lo demas, esto es,
un revoltijo, deberia generar escepticismo.

B. SIGNIFICADO DE LA CONDUCTA DE INTERVENGION
1. Injusto como realizacién del tipo
Quien lleva adelante un delito® serd competente precisamente

por este cuando dicho delito se produzca. Antes de aclarar y
detallar esto, hay que exponer la teoria de la conducta delicti-

3 ¥nlo que alcanzo, en la literatura actual los conceptos “Delikt” y “Verbrechen”
se emplean como sindnimos, cuando no se hace referencia a un delito [Verbre-
chen] en sentido téenico-legal (§ 12 pérr. 1 stee). Una terminologia que sigue a
BinoinG entiende “Delikt” como “la autorrealizacién de una veluntad ~antijuri-
dica” y “Verbrechen” como una “subclase” de Deliki, a saber, como el caso punible
(Handbuch, pp. 500 y ss., p. 503; con detalle, Armin Kaurmanw, Lebendiges, pp.

+17 y s5., p. 30). Agui se entiende —con Bivbivg- el Deliki como la contradiccién
imputable de la norma; se habla del Verbrechen cuando se plantea la cuestion de
ia legitimidad de la norma. El limite no es especialmente nitido. (He considerado
conveniente dejar en esta nota los términos originales “"Delikt” y “Verbrechen”,
pues en la medida en que ambos se suelen traducir como “delito”, solamente
con Jos términos originales es posible comprender bien el contenico de estanota
[N dela T.]). '

4 Sobre el concepto de “llevar adelante”, infra m.8.3.
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va que subyace al presente planteamiento. Una norma es una
construccion intelectual, con sentido, y, por esa razén, sola-
mente se la puede contradecir mediante un “contrasentido”.
La pena tampoco puede recuperar los bienes perdidos por
el delito, pero si estabilizar la vigencia de la norma, vigencia
que se ha puesto en peligro. De esto resulta la siguiente se-
cuencia: la-norma tiene como contenido que estd prohibida
una conducta que lesiona a otras personas. El delito, la lesion
(imputable) de otro, tiene que ser descifrado en su contenido
comunicativo, precisarnente como afirmacion confraria a la
norma: jla lesién de otros es algo que puede [darf] ser! Tam-
bién el veredicto de culpabilidad es comunicacién, a saber,
una contradiccién de la contradiccién de la norma, e incluso
la pena tiene (igual que el hecho) un lado comunicativo y, en
cpnereto, del mismo contenido que el veredicto de culpabili-
dad. Ahora bien, la pena también tiene uri lado mudo (al igual
que el hecho también es violencia muda). El lado mudode la
pena es necesario porque las expectativas normativas (esto
es, aquellas que en caso de defraudacién no se abandonan,
sino que se “saldan” mediante la imputacién al defrauda-
dor) no pueden sostenerse solo-normativamente (jun mundo
configurado de forma absolutamente contrafictica es, quiza,
imaginable, pero, desde luego, en él no se puede vivir!), sino
que necesitan una cimentacién cognitiva, y esa cimentacién
la proporciona el efecto intimidador de la pena®.
Al tespecto, se trata, alo sumo de forma mediata, de pro-
teger bienes juridicos: el mantenimiento de la vigencia de la
" norma mediante el veredicto de culpabilidad y la pena hara,
légicamente, que no se siga erosionando el estado de los ob-
jetos (“objeto” en el sentido m4s amplio posible, abarcando
lo material y lo inmaterial) que hay que proteger mediante la

5 Jakoss, Staatliche Sirafe, en especial, pp. 26 v ss., pp. 31 y ss.
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norma. Sin embargo, el Derecho penalno puede restaurar los
objetos que ya han sido destruidos mediante el hecho; sola-
mente puede eliminar la puesta en peligro de la vigencia de
la norma, en concreto, confirmando la norma y cimentandola
cognitivamente. El verdadero bien juridico-penal es la vigencia
de la norma, pues esta 1iltima es lo tinico que el Derecho penal
puede lograr directamente. Dicho sea de paso: el planteamien-
to que se acaba de esbozar es tan poco antipersonalista como
personalista deberia considerarse el planteamiento que se
concentra en los bienes juridicos; es claramente evidente que
una sociedad constituida de forma liberal tiene que hacerse
cargo de la vigencia de las normas que garantizan la libertad,
al igual que una sociedad constituida de forma totalitaria co-
nocerd objetos dignos de proteccién que se adectien a dicha
sociedad. Reivindicar la proteccién de bienes juridicos sola-
mente para sociedades liberales y desplazar la proteccién de
Ia vigencia de la norma al 4mbito de lo totalitario —algo que
estd muy extendido— es confundir la interpretacion y anéli-
sis te6rico-penal con el desarrollo de un programa politico®.

Por tanto, la secuencia decisiva reza: (1) significado de
la norma, (2) significado de la contradiccién (realizada), (3)
significado de la confirmacién (cognitivamente cimentada)
de la norma. En el caso de la intervencién, la norma (1) y su
confirmacién (3) no plantean problemas especiales; en cambio,
si que hay que analizar qué ocurre con la contradiccién (2) en
el caso de la intervencién. Pues, ;qué es una contradiccion de
la norma? La respuesta parece ser obvia: una contradiccion
de la norma es la realizacién de una conducta prohibida por
la norma. Esto también es correcto per definitionem (y, por ello,
no dice nada): si la norma prohibe matar, entonces contradice
la norma quien mata o, por lo menos, empieza a matar {(en un

6 Jawoss, Rechisgiiterschuiz?, pp. 25 y ss.
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Derecho penal de la culpabilidad, la tentativa también es una
contradiccién consumada de la norma?), y si lanorma prohibe
una conducta en el estadio previo de lalesion de otra persona
(por ejemplo, conducir embriagado un vehiculo en el tréfico
rodado, también con independencia de que exista una situa-
cién critica), contradice la norma quien realiza la conducta del
estadio previo. Ahora bien, se puede argumentar y algunos
argumentan que, puesto que la parte general del Cédigo penal
prevé para los participes (inductores, cémplices) y coautores
——sea como fuere que estos sean definidos— también (esto
es, junto a los que gjecutan en sentido estricto) una amenaza
de pena (§§ 25 ss. siGB), es evidente que la conducta de los
participes también se deberia entender como una infraccién
de la norma, esto es, como injusto per set.

¥

7 Rex-8anwiz, Begriffsbestimmung, pp. 101 y ss., pp. 110 v ss.; Jakoss, System,
p- 70. En un “Derecho penal de la evitacion del resuitado”, la tentativa también
se puede concebir como delito imposible; véase Samson, s Grunwald pp. 585
¥y 88.; critico JakoBs, Fs Samson, pp. 43 y ss.

8 Habitualmente, el problema se trata bajo el titulo “fundamento del castigo dela
participacién”, pero también afecta a casos de autorfa, en Ia medida en que esta
~seglin como se conciba la coautorfa—~ puede ser fundamentada mediante una
conducta del estadio previo. La soh:cién debe estar formulada en tales términos
que la accesorfedad, en cuanto vinculacién normativa con el hecho principal, sea
parte gentiina de la solucién. Es obvio que ello no ocurre en el caso de la denomi~
nada teoria de la participacion en la culpabilidad [Schuldteilnahmetheorie], la cual
transforna Ja intervencion en un delito de corrupcidn, al estilo del § 171 Stes
[infraccién del deber de asistencia y educacion, véase N. dela T.v)] (al fespecto,
Jakoss, AT, 22/1}, y ello tampoco ocurre, “en el otro extremo”, en la teoria.de ja
cansacién | Verursachungstheorie], conforme a la cual es el mismo interviniente,
si bien por medio del ejecutor, qurien ataca un bien juridico protegido frente a él
{LUpsrsseN, Strafgrund, pp. 117 y ss., pp. 161 y ss.; con grandes modificaciones,
el mismo, rs Miyazatwa, pp. 449 y ss.; también, ScHMIDHAUSER, 4T, 14/57). “En ¢l
medio” reina una confusién lingiifsticamente ornamentada. La “teoria de la cau-
saci6n orientada a la accesoriedad” [akzessorietitsorientierte Verursachungstheorie]
se centra en ¢l favorecimiento del injusto ajeno. Por ejemplo, segtin esta teorfa,
el participe “no tiene que” lesionar “é} mismo la norma recogida en el tipo de
delito”, pero tfene que cooperar a la lesién de la norma, de manera que su injusto
depende “en cuanto al fundamento y la medida, del injusto del hecheo principal”
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Sin embargo, una argumentacién de tales caracteristi-
cas diluirfa los limites del tipo, pues es posible que no sea
solamente una persona la que, en el estadio previo, ayuda
a quien después ejecuta, sino que es posible que quien des-
pués ejecuta se lleve adelante a si mismo en el estadio previo,
y, ademas, —dejando al margen algunos casos limite en los
que a €] solamente le queda realizar el comportamiento de
ejecucion—, esto es lo que ocurrird habitualmente. Ese llevar-

(Jescrsck/WrGEND, A7, pp. 685 y 5.). Ot “el fundamento interno del castigo del
participe radica [...] en que este ha ocasionado ¢ {...] ha favorecido un hecho
socialmente insoportable, esto es, tipico-antijuridico” (WeLzeL, Strafrecht, p. 115;
en un sentido semejante: Mauracr/GosseL, AT 2, 50/57 s.). Esta teotia cumplela
condicién de contener un referente genuine a la accesoriedad. Sin embargo, el
injusto ajenc, observado desde el punto de vista del ipterviniente en el estadio
previo, puede no ser un injusto, debido, por ejemplo, a que dicho interviniente ha
reconocido 1a falta de aptitud para generar algo mds que una tentativa (agen-
te provocador) o debide a que el bien atacado no esté protegido frente a &L
Ante este panorama, quedan fres caminos: (1) Bl interviniente ha coproducido un
injusto ajeno y es castigado —castigo por un injusto ajeno—. (2) También el injuste
ajeno es una perturbacién social y se castiga por su coproduccién ~castigo por
otro injusto-. (3) Construir criterips externos a la teorfa, lo cual solamente puede
hacerse a costa de la accesoriedad. La “teorfa del ataque accesorio al bien jurfdico”
[Theorie des akzessorischen Rechisgutsangriffs] sigue este tercer camino v deduce el
injusto “en parte” de un ataque, propio.del interviniente, al bien juridico v “en
parte” del hecho principal (Roxi, a1, 26/11). Bjemplos: el interviniente ataca
“el bien juridico protegido por el tipo de forma mediata, a saber, mediante la
cooperacién con la accién de autoria de otro” {L-ScHONEMANN, previo al § 26,
ntim. marg. 1). Esto es denominado, con frecuencia, “teoria mixta” (Roxiv, AT I,
26/11; fundamentalmente, el mismo, rs Stree und Wessels, pp. 365 y ss.), esto es,
mezcla de “injusto propio e injusto ajeno imputado” (sx-Hover, previo al § 26,
nim. marg. 21). Quedan en ple dos preguntas: en primer lugar, cuando la “parte”
“ataque al bien juridico” falla, ;por qué no se mantiene Ia otra parte? En segundo
Iugar, ;cdmo se produce la imputacién del injusto ajeno, la cual, despuds de to-
do, también es necesaria? En cuanto injusto ajeno, conduce a la responsabilidad
por lo ajeno. 5i, en cambio, mediante ln imputacion, dicho injusto ajeno se convigrie
ent infusto propio del interviniente, no ha de producirse funto g ello, ademds, su propio
atague al bien juridico, sino que se convierte en parte del injusto que es precisamente,
propio. Las dos teorias que se han mencionado en Gltimo lugar son combinadas
con no poca frecuencia: s/-Hemg, previos al § 25, nim. marg. 17 y s.; Mk-JOECKS,
previos al § 26, 27, niim. marg. 16, .
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se-adelante-a-si-mismo [Sich-selbst-Voranbringen] ya ha sido
esbozado (supra m.a). Si esta conducta en el estadio previo se
trata como conducta injusta, el injusto de la conducta tipica es
ampliado en el estadio previo mediante una conducta que se
desplaza arbitrariamente hacia “delante”. Asi, por ejemplo, la
entrega de una pistola meses antes de la ejecucién planeada
se convertirfa en el injusto de la preparacién del homicidio
mediante una conducta de intervencion, y la recepcién del
arma se convertiria en el injusto del llevarse-adelante-a-si-
mismo. —Dicho sea de paso, el hecho de que el receptor del
arma pueda, si asi lo quiere, no utilizarla es tan irrelevante
como el hecho de que quien entrega el arma tenga eventual-
mente la posibilidad segura de evitar su utilizacién. Ello es
asf porque, cuando se produzca la ejecucion del hecho, el
haberse-llevado-adelante-a-si-mismo no se utilizard menos-
que el favorecimiento mediante otro. :

Ahora bien, esta argumentacién con base en la formula-
cién del tipo podria ser rechazada por su cardcter meramente
tormal: completado con las reglas de la intervencion surge preci-
samente un tipo que abarca a todos los intervinientes. Pero
un tipo de tales caracteristicas —asi la critica— contradirfa el
concepto material de delito en los términos en los que dicho
concepto ha sido desarrollado, en especial, en el marco de
los delitos contra la persona: segtn el concepto material de
delito, una planificacién malvada cualquiera y su puesta en
un injusto’, sino tinicamente la irrupcién en la organizacion de
otro —si es injusto suministrar veneno, pero no conseguir el
veneno; s lo es conseguir, por lo menos, relajar la custodia de

9 Jaxoss, zstw 97, pp. 756 ¥ s. v passim; el mismo, AT, 21/8a; LescH, Problem,
pp- 171 y s5., v en otros lugares; con otra fundamentacion {una aportacién de
participacién no constituye por si sola una unidad de sentido), también, Broy,
Beteiligungsform, pp. 206 y 5.
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una cosa, pero no el mero dirigirse al lugar del hecho, etc.—.
Ahora bien, en no pocas ocasiones la ley se separa de lo que
es correcto en un Estado de Derecho; asi ocurre, por ejemplo,
en lo referente a la preparacién del delito (§ 30 stes"), en las
falsedades documentales en la figura de confeccién de un
documento inauténtico (§ 267 stcs™)¥ y, en especial, en el
caso de la proteccién de intereses generales, en la que —de
forma evidente, por ejemplo, en el § 129a Stcs"™ y en los §§
89a y s. stgB""— una necesidad (jlegitima!) de aseguramiento

W)

Iy

10

Vi

VI

§ 30 Versuch der Beteiligung. (1) Wer einen anderen zu bestimmen versucht, ein
Verbrechen zu begehen oder zu {hnt anzustiften, wird nach den Vorschriften iiber den
Versuch des Verbrechens bestraft. Jedoch ist die Stvafe nach § 49 Abs. 1 zu mildern. §
23 Abs. 3 gilt entsprechend. (2) Ebenso wird bestraft, wer sich bereit erkliirt, wer das
Erbieten eines anderen annimmt oder wer mit einem andererrverabredet, ein Verbrechen
zu begehen oder zu ihm anzustiften. Bl § 30 stes prevé el castigo de quien intenta
determinar a otro a cometer un delito o a inducir a este {pena prevista para la
tentativa atenuada conforme al § 49 1); en el parrafo segunda, el precepto prevé
el castigo de quien se declare dispuesto a cometer un delito o a inducir a su co-
mision, quien acepte e ofrecimiento de otro para hacerlo o quien se ponga de
acuerdo con otro para ello [N. de la T.].

§ 267 Urkundenfdlschung. (1} Wer zur Tduschung im Rechisverkehr eine unechie
Uirknnde herstellt, eine echie Urkunde verfilscht oder eine unechie oder verfilschie
Urkunde gebraucht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jalren oder mit Geldstrafe
bestraft. (1) Der Versuch ist strafbar. [...] E1 § 267 stas recoge el tipo de falsedades,
que prevé el castigo con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o pena
de multa de la confeccidn de un documento inauténtico, la falsificacién de un
documento auténtico y la utilizacién de un documento inauténtico o falsificado
para engafiar en el tréfico juridico [N. dela T.].

Jaxoss, zstw 97, p. 762, p. 757.

El art. 129a stGs tipifica la constitucién de organizaciones terroristas, la perte-
nencia a ellas y el apoyoe de tales organizaciones [N. de la T]

El § 8% stap tipifica conductas preparatorias de un hecho que pone gravemente
en peligro al Fstado, debiende tal hecho constituir un delito contra la vida en
los casos del § 211 o § 212 0 un delito contra la libertad personal (§ 23%a o 239b)
v, ademnds, ser adecuado para menoscabar la existencia o seguridad de un Esta-
do 0 de una organizacién internacional o para eliminar o subvertir principios
constitucionales de la Reptiblica Federai Alemana, El precepto recoge las posi-
bles conductas preparatorias, entre las gue se cuenta, por ejemplo, €l instruir ¢
ser instruido sobre el modo de produccién de armas de fuego, explosivos, etc.,
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se camufla descaradamente como necesidad de pena®. Sea
como fuere, estos y otros desaciertos solamente se pueden
caracterizar como errores, porque el principio esta claro: el
delito es la arrogacion, que comienza con la tentativa (enten-
dida materialmente) de una organizacién ajena. Aquello que
se efecttie antes de la arrogacién puede preparar el injusto,
pero no por ello constituye ya, por su parte, un injusto.

La tltima afirmacién podria haber sido formulada de
forma precipitada: si la preparacién de un injusto no es per
se en sf un injusto, quizé si lo es en relacién con el injusto de
la ejecucién; con otras palabras, las preparaciones podrian
constituir un injusto suspensivamente condicionado, concreta-
mente condicionado por el perfeccionamiento de la arroga-
cién de la organizacién. La objecién que surge, a saber, la de
que.una conducta se tiene que poder juzgar juridicamente
en el momento de su ejecucién de maneéra definitiva, y no
de algiin modo de forma condicionada, se deja por ahora
sin responder (infra m.B.2, texto referido a las notas 16-18),
pues aqui se considera que la construccién de un injusto sus-
pensivamente condicionado debe ser, ya de por si, rechazada, y
ello, concretamente, por la siguiente razén: si se produce la
condicibn, esto es, si se lleva a cabo la arrogacién de la orga-
nizaci6n, la conducta del estadio previo deberia convertirse

" su produccidn, adquisicion, custodia, entrega a ofros, ete. Por su péi'{e, el §8%b
stan tipifica la conducta de establecer o mantener relaciones con organizaciones
terroristas, con el fin de ser mstruzdo enla com:sujn de un hecho del § 8%a stos
[N.delaT].

11 Jaoss, en: Straftheorie und Strafgerechtigheit, pp. 175 y ss. Respecto al § 8% apdo.
2 nimn. 4 stGs {en caso de interpretacion restrictiva) afirmativamente Kusici,
Wissenschaft, pp. 227 y ss., pp. 236 ¥ $s., con referencias detalladas; sin embargo,
KuercieL incluye actos de preparacién {por io menos, en los delitos contra el
Estado y contra las instituciones de Dereche internacional) ya como infracciones
de deber; segiin la concepcidn que se sostiene aqui, tales actos de preparacisn
solamente infringen un deber en la medida en gue concurra un menoscabo per-
Secto de la seguridad publica.
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en injusto punible, a cuyo respecto puede dejarse de lado la
cuestién de si constituye una parte no auténoma o auténoma
del injusto global. En todo caso, de ser asi las cosas, la con-
ducta del estadio previo perteneceria al injusto aunque quien
la haya realizado no se haya arrogado nada al hacerlo; con
otras palabras, se castigaria por la conducta del estadio previo
(eventualmente, como parte no auténoma del injusto global)
y, de este modo, por algo que materialmente no constituye un
delito. Por tanto, seguirfa produciéndose una dilucién —en
este caso en particular: de forma suspensivamente condicio-
nada-— de los limites del tipo.

Queda pendiente una objecién: cuando la tnica posibilidad
de impedir un delito consiste en proceder contra la conducta
de un interviniente en el estadio previo, ello deberia estar
permitido, y la justificacion en virtud de la legitima defensa
es en apariencia evidente; sin embargo, ello es asi solo apa-
rentemente, pues al igual que no se puede proceder en legi-
tima defensa contra una persona que solamente prepara la
propia agresion, no siendo esto posible ni siquiera cuando se
trata del dltimo momento posible de la defensa, tampoco se
puede proceder contra un interviniente en el estadio previo,
y concretamente en los dos casos por la misma razén: por
falta de una intromisién, amenazante de manera actual, en
una organizacion ajena, esto es, por falta de injusto (definido
en términos materiales). Sin embargo, la victima que ha sido
elegida y quienes le ayudan no tienen que quedarse inactivos:
existe una situacidn semejante a la legitima defensa que ha de
ser tratada esencialmente conforme a las reglas del estado de
necesidad defensivo™. Por ejemplo, un interviniente empieza

12 Fundamentalmente Surpsrr, Studien, pp. 356 v ss,; véase, ademas, Jakoss, AT,

12/27, con referencias. La determinacion exacta de la actualidad es objeto de

. discusién; véase Roxin, 471, 15/21 y ss. En todo caso, no se trata de un problema
especifico de la intervencién.
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a lanzar un arma de fuego a un preso que huye, para que este
dltimo pueda disparar a sus persecutores en algiin momento
posterior. Debido a la concurrencia de una situacién semejante
a la legitima defensa, el lanzamiento puede [darf] ser evitado
empleando violencia contra quien comienza a realizarlo.

2. Ejecucién del hecho por medio de mano ajena

Aquino se tiene gue examinar en qué medida la realizacién
del tipo se puede desplazar de forma legitima a un momento
. previo a la tentativa de un delito en sentido material. Si la
realizacién del tipo se ubica en tal lugar (esto es, en el estadio
previo, definido en sentido material), rigen precisamente los
limites que se han fijado 4l hacerlo, y el apoyar [ Zur-Hand-
Gehen] o el llevarse-adelante-a-si-mismo [Sich-Voranbringen]
que tengan lugar antes de estos limites no constituyen, por
su parte, injusto punible. Injusto ~por lo menos, en sentido
formal— es una realizacién del tipo junto al dar comienzo in-
mediatamente a ello, esto es, una conducta, desde el principio
hasta el final, de quebrantamiento de la norma correspondiente,
y nada maés. Por tanto, hay que desprenderse completamente
de laidea de que el injusto de la induccién es la causacién de
la decisién de cometer el hecho (no obstante, ello esta fijado
juridico-positivamente en el § 30 stcg), de que el injusto del
complice es otra manera de llevar adelante la preparacién y,
finalmente, dé que el injusto de un coattor qué no coejecuta
(cuando siquiera se admita tal figura) consiste en aportaciones,
que se han devalorar como iguales a la ejecucion, realizadas
antes de que se dé comienzo a la realizacién del tipo. El in-
justo es solamente una conducta desde que se da comienzo a
la realizaci6n del tipo hasta la gjecucién de dicha realizacién
(junto con la produccién de resultados, cuando esta tiltima
sea eventualmente necesaria), lo cual significa que el injusto
es solamente una conducta con el significado de un quebran-
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tamiento de la norma, y no una conducta con el significado
de que se est4 preparando un quebrantamiento de la norma
que va a ocurrir en un momento posterior.

Ahora bier, los intervinientes a los que se acaba de hacer
referencia no realizan el tipo de propia mano y tampoco dan
comienzo a ello; es mds, quien previamente ha llevado ade-
lante su propia ejecucién, en el momento de llevarla a cabo
todavia no era ejecutor y, cuando se produce la ejecucién,
el anterior levarse-adelante-a-si-mismo ya estd concluido.
Por tanto, los intervinientes responden de un injusto que no
realizan de propia mano (o, en caso de llevarse-adelante-a-
si-mismos, que no realizan mediante este llevar adelante; en
lo que sigue, este fendmeno —la intervencién en el propio
hecho— no se trata siempre por separado). Pues bien, la im-
putacién de la conducta de otro en el trato social cotidiano
es una trivialidad: en caso de conducta neutral (ni injusta, ni

“loable), el Derecho civil, incluido el Derecho de sociedades,
cuenta con un gran arsenal de modelos conforme a los cuales
las conductas pueden ser entrelazadas validamente de tal
manera que una conducta, junto con su resultado, puede ser
imputada a ofro interviniente. El otro solamente —isi bien,
por lo menos!— tiene que haber puesto el fundamento pa-
ra que se realice esta imputacién. El ejemplo mas simple lo
constituirfa el poder de representacién otorgado mediante
negocio juridico; mas complicado, si bien cualitativamente
no distinto, es el caso de los entrecruzamientos de empresas.
También en el caso de las prestaciones supererogatorias se
produce la imputacién de obras realizadas por manos aje-
nas. Formulando la pregunta con un ejemplo, ;a quién se le
ocurrirfa no imputar al fundador de una clinica los efectos
beneficiosos de esta solamente por el hecho de que el fundador
no ha construido de propia mano los muros y no ha realizado

-de propia mano las prestaciones médicas y asistenciales (si
bien las ha financiado generosamente)?
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Siendo asi la situacién en el &mbito de las actividades permi-
tidas o loables, deberia resultar sorprendente que en el &mbito
de la conducta no permitida se excluyera la imputacién de
prestaciones de otros. Ello tampoco es asi, pero el legislador
y los intérpretes de la ley creen poder arreglirselas con tres
o cuatro formas de intervencidén, pese a que el Derecho civil
tiene por lo menos diez veces mas. Por consiguiente, una in-
terpretacion estricta de las formas de intervencién resultaria
inadecuada; la variedad de posibilidades solamente se puede
agotar con figuras elasticas que se definan de forma contexto-
dependiente. Por ejemplo, serfa tan inadecuado encapricharse, en
el caso de la coautoria, con la exigencia de una cooperacién en
la ejecucion, como desacertado serfa, en la produccion legal de
objetos, buscar a los principales intervinientes en el almacén
de entrega. Ahora bien, no se trata de trasladar “exactamente”
al Derecho penal las formas de entrelazaimiento del Derecho
civil, pues el Derecho civil conoce reglas de imputacién que
han de ser desconocidas para el Derecho penal, debido a la
falta, en este altimo, de juridicidad de la conducta a juzgar.
Asf, se considera transformador en el sentido del § 950 apdo.
1 frase 1 868™ al duefio de derecho de un negocio, perono a
quien facticamente transforma; en cambio, desde el punto de
vista juridico-penal, por regla general no se puede excluir a

¥ § 950 Verarbeitung. (1) Wer durch Verarbeitung eder Umbildung eines oder mehrerer
Stoffe eine newe bewegliche Sache herstellt, erwirbt das Eigentum an der riewen Sache,
sofern micht der Wert der Verarbeitung oder der Umbildung erheblich geringer ist
als der Wert des Stoffes. Als Verarbeltung gilt auch das Schreiben, Zeichnen, Malen,
Driicken, Gravieren oder eine ihnliche Bearbeitung der Oberfliiche. (2) Mit dem Erwerb
des Eigentums an der neuen Sache erlischen die an dem Stoffe bestehenden Rechie.
La frase 1.del § 950 apdo. 1 8GB dispone que quien mediante procesarniento o
transformacidn de uno o varios materiales produce una nueva cosa mueble ad-
quiere la propiedad sobre la cosa nueva, siempre que el valor del procesamiento
. o transformacién no sea sustancialmente menor que el valor del material.
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quien facticamente genera la pérdida de un derecho: no hay
un mandato que libere al ejecutor de la responsabilidad penal.

Ala vista de la regulacion juridico-positiva de la interven-
cién, que es mas bien austera, queda pendiente preguntarse
cémo se pueden desarrollar reglas de imputacién suficien-
temente detalladas. En la elaboracién de una respuesta,
deberia resultar de ayuda la siguiente reflexién: las reglas
juridico-civiles, que son muy ricas en matices, no son fruto de
la arbitrariedad legislativa, sino que sirven para satisfacer
necesidades existentes hace tiempo y también articuladas en
la sociedad, o incluso solamente copian formas de imputa-
cién desarrolladas prepositivamente. Los grandes rasgos de
la imputacién formal en Derecho civil fueron “incubados”,
antes de su positivizacién, como bases de una imputacidn
informal, en todo caso, todavia no fijada,legalmente; sola-
mente asf es posible entender que el trato social practicado
cotidianamente y el Derecho civil que regula explicitamente
la imputacién consigan estar en armonia. —En Derecho penal
no hay més que una regulacién rudimentaria, pero ello no
significa que la sociedad no haya “incubado” nada; se puede
averiguar, escuchando a la sociedad, cémo esta imputa hechos
malos y, después, traducirlo en instituciones de imputacién
juridicamente firmes. Aquello que el legislador ha hecho en
Derecho civil en gran parte (no completamente; por ejemplo,
la imputacién, antes mencionada, del resultado de la transfor-
macién al duefio del negocio no es Derecho positivo explicito)
1o debe hacer, en Derecho penal, el intérprete: la juridificacién
(y en este sentido: formalizacién) de la imputacién informal
que existe hace mucho como estructura social.

De nuevo hay que fijarse en la secuencia comunicativa de
norma, quebrantamiento de la norma y castigo. La norma
prohibe una conducta con el significado x (matar, lesionar,
dafiar, etc.), el delincuente realiza una conducta con el signi-
ficado x y, en el proceso de castigo, la norma es confirmada y
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su vigencia es cimentada cognitivamente, lo cual margina a
la conducta delictiva; jningin x — si x— en el futuro ningtin
x! No se prohibe, por ejemplo, preparar x, sino tGnicamente
realizar x, a cuyo efecto la realizacién empieza con la tenta-
tiva. Una conducta en el estadio previo (anterior al inicio de
la tentativa) no es (siempre que no haya reglas especiales)
contraria a la norma, con independencia de quién la realice,
sea este quien més tarde da comienzo a la tentativa o sea este
una persona distinta®. Expresado de forma dréstica: quien,
persuadiendo con “lengua de dngel” (o, mejor dicho: “de
demonio”), conduce a otro a tomar la decisién de matar a
un enengo no contradice, al hacerlo, la norma que prohi-
be la comisién de homicidios. Como se ha explicado antes,
cualguier otro punto de vista contradiria el concepto de un
delito en sentido material y, porlo menos, d11u1r1a los {imites
formales del tipo. s -

Ahora bien, esto no significa que una conducta en el estadio
previo carezca de significado; ciertamente, dicha conducta no
significa que se realiza x (que se mata), pero si que se pone en
marcha la futura realizacién de x (la futura realizacién de un
homicidio), sea una realizacion de propia mano o una realiza-
cién por medio de mano ajena. Si dicha realizacién futura se
llega a producir, esto es, si, por lo menos, se llega a producir
la tentativa de x (la tentativa de homicidio), ello ocurre en
una situacién de la que la persona que ha intervenido en la

‘preparacion no se puede distanciar —bajo circunstancias que
en seguida se especificardn—, pues dicha persona ha creado
esta situacién —de forma no contraria a la norma, pero si de
forma imputable—*. El ejecutor que se encuentra con esta

13 KINDHAUSER, Nstz 1997, pp. 273 y ss.; véase también VogeL, Norm und Pflickt,
pp. 57y ss., pp. B0 ¥ 5.

14 A este respecto y sobre lo que sigue van Weezse, Beiezl:gung, pp.35yss., pp. 44
¥ 88.; Jaxoes, Fs Puppe, pp. 555 y ss.
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situacion no solamente realiza una obra propia, sino que,
ademads, prosigue los actos de preparacién almacenados en la
situacion, esto es, realiza una obra de todos —para €1, de pro-
pia mano, para los otros (visto desde la perspectiva de estos),
por medio de mano ajena—. En conclusién, la conducta del
estadio previo no es un injusto, pero crea un fundamento para
imputar el injusto de la ejecucién a quien actta en el estadio
previo, también como injusto de dicho sujeto, aun cuando
ese injusto sea realizado por medio de mano ajena. Quien
actia en el estadio previo todavia no debe, en el momento
de la accién, responder de nada hacia fuera (como injusto),
pero si ha de responder hacia dentro (como infraccién de una
incumbencia, [Obliegenheit]): se ha colocado en la situacién
en la que no puede ser distanciado del injusto realizado en
el futuro, pues ha llevado adelante las preparaciones necesa-
rias para la realizacion de tal injusto. —Esta imputacién del
injusto no se produce de forma extraordinaria®, dado que, en
la creacién del fundamento de imputacién (en la infraccién
de la incumbencia), no puede existir ningtn defecto de im-
putacion, es decir, la parte subjetiva debe concurrir de forma
completa, si bien referida precisamente a la infraccién de un
“deber frente a si mismo”. Quien desconozca esta gjecucion
por medio de mano ajena pasa por alto la fundamentacién
social de la intervencién (jdivisién del trabajo!).

5i se produce por lo menos la tentativa (por medio de
mano ajena), es decir, si la planificacién delictiva, hasta el
momento interna, se externaliza, debido a que también se
trata del injusto del interviniente, este dltimo debe impedir
activamente las extensiones (injerencia), pero solamente a

15 Sobre el concepto de la imputacion extraordinaria, Hruscrra, Strafrecht, pp.
311y ss., pp. 313 y 5., y en otros lugares; Josroen, Logik, pp. 264 y ss. Sobre la
opinién de Flaas, véase infra 1D, nota 98.
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partir de ese momento, al igual que el autor individual no
tiene que detener sus acciones antes del inicio de la tentativa.
Ello no implica que surja una “laguna de seguridad” para la
victima potencial, puesto que la pena para el injusto futuro ya
estd condicionada mediante la lesién de la incumbencia; esto
es, si el interviniente en la fase previa quiere evitar el castigo,
tiene todo tipo de razones (si bien aiin no tiene un deber) para
paralizar de forma adecuada las extensiones de su aportacién
(véase también, sobre la intervencion por omisién, infra m.r.4).
En cuanto a lo ejecutado, todavia hay que precisar la norma
infringida por los intervinientes y ¢jecutores. ;Qué significa
“no debes x (por ejemplo: matar)”? No significa “no debes
causar X"'%, pues una causacién, por ejemplo, mediante una
conducta en el 4mbito del riesgo permitido, no sxgmflca “x"
Tampoco se quiere decir “no debes x de propia mano”, pues
en tal caso se excluirfa un x realizado por medio de mano ajena
(el cual, segtin se entiende aqui, no incluye la autorfa mediata;
ver al respecto infra 1.8.6), esto es, se excluiria la interven-
cién. En una palabra: toda norma tiene que incorporar toda la
imputacion; de lo contrario, o se queda corta o es demasiado
amplia y, por ello, conviene integrar en la norma la exigencia
de susceptibilidad de 1mputac16n [Zurechenbarkeit]": “no te
hagas competente por la ejecucién de un proyecto dirigido a
x {esto es, incluida la tentativa)”. En esta norma “se esconde”
también la competencia en virtud de tna intervencién en el
estadio previo, justamente como el caso en el que alguien

16 BinoinG opté por la férmula “no debéis matar en absoluto” [“Ihr sollt iiberhaupt
nicht féten”] (Normen, vol. 1, p. 54; asimismo, VdceL, Norm, pp- 49y ss.}, si bien
“socializ6” esta versién mediante el reconocimiento de un “riesgo moderado”
{Normen, vol. 4, pp. 432 y ss.). Al respecto, Jaxoss, rs Figueiredo Dias, PP 389y
88,
17 Véase Jaxoss, System, pp. 23 y 5. se trata de la norma para el ”t1p0 de imputacidn
global” ["Gesamtzurechnungstatbestand”}.
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se convierte, mediante su conducta, en competente por un
proyecto x realizado mas tarde por medio de mano ajena'.
Antes del inicio de la tentativa, la infraccién de la norma es
una infraccién de la incumbencia.

Cuando un interviniente en el estadio previo no puede
atacar por si mismo a un bien, pero otros intervinientes o
ejecutores si pueden, hay que hacer distinciones: (1) si se
quiere liberar al interviniente en el estadio previo de la res-
ponsabilidad juridico-penal por el estado del bien, tal meta
no se alcanzaria si el injusto realizado por medio de mano
ajena se le imputara a dicho interviniente como su injusto.
Por tanto, su cooperacién no debe poder ser entendida como
una-conducta que infringe una incumbencia. Por ejemplo,
a quien solicita que le maten no se le imputaré la tentativa,
también como su injusto, tras el fracaso del hecho, sino que
el injusto del otro sigue siendo, para él, un injusto gjeno®. (2)
Las cosas son distintas cuando el interviniente en el estadio
previo carece ciertamente de toda competencia® para admi-
nistrar una determinada institucién, pero dicha institucién

18 La situacién normativa es muy discutida; con detalle, sobre las opiniones sos-
teniidas, Renzikowskt, Téterbegriff, pp. 50 v 55, pp. 123 y ss. ReENZIKOWSKL argu-
menta: “Una lesidn (o puesta en peligro} de un bien juridico solamente se puede
Imputar como obra propia a quien aparece, en la cadena infinita de causas, como
dltimo miembro que actta de forma auténoma. Ef actuar auténomo fundamenta
una prohibicidn de regreso”. En esta concepcidn, la norma dirigida solamente al
tltimo no puede alcanzar a los que achilan antes que él, de manera que Ren-
ZIKOWSKT tiene que construir ina norma de intervirdentes (norma de participes)
v, en concreto, como prohibicion de puesta en peligro (pp. 127 y ss., pp. 129y
5.). Para poder explicar la accesoriedad, Renzikowsk! la separa del injusto y la
vincula a la “norma de sancion” (pp. 131 v ss.). Todas estas complicaciones se
pueden evitar (también) en el concepto restrictivo de autor (mejor: de injusto),
cuande la norma no se pone en relacién con nexos naturales (“ilimo”, “de
propia mano”), sino con atribuciones.

19 LK-SCHONEMANN, previos al § 26, ndm. marg. 2; sk-Hover, previos al § 26, mdm.
.mazg. 16.

¥ Enel original, aqui no “Zustindigheit”, sino “Kompelenz” [N. dela T.1.
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si que ha de ser protegida también frente a él. Ciertamente,
en tal caso, dicho interviniente no puede atacar de propia
mano de manera eficaz, pero el ataque eficaz de-una mano
ajena se le puede imputar a é] también como su injusto. De
nuevo con un ejemplo: una parte del proceso no puede atacar
por si misma la neutralidad de la Administracién de Justicia;
ahora bien, si soborna al juez y este dltimo pronuncia una
sentencia errénea prevaricadora, se puede imputar a la parte
en cuestién la prevaricacién por medio de mano ajena como
su propio (de la parte) injusto (y no que ella haya participado
en el injusto del juez; en Derecho penal, la responsabilidad
por el injusto ajeno queda descartada). En este caso, el ejer-
cicio de influencia sobre el juez (dejando al margen el acto
de soborrno que ya se ha ejecutado con el ejercicio de dicha
influencia) constituye una infraccién de la incumbencia que
conduce a la imputacién del injusto de la prevaricacién. Con
otras palabras: todo el mundo puede prevaricar, si bien no
todo el mundo puede hacerlo de propia mano, pues quien
no es juez solamente puede hacerlo por medio de una mano
ajena adecuada (sobre la intervencion en el delito de infrac-
cion de deber, véase infra iv.B). ‘
Conforme al concepto de intervencién que se ha desarro-
llado en este trabajo, la ejecucién siempre es una ejecucién
propia de cada interviniente, si bien es una ejecucion realizada
por medio de mano ajena; por tanto, es un injusto propio del
interviniente, a cuyo respecto es, no obstante, necésario que
el interviniente la haya llevado adelante como ejecucién y no
solamente como demostracién inocua o como medio para
poner en evidencia al ejecutor: el problema del agente provo-
cador. Si al interviniente le falta el dolo de consumatr, lo cual
significa que ni siquiera tiene dolo, no infringe incumbencia
alguna; pues la ejecucion venidera es ciertamente ejecucion
para el ejecutor, pero para el interviniente en el estadio pre-
vio es Ginicamente la tentativa gjena de una ejecucién: una
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empresa condenada al fracaso no puede ser llevada adelante.
Lo quela “teoria de la causacién orientada a la accesoriedad”
[“akzessorietitsorientierte Verursachungstheorie” [ no puede
solucionar y la “teoria del ataque accesorio al bien juridico”
["Theorie des akzessorischen Rechisgutsangriffs”|* solamente
“logra” al precio de una impureza (la accesoriedad empatfia el
ataque al bien juridico y viceversa) lo resuelve la teorfa aqui
desarrollada casi “de por si”: la ejecucién, en cuanto ejecucién
del interviniente, exige su lado subjetivo completo®,

Anexo

Por el campo de la teorfa de la intervencién deambulan tres fi-
guras que se brindan para responder las preguntas pendientes.
Sin embargo, esas tres figuras no pueden penetrar en el nicleo
de la teoria de la intervencién, en el &mbito de su dependencia
‘de lo social, y, por ello, aqui se mencionan mas bien de paso.
Se trata del “concepto” del autor unitario® y del “concepto”

20 Al respecto, supra 15.8.1, nota 8.

21 Al respecto, supra 18,1, nota 8.

22 Sobre el agente provocador, véase Jaxons, AT, 23/16 ss., con referencias.

23 Rorscu, “Einheitstiterschaft”, ofrece un inventario completo de la teoria del autor
tinico, y también analiza, en especial, formulaciones de tipos que se pueden en-
tender como de autor dnico (pp. 192 y s5.), asi como tendencias interpretativas;
ello, con el resultado de la revalorizacién del autor unitario frente al titular del
“dominio del hecho” (p. 147 y s.}. En el marco de Ia “fundamentacién de una
teoria del delito normativo-funcional” que realiza RotscH, este autor comien-
za acertadamente en la “teoria normativa de la imputacién objetiva, con sus
pardmetros flexibles de imputacién” (p. 421) y disueive la diferencia fenotipica
entre comisién directa {de propia mano) e indirecta (mediada por mano ajena),
intentando concebir la accién mediadora como “resultado” de la accidn previa
{pp. 423 y ¢s., pp. 424 y 5.); esto es de nuevo fruto del dogma, no cuestionado,
conforme al cual solamente se puede imputar el actuar de propia mane, pero
exige, a cambio, derribar Jos Himites del tipo {teoria del autor tinico como teorfa
del injusto dnico): la complicidad intentada podria (al igual que la induccién
intentada) ser castigada (pp. 476 y s8.). Pero entonces la preparacion de quien
actiia solo también deberfa constituir un injuste, y su posterior abandono del
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extensivo de autor o del concepto restrictive de autor. Los tres
“conceptos” o, mejor dicho, figuras intentan comprender de
forma no normativa una estructura normativa de la sociedad.

La teoria del autor tinico™ tiene como contenido que to-
do aquel a quien se le pueda imputar de alguna manera un
acontecimiento® se encuentra en un primer nivel al igual que
todos los demds destinatarios de la imputacién. Eso también
podria ser correcto, pero no dice nada respecto a cudndo algo
es imputable; en esa medida, la teoria se queda en un plano
abstracto. —Lo mismo acontece con el “concepto” extensivo
de autor (la distincidén entre formas de intervencién como res-
triccién de la punibilidad)®—. Segun los defensores del “con-
cepto” restrictivo, los tipos —jinterpretados acertadamente de
forma restrictival— de la Parte especial solamente abarcan lo
realizado de propia mano, con lo que dichos autores incurren

plan (el cual, por clerto, también podria fracasar) deberia ser valorado como
desistimicnta, La comprensi6n social, en espectal, de la division del trabajo no
se debate; al respecto, también Jaxoes, Fs Puppe, p. 550, nota 23.

24 También Stam, Beteiligungsformenlehre, arguinenta, en cuanto al contenido, con-
forme a la teorfa del autor tinico (as;, acertadamente, K{rez, zstw 105, p. 472):
La “completa personalizacion del concepto de injusto” como concepto del “injisto
realizado [...] por ura persona determinadn” presupone deberes que “solamente”
pueden “ser infringidos mediante la propia (j!) conducta prohibida del corres-
pondiente destinataric del deber” (p. 88; cursiva en el original), de manera que

“con la conclusion de la conducta de participe ya” se ha “realizado la completa

culpabilidad por el hecho del delito de participacién” (i; G 1.} (p. 94). Segtin
esto, las normas correspond:entes tienen diferentes “grados de urgencia” (pp. 75
y 85.) ¥, sin duda; la “norma de conducta del cémplice” tendrfa ef grado menor
(p. 244). Esta dilucién de un acontecer social en actos individuales destruye el
acontecer en cuanto acontecer social (asi, tarnbién, la critica de KUPER, zstw 105,
p. 482); contra la censtruccidn de la intervencién mediante el "paradigmna del
autor finico” (KBPER} ya Harowis, Iz, 1965, p. 668; véase, también, KINDHAUSER,
£s Hollerbach, p. 654 Haas, Theorie, p . 115 ¥ passin; ]AKOBS, £s Lampe, p. 569, con
nota 23 y passim).

25 Esta es una manera “amable” de expresarlo, pues Io comdn es que se habie

" simplemente de la causacién del acontecimienio.
26 Critico, GaLLas, en: GaLLas, Beitriige, pp. 78 v ss., pp. 82 v ss.
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en contradiccion con la praxis cotidiana de la imputacién, la
cual, desde luego, también admite la imputacién de “movi-
mientos de mano” ajenos.

En todo caso, tales planteamientos no toman en conside-
racion la verdadera (y no solamente imaginada) estructura
normativa de la sociedad. Por consiguiente, estas teorfas no
sirven de nada para lo que se pretende aqui. De todos modos,
hay que apuntar que la teorfa del autor inico separa acerta-
damente entre la valoracion de una aportacién y el momento
temporal en el que esta fue prestada, y que la definicién res-
trictiva de autor (mejor dicho, definicién del injusto) sigue,
también acertadamente, un concepto material de delito (de-
lito en cuanto irrupcidn en una organizacién ajena, y no ya
en cuanto preparacién de tal irrupcién). Sin embargo, estos
resultados son, cada uno en si, solamente regultados parciales.

3. Llevar adelante, transmisién “libre”

Elnexo comunicativo decisivo para la imputacién existe entre
norma, conducta y castigo, pero no entre un interviniente y
el ejecutor. Ciertamente, es posible que exista comunicacién
entre los dos tltimos, por ejemplo, en los casos usuales de
induccién o de complicidad (también) psiquica, pero esta
es solamente una de las muchas formas mediante las cuales
se injcia la planificacién o se lleva adelante su realizacién.
~—Ahora bien, la conducta de un interviniente en el estadio
previo no tiene per se el significado de una contradiccién
de la norma, sino el significado de hacer posible una futura
contradiccidn de la norma. Por ejemplo, la entrega de una
pistola a un sujeto decidido a cometer un asesinato no tiene
el significado de que aqui y ahora se asesina, sino de que
proximamente puede tener lugar un asesinato. 5i el receptor
del arma ejecuta el hecho, entonces él lleva adelante su plani-
ficacién (Ja del receptor) de la manera mas fuerte posible —y,



Teoria de la intervencién 43 .

por ello, se imputara a él su conducta como contradiccién de
la norma—; al mismo tiempo, el receptor del arma da conti-
nuidad a la situacién que ha sido creada mediante la entrega
del arma precisamente en aquella direccién que se tomd por
medio de la entrega, a saber, en direccién a la realizacién del
quebrantamiento de la norma llevado a cabo anteriormente,
y, por ello, también al interviniente se'le imputa la ejecucion
en cuanto ejecucion por medio de mano ajena.

El concepto de llevar adelante [Voranbringen], que ya hasido
empleado reiteradamente, debe ser objeto de explicacién: la
realizacién de una planificacién delictiva es llevada adelante
cuando se realiza una prestacién que debe ser realizada antes
de la finalizacion de la ejecucién (incluida la produccion del
resultado). También la misma ejecucién, y no solamente una
conducta en Ia fase previa, se lleva adelante. En caso de que
no se produzca la prestacién, tiene la mistha importancia que
ello implique un impedimento objetivamente dado o que ello
implique un supuesto, pero psiquicamente eficiente. Por ejem-
plo, con un arma no cargada no se puede disparar proyectil
alguno, por lo que cargar el arma es llevar adelante; y nadie
intentard seriamente disparar un proyectil con un arma que
(solo) supuestamente no estd cargada, de modo que también
quien elimina el error existente sobre el estado de carga del
arma Ileva adelante la realizacién de la planificacién. —Una
prestacién que no influye en la realizacion, debido a que la
meta de la prestacién ya esté suficientemente condicionada
por circunstancias naturales, puede, por su efecto psiquico,
levar adelante el estado de la planificacién, en especial, por-
‘que sin dicha prestacion el proyecto habria sido interrumpido,
pero objetivamente dicha prestacién no Heva nada adelante?.

27 En el caso de Eos resultados sobrecondmlonados, no se plantean problemas
especificos de la intervencién, en especial, cuando, en caso de una votacion,
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Por ejemplo, la desconexién de un dispositivo de alarma que,
de todos modos, no habria funcionado en el momento de la
ejecucion debido a un corte de luz, lleva adelante el estado
de planificacién si, en caso de que no se hubiera realizado la
desconexién, se habria renunciado a la ejecucién; ahora bien,
si los ejecutores no saben nada ni del dispositivo de alarma
ni de la actividad de quien lo desconecta, este tiltimo sujeto
solamente ha intentado intervenir, puesto que no ha llevado
adelante efectivamente la ejecucion.

No obstante, esto no significa que una prestacién no lleve
adelante nada cuando, sin ella, ofra persona habria aportado
lo necesario. De lo contrario, se sesgaria cuantitativamente
la imputacién: a la primera persona no se le imputaria y a la
segunda no se le puede imputar por falta de una prestacién;
en cambio, en los cursos de reserva [Reserveverliufe] no hay
nada que imputar®, De nuevo con un ejemplo, quien elimina
obstaculos que, en caso de no haber sido eliminados por él,
lo habrian sido por el mismo ejecutor, interviene. Sobre ello
se volverd en el marco de las consideraciones sobre la inter-
vencién por omisién (infra m.r.3).

El ejecutor utiliza la situacién creada por el interviniente, y
dicha situacién puede (aunque no tiene por qué) consistir en

votan & favor de un proyecto prohibido més personas de las que son necesarias
para que nazca un acuerdo. En general, los votos son actos de preparacion de la
posterior realizacién de 1o acordado como ejecucién del hecho. Esta ejecucion (y
solamente ella es injusto) es también ejecucion de los corresporidientes votantes,
de manera que, sin tener en cuenta el momento en que vota cada une, todos
ejecutan al mismo tiempo; Jaxoss, rs Miyazawa, pp. 419 v ss., con variantes del
caso en pp. 427 y ss. Asi pues, ningdn injusto es perfecto antes de la conducta
del otro y, en este caso, todos actiian infringiendo su incumbencia cuando levan
adelante Ia realizacién de la ejecucién; Jakoss, ar, 7/83a, con nota al pie 131; en
tas conclusiones respecto a las votaciones, también, Purre, g 1992, pp. 32 v ss.;
Dencker, Kausalitit, pp. 221 y ss. y passim. Critico, en parte, Hoveg, s Jakobs,
pp 179y ss.
28 Sobre este problerna, Jaxoss, rs Rilping, pp. 17 v 55., pp- 21 y ss.
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una informacién ttil; més bien la situacién puede represen-
tar, vista desde la perspectiva del ejecutor, un factum brutum
mudo (que €l quizd ni siquiera ha descubierto), s6lo si-su
empleo de la situacién por parte del ejecutor da continuidad
al sentido que el interviniente ha otorgado a tal situacidn.
Por ejemplo, quien ha decidido cometer asesinato busca en
un armario de su desvén un arma, encuentra una pistola dtil
que después, ademads, emplea, pero al encontrarla ni siquiera
se imagina que dicha pistola haya sido colocada en el armario
por un sujeto que apoya su plan. El asesinato con esta arma
también es una continuacién de Ja situacidn creada por la
persona que apoya y, por ello, también es un hecho de esta
dltima persona (por medio de mano ajena). —FEs mas, en el
ejemplo que se acaba de exponer, el ejecutor es, después de
todo, consciente de que con el arma tiene en su mano un ins-
trumento que favorece el hecho, aun cuando no sepa que se
le ha hecho llegar este instrumento, sino gue parta de que la
situacién favorece casualmente el hecho. Pero incluso esta
conciencia (la de estar en una situacién favorable gracias a
una casualidad) puede fallar y, en concreto, especialmente
en el caso en que no se cuenta con un giro hacia lo favorable
porque supuestamente ya se ha llegado ala situacién 6ptima.
De nuevo con un ejemplo: el asesino no tiene ni idea de que
solamente logra cometer el hecho porque una persona, que
le estd ayudando a escondidas, le ha quitado de en medio a
otras personas que podrian haber sido un impedimento para
la comisién del hecho. El asesino ni siquiera ha sospechado
vagamente la posibilidad de que existieran tales personas
dispuestas a impedir el hecho; sin embargo, con su ejecucion,
da continuidad al comportamiento del interviniente que “im-
pidié a los que impedian”, esto es, que le despejé el camino.
Conclusién provisional: el ejecutor realiza e} injusto (la con-
tradiccion de la norma, la realizacién del tipo) que ya hasido
anunciado en el estadio previo. Al mismo tiempo, el ejecutor
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conchuye aquel curso hacia el injusto que el interviniente en
el estadio previo puso en marcha o continué. El fundamen-
to de la imputacién del injusto realizado de propia mano o
realizado por medio de mano ajena es, respectivamente, el
“llevar adelante” provisional (en el caso de la intervencién
en el estadio previo) o definitiva (en el caso de la ejecucion)
la planificacién delictiva. '

Quela ihte:vencién es una forma de divisién del trabajo, a
saber, divisién del trabajo unitiva [verbindende Arbeitsteilung]
(algo que todavia se ha de explicar; infra m.8.5), no significa
que se base necesariamente en un acuerdo o en un pacto: se
basa en el significado de la conducta respecto a la norma; si
la conducta significa que se posibilita una contradiccion de
la norma, ello basta parar imputar la ejecucion; si la conducta
no tiene dicho significado, tal déficit (que,se determina pat-
tiendo del quebrantamiento de la horma) no se puede “saltar”
mediante un acuerdo. Por ejemplo, la entrega de 1apiz y papel
para confeccionar un plano del lugar del hecho, plano que
en el momento no es necesario —bajo las condiciones hoy y
aqui habituales—, no lleva adelante de manera significativa
lo planteado y, por ello, la conducta consistente en exhortar
expresamente, cuando se entrega el plano, a ejecutar tampoco
significa que se pueda producir la ejecucién; y la entrega de
una pistola al sujeto decidido a cometer un asesinato significa
que el hecho puede ocurrir, y ello también en el caso en que
quien hace la entrega se distancie verbalmente.

En especial, el significado de la conducta de intervencién
no depende de si el ejecutor entiende tal significado o de si
tiene siquiera conocimiento de la aportacién del intervinien-
te®. Al igual que ocurre en la division del trabajo unitiva en

29 Lescw, zstw 105, pp. 276 y ss.; Darksen, Ga 1993, pp. 170 y ss.; en contra, KUrper,
zstiv 103, pp- 295 y ss. ¥ la opinién ampliamente dominante,
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el &mbito legal, en la intervencidn en el delito también es
posible que el ejecutor del hecho desconozca que se le apo-
ya. De nuevo con un ejemplo: quien abre la puerta cerrada
de una casa ajena declara que el duefio de la casa puede ser
inmediatamente salvado o asesinado, también en el caso en
que el salvador o el asesino que acuden corriendo pensaran
que la puerta no estaba cerrada.

Qué es “1a” ejecucién y cudndo ha sido llevada adelante
la realizacion de su planificacién son cuestiones que se dis-
cutirdan més adelante (infra m.B.4; m.c). Antes hay que ocu-
parse de una cuestién especifica de la ejecucién, a saber, la
transmisién de la aportacién del estadio previo a través una
decision “libre” —de la que hay que responder, pues, como
decision culpable— del ejecutor, y, segiin se alega, para esa
traslacion no existe una “explicacién causal a partir de leyes
estrictas”®. Desde un punto de vista estricto, esto afecta a toda
aportacién, con excepcién del dltimo acto, pues, dejando de
lado dicho ltimo acto, la prestacién realizada tiene que ser
tomada por un responsable e introducida por este en el curso.
Eludir lo “libre” y cenirarse en “circuitos cerebrales causados”
o pasar de la causalidad a la mera probabilidad constituirian
procesos de la mano de los cuales no se puede resolver ade-
cuadamente una problemética normativa®. En cambio, lo que
hay que hacer es responder a la pregunta de qué significa en
Derecho recomendar a una persona responsable la comisién
de un delito 0 hacerle llegar material para el hecho. '

La aclaracién de este problema deviene més dificil por el
hecho de que, en lo que respecta a la induccién, es muy comdn
la afirmacién de que con esta se causa la decision de cometer

30 Purps, zstw 95, pp. 293 y ss5.; la fnisma, Fs Sﬁinell_is, p- 944; Or10, AT, 6/37 ¥ ss;
31 Con detaile sobre las soluciones planteadas —también histéricamente~, Flaas,
Theorie, pp. 65 y ss.
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el hecho y, de este modo, se causa la comisién del hecho, o
la afirmacién respecto a la complicidad conforme a la cual la
entrega de un medio irrenunciable para la comisién es una
conditio sine qua non de la produccion del resultado. Concebir
tales conductas como causaciones que se han de equiparar,
en cuanto causacién de la muerte, al suministro subrepticio
de veneno implicaria ignorar que, en la intervencién, la na-
turaleza debe configurarse mediante una relacién social, y no
directamente. En la intervencion, la configuracién de una
relacién social (que no solo se agota en su lesién o destruc-
cidn, pues, en tal caso, deberia ser tratada como naturaleza)
consiste en el hacerse-competente por la ejecucién del hecho
de otro; con otras palabras, el interviniente se involucra en la
conducta de otro. Esto también puede ocurrir reciprocamente,
en especial, en la ejecucién comin (en cogutoria), mediante
conducta distinta pero coordinada de varios; en tal caso, uno
“delos ejecutores favorece la conducta del otro, y viceversa.

Ese involucrarse puede producirse, desde el punto de
vista fenotipico, de diversos modos: el que interviene indu-
ce, esparce ideas, consigue medios adecuados para el hecho,
elimina obstaculos, recluta a otros que ayudan, etc. Mate-
rialmente se frata siempre de una cosa (también en el caso
de la induccién): el interviniente aporta algo que el ejecutor
utiliza, esto es, razones para tomar la decisién de cometer el
hecho, razones para no abandonar el hecho, ete. Al respecto,
resulta indiferente si el ejecutor sabe todo lo que estd utili-
zando: también una sugestién refinada que hace al ejecutor
creer que ha sido él mismo quien ha encontrado las razones
para su hecho o la eliminacién “silenciosa” de algunos obs-
taculos cuya existencia el ejecutor ni siquiera sospecha son
utilizados por ejecutor en cuanto éste ejecuta. —; Por qué son
asi las cosas? La respuesta no reza que la ejecucion es causada,
pues la ejecucién es una conducta “libre”, responsable del
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ejecutor’™; sino que la intervencién significa que la ejecucion
puede ser. Nota bene: aquino se ha de poner en duda queenla
intervencién puede aparecer una cadena causal, por ejemplo,
mediante células céerebrales estimuladas eléctricamente. Lo
unico que se pone en duda es que esta cadena ——aun cuando
no se pueda renunciar a ella— proporcione ¢l material para
una exposicion adecuada (lo cual significa: que armonice con
la comunicacion cotidiana) de la situacion®.

En este sentido, para acabar, hay que preguntarse por qué
la relacién del interviniente con el ejecutor no se ha descrito
como una comunicacion —ila denominacién correcta para
una relacion sociall—. La respuesta se encuentra ya, a mo-
do de esbozo, al inicio de este apartado (11.8.2): s se trata
de una comunicacién, pero no de una comunicacién entre
el interviniente y el ejecutor —ese serfa un acto demasiado
“privado”*—, sino de una comunicacién del interviniente con
la norma: esta es aquello que contradice el interviniente ~~por
medio de mano ajena. :

4. Limites de la ejecucién
La pregunta relativa a los limites de la ejecucion, la cual es,

al mismo tiempo, ejecucion del interviniente por medio de
mano ajena, parece ser fdcil de responder: los limites de la

32 Pawixk Unrzcht des Bilrgers, pp. 272 v ss.; Jaxoss, £ Lampe, pp. 568 v ss.

33 En el mismo sentido en cuanto a la conclusién, Renzikowsky, ks Puppe, pp. 209
v 88, pp. 214 y ss.; DENCKRER, Kausalitif, pp. 39 v ss.

34 Porello, es desafortunado que yo haya hablado, en lo referénte a Ia relacion del
interviniente con el ejecutor, de una “transmisién de sentido” [*Sinnvermitilung”):
axoss, System, pp. 78 y ss., nota 176; el mistmo, rs Herzberg, pp. 406 v ss. Una
transmisién de sentido tiene lugar en la induccién no cculta, enla complicidad
abierta, etc., pero no siempre y, ademds, tiene que estar referida al contenido de
Ia porma. Con todo, por lo menos la “transmision de sentido” deja clato que,
en todo caso, no se trata de simple “causalidad”.
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ejecucién vienen dados por los limites del tipo realizado.
Ahora bien, puesto que una ejecucién puede ser, al mismo
tiempo, intervencién en otra gjecucién, hay que aclarar cuando
se pueden o incluso se deben unir varias ejecuciones en una
ejecucion global [Gesamtausfithrung]. Por ejemplo, la cuestion
de si el homicidio de cien personas judias en un campo de
concentracion es “solamente” un homicidio de cien personas
0 es una intervencidn en destrucciones de millones de ellas
conforme a un programa es algo que no se puede deducir
tnicamente a partir del acontecer exterior del hecho, y de-
beria resultar evidente que la “decisién comtin de cometer
el hecho”®, invocada una y otra vez, no hace justicia a la
problematica, pues de ese modo se desplaza la problemati-
ca a lo privado. Asf, el § 7 apdo. 1 ntim. 1. vstcs*" se orienta
acertadamente a que un homicidio tenga Jugar “en el marco
de un ataque extenso o sistemdtico contra la poblacién civil”,

“ésto es, que tenga lugar objetivamente en este contexto y no,
por ejemplo, con la intencién de adaptarse o algo semejante
(infra m.c).

Cuando Chr. Wolff propone enrodar a los ladrones mientras
los hurtos no se puedan combatir de forma efectiva mediante
el ahorcamiento®, hace a cada ladrén responsable ~siendo”
coherente con un planteamiento de prevencién general nega-
tiva— de los hechos de hurto venideros: todos son miembros
de un “colectivo del hurto” y tienen que responder de la eli-
minacién del peligro que surge de este colectivo. Se podria ir
aun mas lejos y juntar simplemente a todos los delincuentes
en un colectivo, de manera que todo aquel que infrinja aunque

35 Sobre la problematica, acertadamente, Lesch, Derksen, como en tLe.3, nota
29; mds referencias en Jakoss, rs Herzberg, p. 397, nota 4.

X El§ 7 vstas tipifica fos crimenes de lesa humanidad [N. dela T.].

36 Cur. WoLrs, Verniinftige Gedancken, § 344; al respecto Jakoss, Staatliche Strafe,

pp-92ys.
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sea solamente una norma interviene en un ataque general a
la estructura normativa de la sociedad. De este modo, el de-
lincuente se hace, mediante su hecho, miembro del grupode
todos los delincuentes.

Cuando, para resolver sus problemas, una sociedad tiene
que unir delincuentes de esta clase o de otra semejante, las
ejecuciones singulares adquieren el sentido de intervenciones
reciprocas”; piénsese en los vinculos habituales que imputan
de manera informal: “los fumadores”, “loslocos al volante”,
“los de extrema derecha”, “los terroristas”, etc. Ahora bien,
tal comprension no.se puede introducir sin tener en cuenta
cOomo se imputa en general, y en general deberia prevalecer la
individualizacién de los delincuentes, y no su vinculacién. Las
cosas son distintas cuando varias personas trabajan, umasjunto
a,otras, para alcanzar una meta, y cuando el logro del hecho
de una persona también satisface -—de manera més o menos
completa— las aspiraciones de otras personas. Por ejerplo,
dos personas que huyen en un vehiculo intentan dejar atrds a
un perseguidor disparando una de ellas y lanzando la otra a
la calle unos pinchos para reventar neumaticos: la respectiva
ejecucion (supuestamente: de una tentativa de homicidio) es,
al mismo tiempo, una intervencién en la ejecucién del otro
(la denominada adicién de riesgo)®.

No toda secuencia en el proyecto de realizacién de un
tipo posee limites propios; por ejemplo, no toda maniobra
fallida en un proyecto de robo aparece como una tentativa
junto a la consumacion finalmente lograda, sino que aparece,
en el acontecer consumado, como secuencia no auténoma.
Ello no es, en el obrar delictivo, diferente de lo que ocurre

37 jaxoss, Fs Herzberg, p- 403.
38 Jawoes, Fs Herzberg, pp. 404 v s.; alli también sobre las consecuencias accesorias.
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en el caso del obrar legal®. De esto resulta, para el caso de la
intervencion en una secuencia de conductas que constituye
una unidad, lo siguiente: si alguien interviene en un ataque,
afiadiendo un medio a los medios ya existentes o convirtiendo
en seguro un medio que ya estaba disponible, pero que tenfa
efectos inciertos, su conducta significa que el ataque global
es llevado adelante y, por consiguiente, el interviniente tie-
ne que responder por la consumacion, también en el caso de
que, al final, la especificacion del ataque realizada por dicho
interviniente no haya servido de nada. Por ejemplo, quien
al sujeto que ha decidido cometer un robo con un escoplo
le proporciona una copia de la llave, si bien dicha llave no
funciona, debido a que, intuyendo lo que podria ocurrir, la
cerradura fue cambiada en el tltimo segundo, de manera
que al final si que es preciso utilizar el esgoplo para cometer
el robo, interviene en un allanamiento de morada consuma-
‘do*. Ello no constituye una especie de responsabilidad por
la consumacién sin causalidad de la consumacion, pues el
arsenal para robar empleado causalmente, ampliado por el
interviniente, se ha de entender como una globalidad que no
solamente ha sido ampliada parcialmente respecto a lo que
originariamente estaba disponible, sino —globalidad!— que
ha sido modificada globalmente®.

39 Quien considere que esto no se deriva de la comprension social de la conducta
personal, sino que constituye una cdmoda concesion a la praxis, no puede estar
de acuerdo con las reflexicnes que siguen. ‘

40 Jaxoes, Fs Herzberg, pp. 401 y 5., con referencias en 1a nota 26; de otra opinidn,
LE-SCHONEMANN, § 27, rdim, marg, 8,

41 Las cosas son distintas si, en el ejerplo citado, Ia entrega de la llave significa,

_segiin el contexto dado, que hay que renunciar al escoplo, pues en tal caso no
se fundamenta una globalidad.
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5. Significado de la conducta, prohibicién de regreso®

Hasta aqui se ha argumentado una y otra vez que una con-
ducta con significado delictivo en el estadio previg' de una
realizacién del tipo o una conducta ejecutiva ofrecen un fun-
damento para imputar la ejecucién. Las concreciones de la
conducta que se han formulado alo largo de dicha argumen-
tacion mostraban de manera bastante patente que la conducta
tenfa un significado delictivo: induccién, entrega de medios
para el hecho que estdn claramente orientados a la comisién
de delitos (pistola), ejecucién o coejecucién del hecho. La
conducta en el estadio previo conduce a la imputacién de la
ejecucién por medio de mano ajena, la ejecucion en solitario
conduce a la imputacién precisamente de dicha ejecucién
como ejecucion de propia mano, la coejecucién, por consi-
guiente, conduce a la imputacién de una ejecucién que es,
de forma mixta, de propia mano y por medio de mano ajena.
En lo que sigue hay que determinar, por lo menos a grandes
rasgos, qué es lo decisivo para el significado delictivo o no
delictivo de una conducta.

42 La teorfa de la prohibicion de regreso en su forma antigua servia para poner.al
causante imprudente por detrés el autor doloso y liberar a aquel de pena; tilti-
mamente, también en este sentido, Naucke, zsiw 76, pp. 409 y ss.; después, con
otra fundamentacién (concepto restrictivo de autor, también para los delitos
imprudentes, ello, en caso de ausencia de regulaciones de la participacién para
ta imprudencia), Renzows:, Titerbegriff, pp. 261 y ss., . 300, p. 301, con ob-
servaciones acertadas sobre Ia inutilidad de esta construccién sistemética. Sobre
la nueva forma, véase ¢l texto que sigue, el cual pretende, tras varios intentos,
mejorar de nueve una solucién originariamente orientada claramente en Erminos
subjetivos-de sentido {Jakoss, zstw 89, pp. 409 v ss.) mediante la determinacién
del sentido objetivo. La ampla bibliografia sobre el tema la recogen Kuptich,
Unterstiifzung; Caro-Jonn, Das erlaubte Kausieren; Rackow, Neutrale Handlun-
gen; Jaxoss, rs Lampe, p. 564, nota 14; 1x-SCHONEMANN, § 27, mitm. marg. 17-28.
De la bibliografia antigua hay que mencionar, en especial: von Bar, Gesefz, p.
730, pp. 761 y s3.; al respecto, ScrHumanN, Hardlungsunrecht, pp-59 v ss.; p. 64.
Vedse, también, Frisc, Tatbestandsmifiiges Verhalten, pp. 230 y ss.
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Intervencion es el caso de division del trabajo en la comi-
sién de un delito y esta diltima no puede ser entendida en
términos completamente distintos de como se entiende la
divisién del trabajo cotidiana permitida, si es que las con-
clusiones al respecto deben ser socialmente aceptables. Por
una parte, la divisién del trabajo puede tener lugar de tal
manera que, de una secuencia de prestaciones que conduce
a un resultado, diversas personas tengan que realizar cada
una de ellas una parte, pero no mds: dichas personas hacen
que su prestacion llegue o pueda llegar al siguiente sujeto, y
lo que este haga con ella no les atafie. Esta forma de divisién
del trabajo se denomina aqui divisién del trabajo separadora
[trennende Arbeitsteilung), pues cada uno es competente por
el curso en su segmento de trabajo y permanece separado de
los otros segmentos®. Esta concepcién, en principio liberal,
de la competencia solo por el segmento propio de cada uno
‘ya se encuentra —y ello es poco sorprendente— en Kant*:

[...] en esta relacion reciproca del albedrio no entra en consi-
deracién la materia del albedrio, esto es, el fin que cada uno
pretende con el objeto que quiere; por ejemplo, no se pregunta
si alguien puede o no sacar provecho de la mercancia que me
cormnpra para su propio negocio, sino que solamente se pregunta
por la forma en la relacion del albedrio mutuo, en la medida en
que sea considerada como meramente libre, y si, de este modo,
la accién de uno de los dos se puede conjugar con la libertad del
otro conforme a una ley general.

43 Es posible hacer mas distinciones: en caso de las “obligaciones de llevar”
[“Bringschulden™), la prestacién tiene que ser transportada a la organizacion del
siguiente sujeto; la separacin es, por tanto, menos radical que en el caso de las
“obligaciones de entregar” [“Holschulden"], etc.

44 Kant, Metaphysik der Sitten, p. 337 = B32ys.
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Por otra parte, existe Ia division del trabajo unitiva, y esta es
la divisién del trabajo propia de una obra comiin: todo el que
presta algo, aunque sea solamente en un segmento, se vincula
de este modo con la secuencia que sigue y con su resultado,
aun cuando este dltimo solamente lo logre el siguiente sujeto.

Ejemplos de division del trabajo separadora son los ne-
gocios de intercambio de la vida diaria (véase la cita de Kant
que se acaba de mencionar): se realiza, por ejemplo, a cambio
de un pago, un servicio, la transmisién de la propiedad sobre
una cosa, una obra, y lo que el receptor haga con lo realizado
es solamente asunto suyo; puede deshacer lo realizado me-
diante el servicio, destruir la cosa o la obra —nada de esto
atafie a quien realiza la prestacidn y, concretamente, tampoco
en el caso en que hubiera sabido lo que iba a ocurrir a conti-
npacion—. Ejemplos de divisién del trabajo unitiva son las
comunidades de fines que van ma4s alld del intercambio de
prestaciones, empezando con el donativo para un “buen fin”
—que serd realizado mds tarde por otro de propia mano—y
no terminando en la fundacién de una sociedad por acciones
para la produccién de alimentos de bebé o armas de guerra.

Por consiguiente, la pregunta decisiva relativa a la divi-
sién del trabajo delictiva reza hasta donde llega el intercam-
bio separador y dénde empieza la comunidad de fines, Para
responder esta pregunta, hay que tener en cuenta dos pecu—'
liaridades de la division del trabajo delictiva.

En primer lugar, dado que en los delitos cldsicos contra la
persona la realizacion del tipo destruye directamente (y no por
medio de personas responsables) derechos de una persona,
dicha realizacién del tipo no es, en general, un acto final mar-
ginal cuya realizacién se suele remitir a personal subordinado
(comparable con la entrega de mercancias en una empresa de
produccion), sino que es el signo mas fuerte del obrar delictivo.
Por consiguiente, la actuacién como tltimo sujeto (de nuevo:
por regla general) estd delictivamente configurada. Sin em-
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bargo, ello solamente rige cuando el dltimo sujeto es, ademads,
garante de que de su conducta no surja ningun dafio®; ello
puede no ser asf en casos extremos, a saber, cuando el altimo
actda en un rol al cual no pertenecen las capacidades que son
necesarias para poder evitar determinadas extensiones. El
ejemplo més conocido seria el siguiente®: un estudiante de
biologia que trabaja durante las vacaciones como ayudante
de camarero descubre, en una de las ensaladas que tiene que
servir, una hoja semejante al perejil de la que, sin embargo,
sabe, gracias a los conocimientos adquiridos en sus estudios,
que es venenosa. Deliberadamente, un cocinero, furioso por
haber sido despedido, ha conseguido Ia hoja y la ha mez-
clado en la ensalada. El camarero ayudante sirve de forma
impasible. No es lo casual del conocimiento lo que excluye
el deber garantizar su utilizacién; los congcimientos casua-
les pertenecen a los conocimientos cotidianos; por ejemplo,
‘quien casualmente ve unas gafas perdidas en un escalén, no
puede (darf} pisar en el lugar donde las gafas se encuentran.
Los conocimientos especiales¥, que se han de diferenciar de los
conocimientos cotidianos, se caracterizan porque su adqui-
sicién presupone capacidades que no se esperan ni de todo
el mundo ni de] portador del rol en el que se actiia, sino que
pertenecen a un rol especial (estudiante de biologia) que no
se da en el caso concreto. Por tanto, alli donde no existe ex-
pectativa alguna, tampoco es posible frustrar una expectativa;

45 Sobre la posicidn de garante, también en los delitos de comision activa, Jaxoss,

' System, pp. 27y ss., p. 38, pp. 85 y 5., p. 89.

46 Jaxoss, 4T, 7/49 y s55.; el mismo, Norm, p. 98.

47 Jakoss, Rechiswissenschaft, 2010, pp. 309 y ss., con referencias. En cuanto que
los conocimientos especiales del camarero ayudante no sean tenidos en cuenta
juridico-penalmente, en el caso del ejeraplo el cocinero ha de ser tratado como
autor mediato.
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expresado de forma drédstica: nadie espera de un ayudante de
camarero un contro} biol6gicamente correcto de los alimentos.

La cuestion de si, en caso de que amenacen dafios enor-
mes, se tiene que responder por el socorro omitido (§ 323¢
stcs) depende de la comprensién de este precepto y no va a
ser aqui objeto de investigacién. En realidad, se tendria que
sobreentender que el {iltimo no puede alegar el cardcter es-
pecial de sus conocimientos cuando €l los ha introducido en
la situacion; por ejemplo, el ayudante de camarero reserva la
ensalada y se la sirve més tarde a una persona que le resulta
molesta. También debe tener en cuenta sus conocimientos
especiales quien tiene que garantizar sin limites o en el dmbito
relevante a la victima potencial un mundo en comiin, como,
por ejemplo, los padres frente a sus hijos menores de edad
(véase, sobre los deberes positivos, infra v).

En segundo lugar hay que tener en cuenta que el significado
deuna conducta puede venir fijado expresamente por la ley
o segtin la sistematica de los preceptos legales y, en.concreto,
(1) como delictivo o, en cambio, (2) precisamente como no
delictivo. (1) Cuando la ley suprime la libre disponibilidad de

“algo”, normalmente de objetos corpéreos, aunque también
" es posible que se trate de informaciones, debido al peligro
de su uso (fambién) delictivo, o vincula tal disponibilidad a
condiciones (permiso de armas), el disponer incumpliendo
los limites legales no significa que el sujeto que entrega esté
proporcionando al receptor algo cuya utilizacién no le atafie
(a quien entrega), sino que significa que quien entrega posibi-
lita al receptor un delito. Prototipos de conducta claramente
delictiva son la entrega de armas que no estan disponibles
de forma libre o también de venenos de acceso restringido o de
materiales radioactivos. En tales supuestos, puede faltar
la parte subjetiva de la intervencion (la cognoscibilidad de
las malas intenciones del receptor), pero la imagen objetiva
muestra el posible llevar adelante {Vomnbrmgen] un delito.
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Por ejemplo, es posible que quien entregue a un colega que
finge querer escribir una novela criminal una pistola “Luger”
junto con la municién, para que este dltimo se familiarice con
el manejo del arma y pueda asi narrar los detalles de forma
realista, no reconozca que dicho colega planea un delito, pero
objetivamente ha llevado adelante el proyecto.

(2) Ala inversa, el Derecho puede privar a una conducta de
significado delictivo en la medida en que obligue a la realiza-
cién de dicha conducta. El ejemplo principal lo constituye el
pago de deudas vencidas, en especial, de deudas dinerarias.
Por ejemplo, ningtn tribunal civil escuchara, conforme a la
situacion legal actual, la objecién de que, con el dinero que
se le ha de entregar, el acreedor quiere financiar negocios no
permitidos de armas, trata de seres humanos o pornografia
infantil, incluso quiza también apoyar a una organizacion
criminal: esto solamente puede significar que el pago puntual
de las deudas dinerarias es un acto neutral, esto es, sin signi-
ficado delictivo. —Una pregunta distinta, que aqui no va a ser
tratada, reza cudndo cesa una obligacién por supresién de su
fundamento. Por ejemplo, las armas de guerra encargadas y
ya pagadas no pueden ser suministradas cuando el pais del
receptor ha declarado la guerra al pais del suministrador.

Cuando falte una determinacién legal del significado
—mediante una prohibicién o mediante un deber—, hay que
centrarse en el significado vigente en el trato social corriente.
Se trata de una analogia con la definicién de la conducta no
permiitida en el marco de la denominada imputacién objetiva.
Ahora bien, se trata solamente de una analogia, ya que una
conducta en el estadio previo no es, por su parte, arriesgada
de forma no permitida, es decir, no es injusto; por tanto, dicha
conducta tampoco infringe la garantia de libertad de dafios
que hay que prestar a la (posterior) victima. No obstante, di-
cha conducta constituye un fundamento para imputar aquella
infraccion de la garantia que realiza posteriormente el ejecutor
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(también) a quien acttia en el estadio previo, como su propia
(de este Gltimo) infraccién de la garantia (por medio de ma-
no ajena). Por consiguiente, se puede decir que el riesgo no
permitido en el ambito de la ejecucion se corresponde con la
infraccién de la incumbencia en el &mbito del interviniente;
contrariamente a la incumbencia, porque el interviniente se
introduce, mediante su aportacion, en el curso hacia la eje-
cucion y, por ello, tiene que cargar con la desventaja de no
poder ser distanciado de la ejecucion (si esta tiene lugar). Pa-
ra determinar esta infraccién de la incumbencia® se pueden
mencionar algunas “reglas basicas”.

Primera regla (no hay imputacion)

Quien mediante su conducta no modifica nada en la esfera de
organizacién de otra persona o solamente realiza modifica-
ciones que tiene derecho a llevar a cabo no interviene cuando
la otra persona toma la mera forma de conducta como oca-
sion para cometer un delito. Esto es asi porque, en tal caso,
las esferas de organizacién son vinculadas arbitrariamente
solo por la otra persona. Por ejemplo, si, conforme a lo espe-
rado, unos terroristas matan a un politico “porque” se ests
dirigiendo un proceso judicial contra un correligionario, el
tribunal no ha intervenido en el asesinato. 5ila madre mata al

48 Quien tenga problemas o experimente resistencia para entender el cambio de
una infraccion de la incumbencia a la infraccion de un deber por medio de ma-
no ajena puede concebir al interviniente como érgano del ejecutor: tal plantea-
miento no genera resultados distintos de los gue se han formulade aqui, pero
quiz4 de este modo resulte mds plausible que una conducta en el estado previo
de la propia ejecucitn o de la ejecucién de'otro, de cuyo 6rgano hace las veces,
ha de quedar en lo privado ~presupuesto el cardcter liberal de la sociedad-- La
metédfora “brgano” también resulta acertada en el caso en que el ejecutor no sabe
que el interviniente ha llevado adelante la realizacién de su planificacion: con
frecuencia, uno s consciente de la prestacién de sus 6rganos.
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hijo comtin “porque” el padre abandona la familia, el padre
puede haber cometido, por su propio estatus, su propio deli-
to contra el nifio, pero no interviene en el hecho de la madre
(véase infra “ Adicién”).

Segunda regla (no hay imputacion)

El significado de las prestaciones usuales de la vida cotidia-
na no depende de cémo piense el receptor proceder con las
prestaciones realizadas, sino que se mantiene el significado
usual: la prestacién es neutral. Por ejemplo, la venta de un
condimento para la sopa es un negocio neutral, con indepen-
dencia de si el comprador quiere emplearlo para ocultar el
sabor del veneno o para mejorar el sabor de la comida de los
pobres que comen en un “comedor de pobreg”. Las prestaciones
cotidianas en masa —ventas, realizacién de prestaciones de
servicio (en especial, desplazamientos en taxi), etc.— pueden
fundamentar la sospecha o incluso la seguridad de que, con
lo prestado, se obrard de forma delictiva —el “veneno para
ratas” empleado contra perros, el desplazamiento en taxi hecho
para un traficante de drogas o el trayecto al burdel no para un
cliente, sino para un traficante de seres humanos—, pero la
toma en consideracidn de estas extensiones (que pueden ser
perfectamente conocidas) conduciria a una “economia de no-
drizas” que ya Goethe criticd como tumba de toda autonomia.

Tercera regla {imputacion)

Al cardcter usual de una prestacién de la vida cotidiana per-
tenece también un contexto usual como configuracién usual
del entorno en el que se produce la prestacién. La prestacién
pierde su neutralidad y se convierte en delictiva cuando el
delito ya define el entorno. Por ejemplo, prestar una hoz en
un jardin al vecino es un suceso neutral, pero deja de serlo
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cuando el vecino estd estrangulando a su mujer®. —Un caso
mds serio: en un campo de concentracién una conducta sola-
mente seria neutral cuando, sin dicha conducta, la situacidon
serfa todavia peor. Frente a un recluso, el panadero actda de
forma neutral, pero el guarda, no, pues este tiltimo favorece
la empresa global y responde por las consecuencias™.

Cuarta regla (imputacién, casos bésicos, 1.% parte)

Quien orienta su conducta especialmente al aspecto delictivo de
la planificacién de otro (por tanto, fracasa por su parte cuan-
do el otro abandona su disposicién delictiva) no puede ser
distanciado de la realizacién de dicha planificacién. Se trata
de los casos “normales” de intervencién®, empezando con la

I3

4% Un ejemplo de la imputacién social general: hacer producir en Bangladesh pro-
ductos textiles a bajo coste parece astuto, pero se convierte en intervencién en
una explotacién mortal cuando fabricas estdticamente mal construidas se hunden
y enfierran a cientos de personas {como ocurri6 en la primavera de 2013).

50 Detalladamente con referencias, también respecto al caso “Demjanjuk”: Kure,
zts 2013, pp. 122 y 55,

51 A este lugar y solamente a este lugar, esto es, solamente a la intervencitn, per-
tenece la figura —erroneamente- denominada del autor detrés del autor {afir-
mativamente: SCHROEDER, Téter, pp. 143 ¥ ss.; Roxmy, s Lange, pp. 160 y ss., pp.
168 v ss.; el mismo, a1 1, 25/102 vy ss.; M. K. MEver, Ausschlufl der Autonomie,
pp- 99 ¥ s.; Novrenws, Kriterien, pp. 289 y ss., con referencias respectivamente,
én lo esencial, en los mismos términos gue en el presente trabajo: Broy, Beteili-
gungsform, pp. 358 v 5.} Ia persona de ciya autoria se {rata geriera en el ejecutor
un error sobre la identidad de Ia victima, que ¢s, a continuacién, atacada, pro-
duciénidose como consecuencia su muerte (caso "Dohng”). En la situacion, tal -
como esta es objeto de discusion, la provocacion del error recibe su significado
de la planificacién delictiva del ejecutor y leva adelanie la realizacién de dicha
planificacidn, si bien sin influir en la susceptibilidad de imputacién al ejecutor
{;no hay autorfa mediatal}. Ahora bien, si la provocacion del error se encuentra
eri un contexto en el que, sin tener en cuenta la disposicién al delito, aguella es
significativa (por ejemplo, se puso en carnino a la posterior victima, vestida, por
razones plenamente social-adecuadas, de una manera que favorecia la confusion)
ni siquiera concurre una intervencién, sino a lo sumeo una omision del socorro
debido (§ 323c stez).
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induccion, en los que el significado de la conducta de quien
interviene depende de la produccién del curso delictivo. Por
ejemplo, a peticidén del vecino, que es un ladrén versado, uno
le presta un escoplo —no hay intervencién, sino una amabili-
dad cotidiana—; en cambio, si interviene quien al vecino, que
se pone en camino, le mete el escoplo en el bolsillo, sin que
el vecino se lo pida™. (2.% parte): quien realiza una prestacién
adaptada significativamente a una planificacién delictiva no
puede ser distanciado de la realizacién de dicha planificacién.
Expresado de forma dréstica: quien construye una bomba por
encargo interviene en la preparacién del atentado con explo-
sivos, y quien hace fracasar una legitima defensa interviene
en la conducta de agresién.

Quinta regla (imputacion) .,
Quien constantemente aporta a otro prestaciones que, en si,
son cotidianas interviene en un delito en cuanto el “mosaico”
resultante anuncia el curso delictivo. Por tanto, quien deja que
se valgan de él como “suministrador” no sera juzgado por
lo que haya “suministrado” en el caso singular, sino segun lo
que muestra la imagen global. Por ejemplo, puede que, en si,
la comprobacién de la ubicacién de un banco y de las horas
de apertura, del camino mas corto hasta la autopista, de la
situacion del puesto de policia mds préximo, etc., aparezcan
CoOmo poco expresivos, pero tomados juntos, como “mosai-
co”, revelan la intervencién en la preparacién de un atraco a
un banco. Dicho a modo de tdpico: no interviene todavia quien

52 Lo relevante no es la intencin de quien actéia, sino st su conducta se puede
presentar como acto de organizacion que tiene sentido (no solamente basado
en una mera arbitrariedad espontinea) para él, también sin tener en cuenta la
planificacion delictiva del otro. Si ello es asi, a la intervencién le falta el lado
objetivo. Véase también la nota previa in fine.
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lleva las tareas del hogar de un delincuente, pero si quien
organiza las tareas del delincuente, esto es, la logistica de la
preparacion del delito.

Adicion

Una posicién de garante que obliga a construir con la victima
potencial un mundo en comiin {en un d4mbito) conduce a un
delito propio del garante. Porque, dado que el garante tiene
que inhibir inmediatamente un curso peligroso, también le
atafie el deber de no poner tal curso en marcha. En ellono con-
curre una intervencién en el delito de otro, sino directamente
un delifo contra el beneficiado por la garantia (véase supra
primera regla in fine e infra 1V sobre los deberes positivos).

. Agui se renuncia a entrar en mas detalles. Quiza se pue-
de ampliar la lista de las reglas o0 —atin mejor— se pueden
precisar dichas reglas. De todos modos, tiene que quedar
claro que lo decisivo no es el dolo o la imprudencia, esto es,
circunstancias del mundo de una persona singular, sino las
configuraciones mediante la sociedad.

6. Accesoriedad estricta®

Si un sujeto que acttia solo prepara un delito, ello constituye
un fundamento para imputarle la ejecucién realizada por €]
mas adelante (infra n.D), pero si interrumpe antes de la eje-
cucién (antes del inicio de la tentativa), queda libre de pena
(sin que sean necesarias las reglas del desistimiento), salvo
que sean aplicables preceptos especiales: también su propia

53 Normatmente se suele hablar de accesoriedad "extrema” cuando se presupone
una ejecucién culpable (o una intervencién culpable en la que, por su parte, tiene
lugar una intervencion), pero la division del trabajo entre personas responsables
o €8 un €aso extremo, sino el caso normal.
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conducta en el estadio previo es accesoria, es decir, no es un
injusto, sino un fundamento para imputar el injusto de la eje-
cucién venidera (aun cuando, nota bene, también la ejecucion
ofrece un fundamento para la imputacién). De esta manera
también se puede explicar cémodamente la accesoriedad de
la conducta en el estadio previo realizada por otra persona
(distinta de la persona que ejecuta): dicha conducta tampoco
es un injusto en si misma, sino que constituye un fundamen-
to para imputar la ejecucién, como su propia contrariedad a
la norma (si bien realizada por medio de mano ajena), como
su injusto, a aquel sujeto que actia llevando adelante en el
estadio previo.

Ya se ha explicado esta imputacién, como injusto propio,
de un injusto realizado por mano ajena (supra 1.8.2). Para
repetirlo y aclararlo conviene decir que formalmente se trata
del mismo proceso que se aplica en la imputacién del resul-
tado al ejecutor. También en tal caso hay accesoriedad respecto
a un curso que, a partir de un determinado momento, deja
de ser influenciable: el resultado grava si se produce y, si no se
produce, no grava. Con otras palabras, el ejecutor, mediante
la ejecucién, se pone a s mismo en una situacién en la que
ya no puede ser distanciado del resultado de su conducta, en
caso de que dicho resultado se produzca®. Algo semejante
ocurre en la intervencién en el estadio previo: mediante dicha
intervencion, la persona que actda se pone en una situacién
en la que no puede ser distanciada de la ejecucién en caso de
que esta tltima se produzca, sino que la debe aceptar como
su propio injusto. La accesoriedad es la consecuencia clara-
mente evidente de la vinculacién de dos principios que, por
su parte, son también claramente evidentes, a saber, primero,

54 Jaxoes, System, pp. 69 v s.
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que solamente la ejecucion constituye un injusto y, segundo,
que la intervencién en un delito ha de ser posible.

En este estado de cosas, “solamente” falta decidir qué
propiedades delictivas tiene que presentar aquella conducta
en la que alguien interviene. Las expresiones de la ley son
bastante vagas: en el caso de la comisién en comtn de un
“hecho punible”, cada comitente debe ser castigado “como
autor... (coautor)” (§ 25 apdo. 2 stgs). Esta férmula admite la
coautoria imprudente. En cambio, la induccién y la complici-
dad solamente son posibles, segiin la ley, en su forma dolosa,
y solamente respecto a un hecho antijuridico cometido do-
losamente (§§ 26, 27 stes). Ademads, cada interviniente debe
ser castigado segun la medida de su propia culpabilidad (§
29 Stcs). Este complejo de regulaciones, no especialmente
homogéneo, se basa en esencia en la doctrina del finalis-
mo®, que, como es sabido, diferencia entre dolo [Tatvorsatz]
y conciencia del injusto [Unrechisbewusstsein] y adjudica al
primero la accién y a la dltima, en cambio, la culpabilidad:
seglin este planteamiento, la intervencién solamente es po-
sible en el caso de ejecuciones con dolo, pero no presupone
- una ejecucion culpable (accesoriedad limitada —limitada a
la exigencia de dolo—)*.

Esta regulacion es, por dos razones, mmplemente errénea.
En primer lugar, no se puede efectuar la: separacwn entre el
dolo y el elemento de la culpabihdad de la conciencia del in-
justo, pues todos los elementos del tipo se han de interpretar
como configurados de manera normativa y, concretamente,
con la consecuencia de que el conocimiento de su realizacién
abarca la conciencia de comportarse injustamente. Por ejem-

55 Ya plenamente desarrollado por WeLzgL, zstw 58, pp. 537 v ss5.; sin alteracién en
lo gue respecta a los rasgos esenc1ates, eI mismo, Strafrecht, pp. 98 y ss., pp. 111

¥ 85.
56 Yascu 9, pp. 370 y 5., pp. 374yss
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plo, el homicidio lesiona el derecho a la vida de una persona,
no solamente la constitucién biol6gica de un ser humano®.
En segundo lugar, en los casos de seres humanos mental-
mente enférmos se trata —y, a saber, con la formulacién de
Welzel— de “meros movimientos instintivos”?, por mucho
que puedan ser “ejecutados de manera extraordinariamente
refinada”. Pero en los “meros movimientos instintivos” se
puede intervenir tan poco como en la conducta animal o en
los procesos de las maquinas, puesto que estos no significan
nada. La accesoriedad limitada sufre ~vista desde la pers-
pectiva actual— del cardcter irresotuto del finalismo, que
ciertamente pretende, de manera acertada, definir el injusto
“de forma personal”, pero se para en incorporar al injusto el
poder instrumental de la persona y dejar en la culpabilidad
aquello que es fuente de sentido®.

"

o

87 Jaxoes, Rechtswissenschaft, 2010, pp. 299 y ss5., con referencias, Por clerto, una
constitucion biolégica per se no puede ser lesionada, sino sclamente modificada.

58 WheLzeL, zstw B8, pp. 504 y 5. '

59 Jaxoss, Handlungsbegriff, pp. 41 v ss.; ¢l mismo, ¢4 1996, p. 265; el mismo, 64
1997, pp. 562 y ss.; WALTER, Kern, pp. 207 v s8.; PawLsx, Unvecht des Biirgers, pp.
274y ss. Las exigencias respecto a la conducta, respecto a la cual el interviniente Hene
que responder de haberla levado adelante [Voranbringen] derivan del concepto de accion
definido materiglmente (y no solo did4cticamente). En el planteamiento de WaLzer
(supra nota 62), esto es evidente. Sin embargo, st solucién merece ser criticada:
dejando totalmente de lado la imposibilidad, ya mencionada, de separar el dole
respecto al tipo y la conciencia del injusto, un concepto de accitn que exclaye
la culpabilidad se queda encallado en Io instrumental (enérgicamente, PawLIx,
Unrecht, pp. 265 y 5., pp. 293 y 5.} y no puede presentar a la accidn (sea esta
antijuridica ¢ no) como portadora de sentido socialmente decisivo. Por ello, el
concepto de accidn ene que incorporar la culpabilidad. Sin embargo, en contra
de esto se ha sostenido que este concepto de accidn es un concepto de delito
(SchiLp, Ga 1995, p. 116, pp. 117 y ss. y en otros lugares); ademds este concepto
“Jdestruye el aumento en claridad [...] que” aporta “la funcién negativa de un
concepto de accién previo al tipo” (Lk-WaLrer, previos al § 13, nim. marg. 28) ¥
los elementos del delito absorbidos por el concepto de accién tendrian gue ser
reconstruidos dé nueve como conceptos auxiliares (nx-Puprg, previos al § 13,
niim, marg. 50; Roxi, 6s Dedes, p. 246). Al respecto hay que observar: {1) Cuando
una definicién naturalfstica de la accién se opone a una definicién personal (y
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A quien actia sin culpabilidad (aunque lo haga antijuri-
dicamente) le falta la competencia para oponer el significado
de su conducta al significado de la norma; esto se deriva dela
definicion de la culpabilidad. Que un acontecimiento sea “di-
rigido” por una persona que actda sin culpabilidad 0 —quiza
de manera “mds refinada”®— por un ordenador constituye,
ciertamente, una diferencia desde el punto de vista fenotipi-
co, pero juridicamente no hay, en ninguno de los dos casos,
una toma de posicién competente respecto a la estructura
normativa de la sociedad. Por consiguiente, la intervencién
presupone una ejecucion culpable y, en el caso de la interven-
cién en cadena (de la intervencién en una intervencion, efc.),
cada eslabén ha de ser juzgado como conducta que infringe

" de manera imputable [zurechenbar] la incumbencia.

Excurso: autoria mediata

No se puede admitir la objecién de que en este planteamien-
to se darian lagunas de punibilidad: el actuar mediante un

WeLZEL queria una definicion personal [nota 62], y también Ia quiere Roxiv [rs
Dedes, pp. 250 y 55.]), se tiene que incorporar la culpabilidad (o, en caso de con~
ducta permitida, su pleno cardcter imputable). Sobre la conducta en el estadio
previo, véase infra uz.b}, pues,'de lo contrario, solamente se abarca a la personai
con su poder instrumental, esto es, precisamente no como creador de significade
socialmente relevante, Pawrik (Unrecht, p. 266) afirma de forma plastica que la
accién delictiva en WrizsL es Ia “conducta errénea de un ser natural técnica-
mente competente". Por tanto, no se trata de Ja didéctica de la construccion del
delito (en ella, puede llamarse “accién” a muchas cosas), sino del concepto dela
produccién de sentido de una persona (en este sentido, en cuanto al contenido
MK-FREUND, previo al § 13, niim. marg. 138). (2) Que para explicar un concepto
se tengan que introducir conceptos auxiliares es algo gque ocurre slempre que
no se empieza con un factor totalmente elemental; asf, por ejemplo, WEeLzEL no
escamotea el “acto de arbitrariedad” [Willkiirakt] y la “caunsalidad”, sino que los
integra en una totalidad (por cierto, acotada de manera demasiado general), v la
accidn de Roxi como “expresitn de la personalidad” tampoco se puede explicar
sin conceptos auxiliares {at 1, 8/44; 65 Dedes, pp. 250 y ss. )
60 WerzeL, como en la nota 58,
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sujeto no responsable (también se esté pensando en un sujeto
no responsable debido a una causa de justificacién, pero no
en un sujeto en si responsable que, debido a la falta de cuali-
ficacién, no realiza ningtin tipo) es autoria mediata, y puesto
que esta dltima —en rigor, y no metida en un receptdculo con
“casos marginales no resueltos”— precisamente 1o es un caso
de intervencién, sino un caso de comisién directa fenotipica-
merte enmascarado, aqui solamente seré tratada con rapidez.

Ahora bien, en el caso del delito especial se excluye la
autoria mediata por medio de un no obligado especial, y
la impunidad que, por esa razén, resulta en caso de que actiie
un obligado especial sin culpabilidad es la solucién correcta,
y 1o, en cambio, la construccidn de juna intervencién en el
hecho de un no culpable!® Ciertamente, los deberes especiales
atafien siempre a instituciones de significado social general
(detalladamente, infra Iv.8, respecto a la intervencién en el
hécho de un sujeto positivamente obligado), de manera que
no deberia ser evidente que el Derecho vigente exima parcial-
mente al sujeto no obligado especial en caso de que coopere
con un obligado (§ 28 apdo. 1 stes)™. ;Por qué al inductor
de una prevaricacién no se le deberia conminar con la misma
pena que rige para el juez? Sin embargo, el significado social
general no cambia en nada la incapacidad del no obligado
especial de corromper por sf mismo eficazmente la institucién a
la que él ni siquiera pertenece, pues para la corrupcién eficaz
es necesaria la cooperacién de un obligado. Con un ejemplo
(del § 339 stGB): una parte que elabora la falsificacién de una

61 Acertadamente, Warter, Kern, pp. 207 y ss.

M § 28 Besondere persiinliche Merkmale. {1} Fehlen besondere persinliche Merkmale (§
14 Abs. 1), welche die Strafbarkeit des Tiiters begriinden, beim Teilnehmer (Anstifter
oder Gekilfe), so ist dessen Strafe nach § 49 Abs. 1 zu mildern. Conforme al § 28 ap-
do. 1 stes, si en el participe (inductor o cémplice) faltan elementos personales
especiales que fundamentan la punibilidad del autor, se ha de atenuar la pena
de dicho participe [N. de la T.}
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sentencia prevaricadora desautoriza la integridad de la Ad-
ministracion de Justicia® tan poco como dicha integridad es
desautorizada cuando, por iniciativa de una parte, un juez
enfermo mental escribe la sentencia: este tiltimo no puede, con
sus “meros movimientos instintivos”%, organizar o corromper
competentemente las reglas de la institucién®, ’

- Por lo demads, la autoria mediata no plantea dificultades:
como ya se ha dicho al inicio del excurso, es, si se restringe
estrictamente a los instrumentos no responsables, una autoria
directa® —si bien fenotipicamente ha surgido como ajena—y
caracterizada por el hécho de que el hombre de delante (que
es japarentemente! el ejecutor) no acttia delictivamente porque
no acttia de manera dolosa ni imprudente o porque acttia de
marnera justificada o (si no) sin culpabilidad®. Mediante la

ki

62 No obstante, se puede desautonzar la capacrdad de Ia }ustmxa para confeccmnar
sus documentos, :

63 WELZEL, como en la nota 58. ,

64 Esta conclusion no dice nada sobre la respuesla a la pregunta de s la sentencia
vale como eficaz, por razones de seguridad de las sentencias.

65 Muy controvertido; dlimamente, de ofra 0pini6n, con referencias detalladas;
Haas, Theorie, pp. 80y ss. La decisién es especialmente relevante para el inicio
de la tentativa: jes tenfativa “instalar” el instrumento (la denominada solucion
singular) o su uso para la realizacién del tipo (la denominada solucién globai)'? .
A favor de la solucién global se alegan principalmente dos argumentos: En pri-
mer lugar, el autor mediato debe ser tratado como si 6] (también) realizara de

. propia mano las aportaciones del instrumento al hecho (sk-Hover, § 25, ném.
marg; 147} y, entonces, actuando en lugar del instrumento, la “instalacién”
puede constituir el inicio de Ia tentativa porque aquella no tiene lugar. Pero no se
trata de suposiciones virtuales sobre quien actiia, sino de la libertad de respon-
sabilidad dada y, en este sentido, el carécter de naturaleza del instrumento. En
segundo lugar, se argummentd que ¢l instrumento no actda causalmente a ciegas,
sino que su actuar es "hacer personal, especificamente humane, dirigido por
la voluntad” (KUrER, kz 1983, p. 369, columna 1). Pero si ello es asi, ;por qué
entonces se trata siquiera de un instrumento? E} actuar es personal solamente
de forma defectuosa, v en el &nbito del defecto, a Io sumo, todavia instrumentat,
pero en todo caso equivalente a la naturaleza. '

66 Sobre la exclusidn de otros casos que se discuten enla bibliografia, véase Jaxoss,
AT 21/100. Segiin Nowurstws, siguiendo-a KOHLER, AT, pp. 505 y ss.la autoria
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exclusion de la imputacidn al hombre de delante, este dltimo
no puede —tampoco en el caso de la justificacién— produ-
cir sentido delictivo; tal sentido dehctwo lo produce el mismo
hombre de detrés.

Se debe admitir que, no obstante —como ocurre siempre
que las concreciones devienen més precisas—, las posibilidades
de error aumentan. Sila culpabilidad del ejecutor se convierte
en condicidn de la intervencion, en el caso de la intervencién
dolosa el interviniente tiene que conocer aquella culpabili-
dad. Pero cuando se parte de la accesoriedad limitada, tam-
poco se puede renunciar a este conocimiento para deslindar
entre intervencidn y autoria mediata. L.a otra cara seria mas
importante: en el planteamiento de la accesoriedad limitada,
la suposicién errdnea de la culpabilidad del ejecutor deja la
posibilidad de una intervencién en una ejecucién no culpable;
en cambio, en la accesoriedad estricta, solamente queda la
tentativa de una intervencidn, lo cual deberia ser la solucién
preferible, puesto que el interviniente no ha favorecido nin-
guna conducta con significado delictivo, sino que solamente
ha comenzado a hacerlo, sin lograr el favorecimiento.

Puesto que la autoria mediata es un caso enmascarado de
autocomision [Selbst-Begehen], en ella no existe prohibicion
de regreso, sino que rigen las reglas habituales relativas a la
definicién de la conducta no permitida, lo cual significa, en

mediata solamente entra en consideracién cuando el mediador actia “sin co-
nocimiento de 1a lesién” o supone los presupnestos fictices de una justificacion.
En los demds casos, el mediador, por ejemplo como enfermo mental o sujeto
coaccionado, lesiona, pese a no existir culpabilidad, Ja “relacién en Derecho”
(“relacién de reconocimiento”) con la misme victima (Notrenus, Kriterien, pp.
256 y 88, pp- 263 y 8., pp. 287 v 5., pp. 288 y ss. y passim). Pero jqué significa
en este contexto “lesionar”? Bn la medida en que 1z institueién que excluye la
culpabilidad estd asegurada (dudas discutibles en el planteamiento de Not-
TELIUS Tespecto al estado de necesidad disculpante, pp. 306 y ss.), queda un
causar final puramente instrumental, esto es, carente de significado, Critico con
el planteamiento de KOuLER, también, Roxi, AT 11, 25/178 v ss.
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especial, que solamente puede haber autoria mediata cuando
el hombre de detras tiene el deber de tomar en consideracién el
defecto de imputacidén que concurre en el hombre de delante;
con otras palabras, cuando el hombre de detrds, en caso de
no tener en cuenta dicho defecto de imputacién, se compoz-
ta arriesgadamente de forma no permitida (contrariamente
a la garantia)”. Expresado de manera drastica, quien vende
a un ama de llaves dos kilos de sal, sabiendo perfectamente
que esta pretende abonar con dicha sal las orquideas de su
“seftorio”, no comete unos dafios en autoria mediata, puesto
que €]l no estéd obligado a proteger al “sefiorio” de las conse-
cuencias de las estupideces de su personal. |

7. Dolo e imprudencia

La intervencién, recapitulémoslo, es una conducta que ofre-
ce un fundamento para imputar a un sujeto la ejecucién de
un hecho como su propia ejecucidn, aunque no ejecuta de su
propia mano. Existe un fundamento cuando la conducta de
intervencion lleva adelante la ejecucion de una manera que no
cae bajo la prohibicién de regreso. Por “ejecucién” se entiende
la realizacién del tipo, empezando con la tentativa de delito y
acabando con la produccién de la dltima particula del resulta-
do. La cuestién de si el ejecutor sabe de las prestaciones que
fueron aportadas por las intervenciones es irrelevante, lo cual,
noobstante, no excluye que, desde el punto de vista préctico,
determinadas prestaciones se convierten en prestaciones fa-
vorecedoras solo mediante el conocimiento del ejecutor; por
ejemplo, en el caso de inducciones® o de indicaciones utlles
sobre como habria que proceder, etc.

67 Jakxoes, 6a 1997, pp. 559 y ss. :
68 Respecto a un caso —desde luego, rebuscado- de una induccién que surte efecto,
pero gue no es conocida como tal, véase supra m.5.3, texto previo a la nota 32.
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Conforme a la concepcién aqui defendida, no existen eje-
cuciones inevitables (véase supra mL5.6), por lo que si se deja
fuera el problema fastidioso (y no especifico de la intervencion)
del dolus indirectus, quedan las ejecuciones dolosas e impru-
dentes®. Tales ejecuciones pueden ser llevadas adelante y, en
concreto, de nuevo mediante una conducta de intervenciéon do-
losa o imprudente; una conducta inevitable de intervencién no
ofreceria fundamento alguno para imputar la ejecucién.
—Puesto que la intervencién dolosa en una ejecucién dolosa
constituye, por asi decirlo, el “nicleo duro” de la teorfa de la
intervencién, queda pendiente de discutir™: (1) la intervencién
imprudente en ejecuciones dolosas, (2) la intervencion dolosa

69 Sobre el dolus indivectus, Jaxoss, Rechiswissenschaft, 2050, pp. 306 v ss.; el mismo,
zstw 114, pp. 584 y ss. También la conducta imprudente crea de forma evitable

¢ (sino, noseria imprudente) un riesgo no permitido y, por consiguiente, significa
“Jesionar” (aqui no se diferencia entre impradencia respecto al tipo e imprudencia
respecto al Derecho; supra ni.s.6, texto relativo a las notas 57-59). La impruden-
cia es siempre imprudencia inconsciente (Jakoss, ot 9/3) v en esta se discute
ia posibilidad de que concurra culpabilidad (negandolo: ArtHur Kaurmann,
Schuldprinzip, pp. 140 v ss., pp. 156 y ss., pp. 223 v ss.; KOuUER, Fahrlisssigheit,
pp- 321 y ss., pp. 373 y ss. [al respecto, Jakoss, ar 9/5, nota 7];-el mismo, A1, pp.
172 y 5.; Bock, zstw 103, pp. 636 v 5.). Cuando se dice que, al castigar la impru-
dencia inconsciente, el sujeto “es sometido a un proyecto de orden presupuesto
de forma objetivista” (KoHLER, zstw 114, pp. 186 v 5.), se ignora que la libertad
de conducta que el sujeto reclama para si solamente es susceptible de ser orga-
riizada si cada persona libre garantiza la seguridad para el trédfico [Verkehrssicher-
heit] de su conducta, y esto no solamente significa no actuar conscientemente
de forma antfjuridica {una actuacién con conocimiento del injusto constituye,
no obstante, un quebrantamiento evidente de la garantia), sino tampoco actuar
“sin ton ni son”, esto es, sin la certidumbre de moverse en el 4mbito del riesgo
permitido. Con ello no se estan formulando pretensiones exageradas, pues en
todas las situaciones estereotipadas-cotidianas, la certeza de permanecer dentro
del dmbito del riesgo permitido se comprende, junto con la misma situacién co-
mo propiedad de esta ulfima, Sobre la necesidad de la garantia, véase PawLix,
Unrecht, pp. 367 y ss., pp. 371 y s.; préximamente, Jakoss, “Drei Bemerkungen
zum funktionalen Schuldbegriff”, en: Heger y otros (eds.), Festschrift fiir Kristion
Kiihl, 2014, pp. 279 y ss., pp. 287 v ss.

70 Respecto a lo que sigue: O1710, 5 Spendel, pp. 271 y ss.; Renzicowskt, Tiferbegriff,
pp. 261 y s3.; van WeezeL, Beteiligung, pp. 69 v 55, pp. 171 v 55.; LK-SCHUNEMANN,
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en ejecuciones imprudentes y (3) la intervencién imprudente
en ejecuciones imprudentes. Todas estas relaciones de inter-
vencién son posibles, si bien la forma de evitabilidad en el
interviniente no se refiere a una realizacién del tipo, sino a
la infraccién de una incumbencia, esto es, a la conducta que
proporciona el fundamento para imputarle la ejecucion.
(Respecto a 1) La intervencién imprudente en una ejecucion
dolosa es la que plantea las menores dificultades. Ciertamen-
te, durante mucho tiempo, esta ha sido considerada como
el caso fundamental de la prohibicién de regreso”, si bien
ello era asf solamente porque se ignoraba que la aportacién
de intervencidn tiene que presentar un tinte delictivo, v no
solamente llevar adelante “de alguna manera de forma pre-
visible” la planificacién de un delito doloso. Si esta exigencia -
s¢ toma en serio, queda claro que también es posible llevar
adelante una ejecucién imprudentemente, a saber, cuando esta
aportacion —en una situacién que, por lo demas, no cambia
en nada respecto al dolo— se ignora de forma evitable. Por
ejemplo, si quien entrega el arma del hecho (arma de acceso
no libre) a quien préximamente serd ejecutor de un asesinato,
interviene en este tiltimo, también interviene quien ignora la
evidente predisposicién a cometer el hecho del receptor del
arma o quien —quiza sabiendo incluso de la predisposicién a
cometer el hecho—no tiene en cuenta que el arma que cuelga
desprotegida en la guardarropfa es una tentacién insuperable.
Tal conducta dificilmente puede concebirse como ejecucién
imprudente, pues el imprudente no mata directamente, sino
mediatamente, esto es, por medio de mano ajena, y, por ello,
concurre una intervencién imprudente en un hecho doloso.

§ 25, ndmn. marg, 215 y ss, La exposicién que se ha realizado aquf sigue, en el
planteamiento, a van WekzeL; por lo demds, a ninguno de los mencmnados
71 Véase supra unp.S3, nota 42. .
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—También es posible la induccién imprudente, por ejemplo,
cuando un parlanchin no se da cuenta de que el 14bil desti-
natario de su perorata toma como vinculantes las fantdsticas
promesas de recompensa que el parlanchin no ha formulado
en serio.

(Respecto a 2) En cuanto a la intervencién dolosa en eje-
cuciones imprudentes™, la ley y la doctrina usual la califican
como autorfa mediata, lo cual, sin embargo, no es del todo
correcto. En primer lugar, hay que determinar si el que actda
dolosamente siquiera debe tener en cuenta la imprudencia
del otro (y, solamente en tal caso, el otro es su instrumento).
Para ello, ese sujeto que actia dolosamente ha de tener el
deber de garantizar frente a la victima potencial que el de-
fecto no conduzca a un dafio para ella (véase supra n.B.6. in
fine), lo cual ocurrirfa cuando él (quien act(ia dolosamente)
ha provocado o manipulado la falta de dolo del otro astuta-
miente (infringiendo su derecho a la verdad). Por ejemplo, un
cazador anima a otro a disparar a un matorral, en el cual no
se esconde un venado, sino la “mujer que recoge hierbas”,
conocida de los casos de catedra, —La competencia de quien
engafia por el defecto de orientacién del engafiado conduce
a una autorfa mediata, pero esto no resuelve completamente
el problema, pues en la medida en que en el engafiado queda
culpabilidad (y la conducta del Gltimo ejemplo contradice la
lex artis de la caza), este comete un hecho y la intervencién
en tal hecho es posible. La intervencién y la autorfa mediata se
entrecruzan en una forma mixta stempre que en el instrumento
queda culpabilidad (en esa medida, este no es completamente
un instrumento). Al final, hay que centrarse en qué via (auto-
ria mediata o intervencién) es la més fuerte y, especialmente
en el caso de la “imprudencia de Derecho”, 1a via mas fuerte

72 Detalladamente, con referencias, RENziKOWSKI, Titerbegriff, pp. 266 y ss.
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puede ser la de la intervencién. Por ejemplo, si alguien muerde
el anzuelo y cree la estdpida afirmacién de otro conforme a
la cual en el bosque estatal estd permitido a cualquiera talar
arboles, el fundamento de la imputacién seria maés la inter-
vencion en unos dafios cometidos en imprudencia de Derecho
que la autorfa mediata por medio de un instrumento que, a
lo sumo, estaria minimamente discuipado

{Respecto a 3) En lo que concierne a la intervencién im-
prudente en un hecho imprudente, las cosas son como en la
intervencion dolosa, lo cual significa que existe una forma
mixta de autorfa mediata imprudente e intervencién impru-
dente. Se han de modificar los ejemplos que se acaban de
ofrecer (respecto a 2) en el sentido de que quien invita igno-
ra, por su parte, de forma evitable la diSpOSlCl()n aldafio o la
prohibicitn existente.

Adicion

En las formas mixtas, el inicio de la tentativa se escinde: en la
via de la intervencién, la tentativa comienza con la conducta
de tentativa del ejecutor; en la via de la autorfa mediata {como
subcaso de autocomisién que es ajeno solo fenotipicamente),
empieza cuando se empuja al instrumento a su accién’, —La
figura de la autoria mediata por medio de la utilizacién de
aparatos organizados de poder™ no pertenece ni a la autoria

73 }'AKOBS, G4 1997, pp. 569 y ss., con nota 43; per 30, pp. 363 y ss., p. 365; 40, pp.
257 y s5., pp. 268 y s5.; dle otra opinidn, con referencias detalladas, Haas, Theorze,

PP 81 y s5. Viéase tamnbién supra u.e.5, nota 65,
.74 Sin embargo, este instituto disfruta, nacional e internacionalmente, de gran
popularidad; referencias en Roxm, Ga 2012, pp. 395 y ss.; el mismo; ar, 25/ 105
y ss. Asi, el Tribunal Supremo del Perd condené al antiguo presidente Fujimori
come antor mediato porque habfa hecho asesinar, mediante milicias, a personas
molestas. No hay que reprobar al tribunal por eflo, pues recurrié a una figura
internacionahmente reconocida, de manera que resuita evidentemente infun-
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mediata pura ni tampoco siquiera a las formas mixtas: se trata
de casos de una cooperacién que es imputable a todos, esto
es, de intervenciones.

C. EjBCcuciGN ENTRELAZADA

La gjecucién del hecho empieza con la tentativa (también
cuando esta dltima no sea punible), puesto que en ese mo-
mento el significado de la conducta cambia de “el-tipo-va-a-
ser-realizado” a “el-tipo-es-realizado”. Esto también se puede
fundamentar con referencia a la norma: levantar el brazo para
dar el golpe mortal es contrario a la norma (aun cuando la
conducta todavia pueda ser detenida), mientras que el po-
nerse dée camino hacia el lugar de los hechos todavia no lo es.
Todas las delimitaciones mecdnicas o semgejantes a las mecé-
nicas (“pendltimo acto”, etc.) son incorrectas: lo relevante es
la comprension social de las personas en el trato de unas con
otras, no las reglas en la utilizacién de maquinas.

Ahora bien, con el inicio de la gjecucion del hecho, la rea-
lizacién de conductas no se concentra necesariamente en una
persona, a saber, en una persona que ejecuta sola, sino que
es posible que se entrelacen las realizaciones de conductas
de varios intervinientes (j!). Normalmente se tiene en cuenta
la existencia de un “plan comdn del hecho” o una “decisién
comin de cometer el hecho”” (y, frecuentemente, desde un

dada cualquier sospecha de que €l Derecho fue especialmente adaptado a un
autor mal visto, Sin embargo, ello no mejora ef standing de la figura empleada
en el sistema: los ejecutores no eran instrumentos, sino personas responsables,
y la figura principal ackud sclamente en el centro si se ubica dicho centro fuera
de Ia realizacion del Hpo. Més aportaciones sobre el tema “Fujimori” de Roxiy,
Scuroeper, Jakoss y Herzasre: zis 2009, pp. 565 v ss., pp. 569 ¥ ss., pp. 572 ¢
83, pp. 676 y s5. Véase también infra iv.s, nota 9.

75 Para la doctrina y jurisprudencia ampliamente dominantes: t&-SCHUNEMANN,
§ 25, nitm. marg. 173 y ss.; 8/5-HaweE, § 25, mim, marg. 70 y ss., con referencias
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punto de vista préctico, sin tal plan o decisién no se produ-
cird un entrelazamiento coordinado), que conduce —segtin
dicho planteamiento— a una imputacién reciproca de las
aportaciones individuales.

Para la soluci6n, conviene recapitular primero que también
la gjecucidn (como la intervencién en el estadio previo) es uria
conducta que lleva adelante la realizacién del plan del hecho,
por cierto como injusto actualmente existente y no solo como
fundamento para imputar un injusto posterior. Si varias per-
sonas ejecutan, la competencia por la ejecucién comin tinica-
mente se puede construir diciendo que el ejecutor, mediante
la realizacién de propia mano de una parte de la ejecucién,
crea a la vez un fundamento para que se le imputen las par-
tes realizadas por los otros también como su injusto —en esa -
medida, realizado por medio de mano ajena~-7. Por tanto,
la agrupacién de aportaciones individuales a la ejecucién se
produce —lo cual es poco sorprendente— de manera séme-
jante a la unién de la intervencién en el estadio previo con
la ejecucion: se crea un fundamento para imputar un injusto
cometido por medio de mano ajena, solo que ese fundamento
puede (no: debe) ser, por su parte, la realizacién de una parte
de la ejecucién, esto es, ya en sf misma injusto y no “solamen-
te” una conducta del estadio previo. Un ejemplo: una persona
va a ser asesinada de esta manera: (1) se abre violentamente
la puerta de su piso, despusés (2) se esparce gasolina y (3) in-
mediatamente después se prende fuego. Cada parte de esta
secuencia la ha de llevar a cabo un interviniente distinto (j).

respectwamente SCHILD (Ni-ScHILD, § 25, niim. marg 128) califica, con razén, la
decisién o plan conjunto como “en general sorprendentemente indeterminada/o".
76 La opinion conforme a Ia cual la coautorfa figura, segtin su “desvalor”, entre la
autorfa individual y la autorfa mediata (Puppe, rs Spinellis, p- 943), y ello pese al
especial impetu del proceder en coautoria (p. 921), ignora la gracia de la impu-
tacion en caso de divisién del trabajo. Critico también Lameg, zstw 106, p. 704,
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—5e hace volar la puerta por los aires: inicio de la tentativa
para el que ejercita la violencia, pero también para los otros
dos, puesto que estos tiltimos, mediante su disposicion acti-
vada a la cooperacién, han llevado adelante el proyecto en su
conjunto. —Se esparce gasolina: continuacién de la tentativa
por el segundo coejecutor, también, por la razdén ya aludida,
para el tercer sujeto que estd preparado, y, ademds, para el
primer sujeto, por la misma razén y por el favorecimiento
mediante la accion anterior de volar la puerta. —Se lanza la
mecha a la habitacién: terminacion de la tentativa por el tercer
cogjecutor y, al mismo tiempo, para los dos que han actuado
previamente, por la disposicién al hecho puesta en marcha y
por el injusto ya cometido por ellos mismos. A ello se afiade,
como fundamento de la imputacién también para el sujeto que
acttia en cada caso, su aportacidon anterior al inicio de la tentati-
va: pues el ejecutor puede llevar adelante en el estadio previo
su propia ejecucién (al respecto véase supra 1LA).

Las aportaciones a la ejecucién no siempre estardn construi-
das, unas sobre otras, de manera tan limpiamente estratifica-
da como en el ejemplo que se acaba de exponer. Son posibles
entrelazamientos muy diversos y estos no pueden ser siquiera
esbozados, pues las diversas configuraciones pueden ser, al
menos en términos practicos, ilimitadas. Tampoco es necesa-
rio entrar en detalles, pues el principio de la imputacién es
siempre el mismo: la ejecucién de un sujeto que coopera es
llevada adelante por la conducta de otro en el estadio previo
o por la realizacién de una parte de la ejecucion, y viceversa.
Esto no plantea especiales dificultades, por ejemplo, cuando
solamente dos intervinientes pueden “tener bajo control”
a una victima o cuando la violencia que emplea el ejecutor
en un robo se tiene que mantener hasta la conclusién de la
susiraccion, etc. :

Sin embargo, siguen siendo probleméticos los limites, a
los que va se ha hecho referencia, de la unién de varias ejecu-
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ciones individuales en una ejecuci6n global (supra m.5.4): las
personas que acttian pueden ser consideradas “luchadores en
solitario”, pero también —no porque lo “quieran” o porque
lo hayan acordado, sino porque socialmente se entiende asi—
pueden ser vistas como parte de un todo del que, cuando
se comportan como se comportan, no pueden escapar, de
manera que la aportacién individual de cada uno siempre se
puede considerar como un llevar adelante la meta que todos
(entonces: intervinientes) tienen y, con ello, como un llevar
adelante los esfuerzos activos de todos. Un ejemplo més bien
“convencional” lo constituyen las personas que, huyendo
tras un delito, disparan a sus perseguidores, sin que exista
un acuerdo. Se puede fundamentar una intervencién de la
siguiente manera: mediante sus ejecuciones, cada uno asume
al mismo tiempo la realizacién de la planificacién de los otros,
como se muestra en el hecho de que, en caso de éxito, al otro
no le queda nada por hacer. Por consiguiente, medianté sus
ejecuciones, el sujeto interviene en las ejecuciones del otro, lo
“quiera” o no. La doctrina usual intentarfa apoyarse en una
decision comiin concluyente de cometer el hecho, pero esto
solamente conduce a la proyeccién de la situacién objetiva en
lo subjetivo. —En caso de que los que huyen y son persegui-
dos sigan diferentes caminos, ya no se puede encontrar una
meta comun, salvo que el hecho de que se atrape aunque sea
solamente a una persona conduzea a una catastrofe para to-
dos. —Junto a esto, aparecen los casos en los que la pluma se
resiste a poner siquiera por escrito los subjetivismos habituales
(“ihacemos esto juntos!” o “jyo acttio solamente para mi!”);
asi, por ejemplo, en los asesinatos organizados de personas
judias de los que ya se ha hecho mencidn, pues el significa-
do, confirmado una y otra vez, de cada acto individual como
realizaci6n parcial de un programa determina que se trate de
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un hecho global. Por ello, cada ejecucién se convierte en in-
tervencion en todas las ejecuciones que le siguen”.

Aqui no es posible presumir limites fijos y, por ello, atin
menos exponerlos. La dogmatica usual de la intervencién,
que se entrega ostentosamente a los subjetivismos, ni siquiera
sabe identificar el problema de la preconfiguracién social del
significado del hecho.

D. INTERVENCION Y EJECUCION

La conducta de intervencién puede realizarse en el estadio
previo (antes del inicio de la tentativa) y es comtn que ello
sea asi; en tal caso, no es una conducta en si injusta, contraria
a deber, sino una infraccién de la incumbenciz de mantenerse
a distancia de las ejecuciones por medio de mano ajena. La
infraccién por quien (més adelante) ejecuta la garantia de
organizar sin dafio se convierte, en el caso de la infraccién de
la incumbencia, (también) en infraccién de la garantia del in-
terviniente y, en concreto, por medio de mano ajena. —Ahora
bien, una conducta de intervencién también puede ser rea-
lizada como conducta de ejecucién, a saber, cuando tiene el
significado de hacer posible otra conducta de ejecucién que
la sigue. En este caso la intervencién se realiza, por su parte,
ciertamente como injusto, esto es, como infraccién directa
de la garantia, pero a la vez también como fundamento para
imputar el injusto que sigue.

Si, en esta situacidén, se cuestiona cuél es el peso de las
aportaciones, hay que decidir de antemano qué es aquello
cuyo peso se ha de determinar. En un contexto juridico-penal,
lo que se ha de ponderar solamente puede ser la necesidad
de pena conforme a los tipos aplicables. Esta riecesidad de

77 Jaxons, £s Lampe, p. 568,
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pena puede depender, y dependerd en el caso concreto, de
numerosos factores que no se han de clasificar genuinamen-
te en las figuras de la intervencién. Asi pues, en el marco de
una teorfa de la intervencién, hay que ponderar la necesidad
de pena especifica de la intervencion™. Es evidente que, debido
a la incalculable pluriformidad de la posible conducta de
intervencidn, la necesidad de pena referida a ella arroja un
recorrido sin niveles, que va desde el caso que hay que con-
siderar méas probable descendiendo hasta el caso que se ha
de ponderar como el menos posible. Para simplificar la reso~
lucién de los casos concretos, se intenta construir cualidades
de la conducta de intervencién, ponderar de manera general
los correspondientes grupos v, asi, mtroduar niveles en el
recorrido™.

. Enlaprimera mitad del siglo xix se intent$ comtnmente de-
cidir conforme ala cualidad de la “autoria” [Urheberschaft <%,
Feuerbach, por ejemplo, diferencia —dicho a grandes ras-
gos-- el artifice [ Lirheber] fisico (directo) del artifice [Urheber]
intelectual (indirecto), asf como del complice principal (que
acttia igualmente de forma indirecta)® y, por debajo de este

78 También SCHMIDHAUSER, AT, 14/156 y ss.; el mismo, Studienbuch, 10/163 y ss,,
quiere limitar su “consideracion de la totalidad” a los aspectos especificos de la
intervencitn. Sin embargo, los elementos subjetivos que menciona encajan mal
en elio. Mejor: Lesc, Beihilfe, pp. 265 v ss., pp. 284 y ss.; Dencker, Kausalitit,
p- 249. Critico, Renzikowski, Titerbegriff, pp. 21y s.

79 Respecto a lo que sigue, Jakoss, a7, 21/24 y ss., con referencias. Acertadamente
critico ‘con fas distinciones de las formas.de intervencion, KumL, 41, 20/8 v s.
("diferentes soluciones imaginables y argumentativamente defendibles”). ]

A Aqui “autoria” (las comillas en el texto son mias) no en el sentido de Tilerschafi,
sino en el de Urheberschaft. Para evitar equivecos, siempre que el texto original
7o emplee, para la autoria, el término Titerschaft, sino Urheberschaft, se indicard
este dltimo término en aleman entre parénitesis; asumsme, se traducird Urheber
como “artifice” [N, de la T}

80 Ebram-Nesear, Herausbildung, pp. 41 y ss., en especial, sobre los autores con-
cretos; BLoy, Befeiligungsform, pp. 67 y ss.

81 Frusreach, Lelirbuch, § 44.
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grupo, figura el cémplice simple®?; esta distincién pretende
escalonar la necesidad de pena segin la “cualidad de eficacia
[Art der Wirksamkeit]”®. —Medio siglo mas tarde, la cualidad
de eficacia [Art der Wirksamkeit] e desmorona en la eguiva-
lencia de todas las condiciones y, debido a esta equivalencia,
solamente es posible encontrar una cualidad especial en lo
subjetivo: en forma de animus auctoris o, si no, de un animus
socii®, Esta fundamentacién® es evidentemente deficiente®,
lo cual, no obstante, no ha impedido el triunfo de la deno-
minada teoria subjetiva (en parte, en forma de una teorfa del
interés) hasta el presente. —Segtin la teoria objetivo-formal, se
decide si se ha realizado o no de propia mano por lo menos
un elemento del tipo¥, pero no queda clara la imputacién de
aquellos elementos de un tipo rico en elementos que no han
sido realizados de propia mano®. .

La evolucién desemboca, a més tardar a mediados del si-
glo pasado, en la teoria del dominio del hecho, dicho de manera
mas precisa, en diversas variantes de la teoria del dominio del
hecho®: el dominio del hecho aporta cualidad de autor y, sin

82 FrusrsacH, Lehrbuch, § 45.

83 FrUERBACH, Lehrbuch, 88 112y sa.

84 rGZ,160ys5., 162y 5.3, 181 y s5. Sobre la jurisprudencia: Fiscrsr, stes, previos
al § 25, nidm, marg. 3y s,

85 von Burl, Causalitit, p. 41; el mismo, zstw 2, P- 246; hoy arin Baumann/ WEeBer/
MrrscH, AT 29/59.

86 Sifalta una diferencia en el tipo objetivo, el tipo subjetivo referido a aquel tam-
poco presenta diferencia alguna. Pero si se interpola una diferencia en el dolo,
habria que fundamentar por qué ello no es pesible también en el tipo objetivo.

87 M. E. Mayer, 47, pp. 402 v 55.; von Hirrsr, Strafrecht 2, pp. 452 v ss.; zu Do,
Aufbau, pp. 59 y ss. S

88 La afirmacién de que la teorja objetivo-formal no puede abarcar la autoria
mediata (asi, por ejemplo, Roxi, Titerschaft {1, p. 36; BLov, Beteligungsform, p.
118) no es cierta cuando se entiende la autoria mediata —como se hace agui- de
manera estricta y, por consiguiente, se puede concebir comno autorfa directa
enmascarada; véase ya supra 1L5.6, excurso.

89 Exposicion detallada en Scriv, Tatherrschaftslehren, pp. 9-81; Manug, Unrecht,
pp. 18-202.
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dominio del hecho, “solamente” queda la participacion. De
entrada, se deja de lado qué hay que entender por “hecho” en
el dominio del hecho. Si el “dominio” se entiende como poder
de decidir, solo o con otros sujetos dispuestos, sobre el curso
de una parte del acontecer en el mundo, entonces también
quien actdia en prohibicién de regreso puede tener dominio
del hecho, al igual que cada interviniente insustituible, asi
como un sujeto que pasa casualmente por el camino y podia
efectivamente intervenir impidiendo®. De los naturalismos no
se puede derivar ninguna imputacion. Esto es sabido y, por ello,
el autor es desnaturalizado cuidadosamente de sefior del he-
cho (Tatherr) a “figura central”® —lo central de la figura se
puede cargar normativamente de manera més sencilla que el
dominio del sefior del hecho—. Puesto que, al atar la figura
central al acontecer tipico, se descentraliza al jefe de la banda
que actGia desde la sombra, hay que encontrar una solucién
ad hoc para los casos més extremos y, concretamente, a través
de la construccidn de una autoria mediata por medio del uso
de un aparato organizado de poder. Enfre tanto, este comple-
mento mediante una figura juridica adicional se ha impuesto
ampliamente, en especial, también en el &mbito internacional,
lo cual, no obstante, confirma menos la construccién que las
conclusiones: evidentemente, las figuras centrales también
actiian en el 4&mbito previo al acontecer tipico (véase al respecto
supra m.B.7, nota 74 e infra v.B., nota 9).

Pero ;qué significa en este contexto “actuar”?* Una con-
cepcién del actuar como movimiento del cuerpo o de sus

90 KiNDHAUSER, Ntz 1997, p. 274; el mismo, rs Hollerbach, p. 632; HAAs, Theorig, p.
25, p. 147.

91 Roxm, Thterschaft {1}, pp- 25 y ss., pp. 578 y 8s, :

92 Eneste punto la cuestion es la susceptiibilidad de 1mputac16n dela ccmducta del
estadio previo, Sobre la relacidn entre accesonedad y concepto de accidn, véase
supra N1.5.6, nota 59. . .
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miembros serfa absolutamente inadecuada; un concepto no
normativo de tales caracteristicas no tiene cabida en una teorfa
de la imputacién, por lo menos no si “no esta cargado”. Lo
contrario, tn actuar como conducta infusts imputable, no se da
en el estadio previo. Pero ya en el estadio previo la conducta
tiene una forma normativamente acufiada: es una infraccion
de una incumbencia que fundamenta una posterior imputacién
del injusto. Asi pues, se puede hablar perfectamente de un
interviniente que actiia en el estadio previo, esto es, que ac-
tda de manera susceptible de imputacién, pero accién injusta
lo es solamente la ejecucién, la cual, no obstante, también
se puede realizar por medio de mano ajena. Con ello, en la
ejecucién se encuentra quien ejecuta de propia mano con los
intervinientes, los cuales, debido a su conducta en el estadio
previo, también son competentes por la gjecucién, y no estd
resuelta de antemano la cuestién de cudl de los ejecutores
Ade propia mano o por medio de mano ajena-— es una figura
central, a saber, del acontecer tipico.

Ahora estd preparado el material para responder a la pre-
gunta, ya planteada, relativa al concepto del hecho: es posible
quedarse con el hecho entendido como acontecer tipico®.

93 Asi, en especial, Roxm, st 1, 25/5, 188 ¥ 8., ¥ en otros lugares; el mismo, Taters-
chaft (1), pp. 294 y ss.; Rubourii, rs Bockelmann, pp. 369 v ss., pp. 372 v 85.; Li-
Scrtnemany, §25, ntdm. marg. 182 y ss., pero no de manera totalmente clard,
miinn, marg. 183 (inicio de Ia tentativa en el acto de llevar a la victima al lugar
de los heckos?). La jurisprudencia no sigue esta teoria; referencias en Fiscrer,
Sten, § 25, ntimn. marg. 11 y ss., 13 y 55, Freuwp, 47 10/164 considera que el con-
cepto de hecho es un problema de la Parte especial. Sin embargo, jlos principios
de la interpretacién de la Parte especial se han de poder desarrollar en 1a Parte
generall M. FemrIcH, Rechtsgutszugriff, alterna entre el concepto estricto de
hecho y el concepto amplio de hecho, segtin el grupo de casos: los autores, asi
corne los participes, toman, segtin HemricH, una “decisién de enemistad con el
bien juridico” (pp. 177 y ss.), el autor por un “ataque” propio “al bien juridico”,
el participe por uno ajeno (p. 178), esto es, este Gltimo por una conducta “que
afecta al tipo” solamente de forma mediata. Esto se corresponde con un con-
cepto estricto de hecho, En cambio, segtin FrNRICH, en la coautorfa existe una
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También seria inocuo desarrollar un segundo concepto de
hecho, mas amplio, conforme al cual el hecho también abarca
todo el acontecer de preparacién, para examinar, con ayuda
de este concepto, quién lleva “la voz cantante” en este ambito
amplio, esto es, quién se destaca, en cuanto a su capacidad
de generar efectos, como sefior del hecho o figura central®,
pues de la medida del efecto de la conducta del estadio pre-
vio en la ejecucién se sigue la medida de la imputacién. Por
tanto, los resultados a los que llega el concepto amplio de
hecho y aquellos a los que Ilega el concepto estricto de hecho
son iguales®. Solamente queda descartada una cosa, a saber,

“unidn de decisién” (pp. 285 v s5.), es decir, una “decisién ‘comtin’ contraria al
Hamamiento” (p. 289); esto es, en términos précticos, una conducta del estadio
previo. Para toda “persona con poder de tomar una decisién orientada al tipo
constituyente de Ia unitn de decisién fundamentadora de Ia autoriaz” basta, para
la coautorfa, que dicha persona “simplemente esté presente en la ejecucion” (p.
290). Sin embargo, el punto esencial de lo que es susceptible de imputacién {das
Zurechenbare] no lo deberfa constituir la “presencia”, sine la co-construccién de
1a uni6n de decisitn, esto ¢s; una conducta del estadio previo (concepto amplio
de hecho), que, no obstante, tiene que ser mantenida de manera visible hastala
ejecucion —~de ahi la "presencia”~. 51 la presencia méas bien molesta, por ejemplo,
en aquella manipulacién, en un cuarto pequefio, de un ordenador ajeno que ha
de ser realizada finicamente por especialistas, se hace evidente la necesidad de
un doncepto amplio de hecho. Del concepto amplio de hecho se sigue plepamente
1a afirmacién de autoria en caso de “utilizacién de la disposicién al hecho que
€5 propia de una organizacién” {pp. 271 y ss.}, Tarnbién habria que explicar que
esta disposicién tiene jurfdicamente el efecto de una disminucién de la responsa- -
bilidad; de lo contrario, la dindmica de grupos ocupa el lugar de la imputacién.
94 La teoria del dominio del hecho ha practicade ampliamente en cuento al conte-
nide e} concepto amplic de hecho. En especial, WeLzeL, Strafrecht, p. 110, pre-
tende tratar a “quien ob]etwamente solamente prepara o ayuda” como coautor
cuande dicho sujeto “es portador de la decisién comiin de comefer el hecho” y
compensa ‘el minus en la cointervencion objetiva en la realizacién del Hipo[...]
mediante €l plus de la especial cointervencion en la planificacion del delito”.
Esto es: dominio de un hecho concebido ampligmente; en términos comparables,
STRATENWERTH/ KUHLEN, AT, 12/93 ¥ 5. Lo mismo ocurre en el “dominio de la
configuracién” en el sentido de Jaxoss, a7, 21/47 y ss,, 50 y s.
95 Criticos con la teorfa del dominio del hecho, en espec;al Haans, Theorie, pp. 40
vy 58.; FREUND, a1, 10/423 58.

b
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el centrarse, al llevar a cabo la ponderacion, en la diferencia
entre lo de propia mano y lo de mano ajena, esto es, el ocul-
tar, tras una distincién naturalistica, la realidad social de la
institucion “divisién del trabajo”.

Esta exposicién (todavia ha de tener lugar su aplicacién
para responder a la pregunta relativa a la medida de la im-
putacion) podria resultar sorprendente y, por ello, se ha de
explicar. El injusto penal no se produce suficientemente
mediante movimientos corporales, tampoco mediante mo-
vimientos corporales finales o mediante la no evitacién de la
produccién de resultados, etc., sino Gnica y exclusivamente
mediante aquella realizacién del tipo que sea susceptible
de imputacién. La idea, encarnada a partir del autor tinico
(que ejecuta solo), conforme a la cual la realizacién del tipo
se ha de producir de propia mano se basa gn una visién natu-
ralistica: la realizacién de propia mano no es un concepto de
1a imputacién; por lo menos, no es un concepto genuino de la
imputacién®. Ahora bien, puesto que, con el injusto, no solamen-
te se perturba una relacién juridica ideada, sino externamente
existente (por ejemplo, en el mundo de los cuerpos), debe ser
posible imputar a cada interviniente una modificacién de este
lado externo. Una realizacién de propia mano del tipo repre-
senta, por su cardcter drastico, una modificacién imponente
(que, sin embargo, no sirve ni siquiera en los casos normales
de coautoria, supra m.c; con la omisién, que todavia se ha de
analizar, tampoco encaja especialmente bien, infra nr.1), pero
no pertenece al concepto de la conducta susceptible de impu-
tacion, sino que comprende tinicamente un fenotipo.

Que la ley, la doctrina y una tradicién de siglos mantengan
“corto” el estadio de la ejecucién (con ello se quiere decir: que

96 Sobre los denominados delitos de propia mano: Le-ScHonEMmany, § 25, nim.
marg. 45y $5.; JARORS, AT, 21/19 ¥ ss., con referencias, respectivamente,
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lo mantengan préximo a la consumacién) encuentra solamente
una razén superficial en la suposicién de que, con la ejecucién,
empieza la hora de los principales responsables; la razén es
maés bien que el &mbito previo a la ejecucién deberfa poder
quedar en la esfera de lo privado —con excepciones que son,
por cierto, penosas (§ 30 stGe por la cuantia de pena, §§ 89a s.
stce, §§ 129 ss. stee*™V))——. En ello la frase de Ulpiano cogitationis
poenam nemo patitur” se entiende de forma no naturalistica; -
la cogitatio no es solamente un proceso en la cabeza, o quizé
ademads en el cuerpo, de manera que todo lo que supere el
limite de la piel pueda ser castigado. El limite se tiene que
trazar conforme. a la comprensién social de aquello que no
deberia ser castigado, y esto altimo es la conducta interna
en el sentido de conducta privada®, a la que también perte-

It}

¥ Cfr. contenido de estos preceptos en las N. de fa T. v), vir) y vi).

97 Dig. 48,19,18,

98 Debido a esta fundamentacitn 1 normatwa del inicio del injusto solo con la eje~
cucién, en Derecho penal estd de més el intento de derivar un injusto de parti-
cipacifn no a partir del tipo realizado en la ejecucién, sine de consideraciones
generales, como hace por ejemplo Haas (Theorie, pp. 143 y ss., p. 149 y passim):
la participacion es (as{ Haas) un abuso de derecho {conforme a la idea ;undlca
del § 226 Bub [Schikaneverbot. Die Ausiibung eines Rechts ist unzulissig, wenn sie
nur den Zweck haben kann, einem anderen Schaden zuzufiigen. Conforme al § 266
8GE, el ejercicio de un derecho es inadmisible cuando solamente puede tener el
fin de infligir un dafio a otro ~N. de Ia T~]). Esto no sirve desde luego en lo que
respecta al derecho del uso interno de Ia propia organizacién; también el § 226
BGB se debe interpretar en el contexto del ordenamiento juridico. Por tanto, en
el planteamiento de Haas, el participe comete un injusto propio (sf bien, norma-
tivamente dependiente del injusto del ejecutor), que se le imputa de manera
ordinaria (p. 138}, aunque dicho injusto no puede ser castigade antes del inicio
de la ejecucion. En el planteamiento de Haas, tiene también lugar una imputa-
ci6én ordinaria respecto al ejecutor (pp. 64 y s., p. 80). En cambio, a los coautores
y a los autores mediatos se les imputa extraordinariamente: segiin Haas, estos no
perturban por sf mismos la posicién juridica protegida por el tipo, pues ellos
mismmnos no actian sobre la esfera jurfdica de la victima (pp. 80 y ss., pp. 112y 5.,
pp- 148y 5.}, pero ofrecen, mediante su conducta, un fundamento para imputar
el injusto del ejecutor, como si “hubjeran realizado ellos mismos esta conducta
del hombre de delante” (p. 148, p. 87). Los fundamentos de esta imputacién
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necen, seguro, contactos sociales con otras personas. Aqui no
hay que decidir cuestiones de detalle®, pues sea por dénde
fuere que discurra exactamente el limite entre lo privado y lo
no privado, en todo caso dicho limite no tiene la funcién de
diferenciar entre intervinientes principales e intervinientes
secundarios. —Ello no cambia en nada por la accesoriedad,
la cual es, en el sistema aqui propuesto, absolutamente evi-
dente—. Ahora bien, no se puede partir de la interpretacién
usual conforme a la cual el injusto del estadio previo (injusto
que no existe) se apoya en el injusto de la ejecucion, sino que
hay que concebir la ejecucién también como ejecucién del in-
terviniente del estadio previo, la cual se imputa a este tiltimo
también como su propia ejecucién (por medio de mano ajena),
debido a la infraccién de su incumbencia de mantenerse en
una situacién en la que pueda ser distanciaglo de la ejecucion.

E. CANTIDAD DE LA INTERVENCION

Tal como se acaba de exponer, no es posible desarrollar, dentro
de la imputacion, niveles de imputacién; en especial, la distin-
cién entre ejecucién de propia mano y ejecucién por medio de
mano ajena no sirve para definir nivel alguno, puesto que tal
distincién remite a un fendmeno naturalistico y, por ello, no
se puede interpretar desde la especificidad de la intervencién,

extraordinaria son la incursién en Ia libertad de decisién del hombre de delante
(autoria mediata en su concepci6n habitual; en este sentido, sobre la imputacién
extraordinaria, ya Joernen, Strukturen, pp. 62 v 85.), como el mandato {la coau-
torfa se convierte en un mandato reciproco, pp. 112 y ss.) y orden [Befehl]. Haas
denomina a todo el 4mbito de fa imputacién extraordinaria “autorfa mediata”,
Sin embargo, conforme 2 la concepeitn aqui defendida, la autoria mediata no
es un caso de intervencitn (supra Ls.6, excurso) , por ello, se puede “agrupar”
con ]a coautorfa solo terminolégicamente, pero no conceptualmente.

99 Véase Jakoes, zsiw 97, pp. 754 y 5. y constantemnente; véase, en especial, 1a cita
de ZACHARIA, p. 762.
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ni siquiera desde la especificidad de la imputacién. Ahora
bien, no esté excluido fundamentar niveles desde fuera de la
imputacién, por ejemplo, teniendo en cuenta las necesidades
politico-criminales, si bien ello ya no se deberia llevar a cabo
en una teorfa de la imputacién. :

Con todo, esto no significa que todas las intervenciones
tengan la misma importancia; una “solucién” de tales carac-
terfsticas seria absolutamente abstracta; por tanto, pasaria
por alto que un delito tiene Iugar en una sociedad que coti-
dianamente valora (también en el sentido de ‘determina el
peso de’) prestaciones, a saber, prestaciones neutrales, como
deseadas o indeseadas, pero no con clasificaciones fijadas de
forma inamovible, sino con la toma en consideracion, que
es posible casi ilimitadamente, de aspectos que refuerzan la
imputacién y aspectos que reducen la imputacién. Esto se
debe aclarar con algunos grupos de ejemplos relativos a la
imputacion especifica de la intervencién; un desarrollo comple-
to pasaria por integrar una teoria de la determinacién de la
pena relativa a la intervencién y, por ello, no se puede llevar
a cabo en este lugar®.

100" Por eso, respecto a aguel interviniente en la preparacién que abandona antes
de la efecucion basta realizar unas consideraciones breves. Con frecuencia, el
problema se agudiza cuando se plantea la pregunta de si, en un caso de tales
caracteristicas, la autoria se reduce a participacién, lo cual, no obstante, debido
a que-aqui se parte de unia mera diferencia cuantitativa, se puede reducir a
la pregunta: jeudnia cantidad existe ya? Deberfa quedar claro que, tras haber
prestado un gsanfum muy eltevado, el mero hecho de que no se produzcan otras
aportaciones esperadas excluye, ciertamente, un incremento, pero no altera
la s6lida susceptibilidad de imputacién de Ja ejecucion futura. Expresado de
forma dréstica: el jefe de la banda que, debido a una gripe o a la vivencia de
un despertar interior o a su despiste, no coordina telefonicamente la ejecucién
(algo que su banda supera faciimente) seré tzatado tentendo en cuenta las pres-
taciones que ya haya realizado (a las que también pertenece el llevar adelante
mediante la aceptacion de la coordinacion), y, si el delito en perspectiva es un
robo, una eventual desaparicién del dnimo de apropiacién no conduce a negar
dicho dnima respecto al momento en el que fueron efectuadas las prestaciones
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En términos globales, la cuestién es que una prestacién
es imputada de manera mds fuerte, positiva o negativamen-
te, cuanto mas significativa sea para el éxito de un proyecto
llevado a cabo por varias personas'®; dicho de manera mas
precisa, cuanto maés sea entendida como significativa.

Cuando se trata del tiltimo acto (la ejecucién) con el cual
(con la cual) una organizacién concluye sus prestaciones, se
pueden mencionar como ejemplos de susceptibilidad de impu-
tacion fuerte: la conducta del cirujano en una operacién inge-
niosa, la conducta del solista en un concierto, la conduccién de
un pequefio barco en una tormenta. A este lugar también per-
tenece, en el caso basico, la ejecucion o la coejecucién de un
delito, pues con ella el delito sale del espacio privado y entra
en el espacio social ptiblico. —Ahora bien, cuanto mas lleve
el dltimo acto la marca “iEsto lo puede hacer cualquiera!”,
mas se debilita su susceptibilidad de imputacién. Piénsese
én el suministro de bienes producidos, en la reproduccién
de disquetes, en la conduccién de un automévil en una calle
normal hacia un lugar conocido. Esto también rige cuando se
trata de un delito. Por ejemplo, cuando una primera persona
averigua cuando es seguro que no hay nadie en la casa de
campo de un comerciante rico, consigue, ademds, una llave
adecuada para abrir la puerta de la casa y comunica la com-
binacién de la ca]a fuerte, con lo cual una segunda persona va

“serenamente” a la casa, la abre, vacia la caja fuerte e incluso
disfruta tranquilamente del bar, el robo revela una planifica-

ya realizadas, Detalladamente, con referencias, Roxi, s Frisch, pp- 613 v ss.
Ahora bien, Roxiv estd vinculado a la teoria conforme a la cual solamente se
puede entender como coautor a un sujeto que coopera en la ejecucién; debido
a su reconocimiento de la autorfa mediata por medio de utilizacion de un apa-
rato organizado de poder, Roxiv no podria resolver de otra manera el ejemplo
del jefe de la banda que se acaba de exponer: autorfa.

101 Lesce, Beihilfe, pp, 284 y ss.
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cién ingeniosa frente a la cual la ejecucién aparece mas bien
como apéndice: jcome figura principal del acontecer tipico
(i) se impone la persona que acttdia en el estadio previo!®

Las prestaciones en el estadio previo a la ejecucion se
imputan de manera mas intensa cuanto més demuestran ca-
pacidades especiales (que no se encuentran en todas partes):
los planes complejos de un ingeniero, la produccidn de las
obras mas exquisitas por manos maestras, la superacién de
una logistica altamente compleja, la direccidén astuta de una
empresa en tiempos de una crisis econdmica. Esto se puede
trasladar, en cierta medida sin quiebras, a las acciones en el
estadio previo delictivo: los planes del ingeniero atafien a un
avion no tripulado de combate para terroristas, se producen
cajas de camnbios maestras con las que se pueden desconectar,
para un atentado terrorista, los seméaforos de una gran ciudad, etc.

La primera prestacién o una prestacién muy temprana se
imputard de manera més fuerte cuanto mas sea de esperar,
gracias a ella, un curso fluido: la constitucién de una socie-
dad de acciones a la que se incorporan patentes lucrativas,
la donacién de una suma copiosa para construir una clinica
en un pais necesitado; ld alternativa delictiva: la 1nf11tra<:1on
de un agente en la Cancilleria Federal.

Todavia se ha de explicar cémo el quantum de las prestacio-
nes del estadio previo entra en la ejecucién, y esta aclaracién
no puede faltar, pues solamente la ejecucién es injusto, el cual,
no obstante (también), puede ser imputado al interviniente
en el estadio previo como ejecucion por medio de mano aje-

-na. ~-No todos los esfuerzos realizados en el estadio previo
se pueden comprobar en la ejecucién: lo que se muestra ca-

102 Estoesatinmds clerto cuando el delito estd caracterizado por una personalidad
y et tltimo acto no posee en s mismo esta caracteristica. Por ejemplo, alguien
firma una carta de negocios injuriosa que después la secretaria, enterada de
ello, expide,
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rente de consecuencias o incluso contraproducente no pasa a
la ejecucidn y se queda en un mero intento de intervencion.
Ahora bien, aquellas prestaciones que muestran un callején
sin salida en la planificacion y, de este modo, posibilitan que
la ejecucion emprenda un camino eficaz logran llevar adelan-
te la ejecucién. Al final, en la ejecucién solamente se pueden
comprobar las prestaciones del estadio previo que llevaron
adelante la realizacién del acontecer de la-planificacién.
Ningtin ejecutor “escribe en un papel en blanco”®, sino
que el mundo en el que actiia estd siempre previamente con-
figurado socialmente, también cuando el ejecutor procede en
solitario (el ejecutor no encuentra a su victima como una nada
en la nada, sino como persona en una ciudad en una concre-
ta esquina de la calle). Nadie escapa a esta esquematizacion
generada por el mundo social dado, haya ¢ no intervinientes
en el estadio previo que cooperen. Ademds, en el plano préctico
_fadie vive en un mundo solo-natural; por ejemplo, el campo
de tiro entre autor y victima estd libre, pero ello solamente
es asi porque el bosque que estaba alli antes fue talado hace
poco. Por tanto, todo autor actiia en un mundo que también
ha sido configurado por otros. Esto da la clave de la trans-
formacién de la conducta del estadio previo en la ejecucién:
aquella conducta del estadio previo que efectivamente lleva
adelante configura las condiciones bajo las cuales puede
tener lugar la ejecucidn. Intervencién es co-configuracion de la
gjecucion, sin que con ello se haya decidido qué es aquello
que configura de manera mas intensa, si lo es la preparacién
o lo es la ejecucion.

103 Respecto a lo que sigue, Jaxows, 55 Lampe, pp. 566 v ss.
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F. PECULIARIDADES DE LA INTERVENCION MEDIANTE
OMISION BN COMPETENCIA POR ORGANIZACION

1. Hacer y omitir

Cuando en lo que sigue sehable de una omisién, con ello se
hace referencia —todavia en el marco del tratamiento de los
deberes negativos— tinicamente a la omisidn en competencia
por organizacidn, esto es, a mandatos de accidn que obligan a
no dejar “que se desborde” la propia organizacién o a revocar
los “desbordamientos” ya acaecidos; los deberes positivos con
el contenido de un ayuda a otros, fundamentada institucio-
nalmente, se tratardn después (infra 1v). Todos los mandatos
de accién fundamentados negativamente se han de poder
reconducir a que el titular de una esfera de organizacién, me-
diante su titularidad, excluye a otros de la administracion de
tal esfera y, por eso, por su parte —;quién si no?— tiene que
velar por la inocuidad de dicha esfera. El mandato principal
reza que hay que mantener la propia esfera de organizacién
segura para el trifico; junto a este mandato aparecen los de-
beres —genotipicamente idénticos'®— de revocar los cursos
peligrosos que ya hayan salido de la propia esfera (injerencia)
y de mantener los aseguramientos asumidos (asuncidn)'®.
—Que, en el estadio previo de una ejecucion, el mandato sir-
ve al cumplimiento de una incumbencia es algo que todavia
se ha de aclarar.

Un hacer (una actividad) se puede construir, en ’cérmmos
précticos, en parte también como un omitir en competencia .
por organizacion. Asi, por ejemplo, desde hace décadas, uno

104 Por tanto, se trata de deberes que, al final, son reconducibles a un concepto.
105 jaxoes, ar, 29 /38y s5., 46 y ss.; el mismo, Zurechnurig von Tun und Unterlassen,

pp. 19y ss.
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puede ahorrarse el acelerar en un vehiculo, en la medida en
que utilice un sistema automatico de velocidad, tltimamente
uno también puede ahorrarse el frenar, utilizando un siste-
ma automético de freno, y ello con resultados equivalentes:
cuando se accione el pie del acelerador (hacer), el enemigo
que cruza la calle serd arrollado de la misma manera que si
se renuncia a desactivar el sistema automadtico de velocidad
{omisién), y cuando se desactive el sistema automético de
freno (hacer), igual que en el caso de que se renuncie a frenar
(omisién}®. Ya por esta razén no hay que esperar que en la
omisién en competencia por organizacién se abra un nuevo
mundo de la imputacién'”. Por ejemplo, la exhortacién al
conductor de un vehiculo a que pise el acelerador en una si-
tuacion determinada no sera valorada de diferente manera
que la exhortacién a no desactivar, en esa situacion, el sistema
automatico de velocidad.

Pero las maquinas automéaticas cambiantes han de ser,
antes, descubiertas, construidas y conectadas, lo cual ocurre
en gran medida mediante actividades. Ademas, hay activida-
des que no se pueden transformar; asi, en especial, todas las
actividades formativas'®, desde aprender a andar hasta la
lectura comprensiva de Hegel o Einstein, asf como todas las
actividades creativas; por ejemplo, la concepcién de una
“l6gica” o de una “teorfa de la relatividad”. En una palabra,
en general, el mundo adquiere una nueva forma mediante la
actividad, y cuando el representante més famoso de la teoria
del trabajo de la propiedad, Locke, atribuye al patrén lo que
ha producido su “siervo”®, este tltimo es solamente su siervo

106 Puwaers, Handlungespielraum, pp. 140 y ss. y en otros lugares.

107  De otra opinién, Armin Kaurany, Dogmatik, constantemente.

108  Esto se considera, en parte, doloroso y ha conducido al deseo de que se pueda
. inventar un “embudo de Niunberg”.

109 Locke, Two Treaties, segundo tratado, § 28.



Teoria de la intervencién 95

porque el patrén lo ha incorporado activamente en su orga-
nizacién'. Por tanto, la comparabilidad de accién y omisién
en competencia por organizacion se limita al fundamento
de la responsabilidad, pero no existe para cada actividad un
omitir equivalente y en la prictica domina indudablemente
la actividad. :

2. El significado de 1a omision

La traslacion de lo que se ha desarrollado hasta el momento
en materia de intervencion a la cuestién de la intervencién
mediante omision, limitada tal traslacién a una omision en
competencia por organizacion, no plantea mayores dificul-
tades, si se respeta estrictamente que, en el estadio previo de
una ejecucién de un hecho, no acaece ningtin injusto, sino que
solamente es injusto la ejecucién misma (empezando con la
tentativa y acabando con la completa produccién del resultado
tipico™). Asi como cuando se concibe la preparacién activa .
como injusto, se diluyen los limites del tipo (supra m.s.1, 2),
estos también se diluyen cuando una preparacién mediante
omision es adjudicada, como contraria a la garantfa, al injusto.
Mis bien, el omitente en el estadio previo se pone a sf mismo,
mediante la infraccién de la incumbencia, en la situacién de
no poder ser distanciado de la ejecucién futura —de propia
mano o por medio de mano ajena—: esta ejecucidn sera, de-
bido a que él la ha llevado adelante, también su ejecucién.
Con otras palabras, la competencia por organizacién en la
omisidn en el estadio previo equivale, en el caso de la accién
en el estadio previo, a una conducta cuyo significado es el de
llevar adelante la realizacidn de la ejecucién o, visto desde el

110 Respecto al § 950 apdo. 1 frase 1 sGs, va supra 1.8.2.
111 Scbre su imputacidn, Jaxoss, System, pp. 69 v s.
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otro lado, una omisién en el estadio previo sin competencia
por organizacién tiene la posicién de una actividad que cae
dentro de la prohibicién de regreso (divisién del trabajo se-
paradora, supra m.8.5). Por ejemplo, el poseedor de un arma
de fuego de acceso no libre la custodia mal (injerencia que
genera incumbencia), de manera que una persona que ha de-
cidido cometer un homicidio se puede apoderar del arma; al
(anterior} propietario le atafie la incumbencia (no: deber) de
impedir, de alguna manera idénea, la ejecucién del homicidio
y, siellono ocurre, la ejecucién —isi se produce!--se conver-
tird en su ejecucién (por medio de mano ajena). Solamente a
partir del inicio de la ejecucién nace un deber de impedir. Si
la ejecucién no se produce, no ha habido un intento de, por
ejemplo, matar mediante omisién, sino un intento de inter-
venir en un homicidio (conforme al Derecho vigente, en caso
de complicidad, de forma impune). :

" Las reglas, mencionadas respecto a la intervencion me-
diante acci6n, para la definicién del limite entre incumbencia
y prohibicién de regreso (supra u.e.5) se pueden trasladar a
la omision'?, Pormenores:

Primera regla (no hay imputacion)

No existe una incumbencia de incidir sobre el desarrollo
interno de la propia esfera de organizacién solamente por
el hecho de que otro tome el estado (no: output; al respecto, a
continuacién, la segunda regla) de tal esfera de organizacion
como ocasion para cometer un delito. Por ejemplo, nadie tie-
ne que detener el aumento vertiginoso de su patrimonio en
acciones solamente por el hecho de que un envidioso menos

112 Debido ala diferencia practica, que se ha esbozado aqui al principio, existente
ertre accién y omisién, algunas traslaciones resultan algo “forzadas”,
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exitoso tome eso como ocasién para dar una paliza al asesor
financiero comtin a ambos.

Segunda regla (no hay imputacién)

Tampoco se ha de detener un output socialmente adecuado de
la organizacién cuando otras personas lo utilizan delictiva-
mente, si bien ello es asi solamente (tercera regla [imputacién]|)
cuando el contexto también sea adecuado. Ejemplo, el duefio
de una tienda de articulos de menaje puede permitir que sus
empleados vendan cuchillos y hachas, también cuando en el
pueblo vecino tiene lugar una manifestacion violenta, pero
yano puede seguir permitiéndolo cuando los manifestantes,
que estdn peledndose delante de la tienda, entran a comprar.

”

Cuarta regla (imputacién: casos fundamentales, 1.° parte)

Quien ajuista su conducta de forma especial a lo delictivo de la
planificacién de otro no puede ser distanciado de la realiza-
cién de dicha planificacién. Por e}emplo una vez llegado al
destino, el conductor de un vehiculo no desbloguea las puer-
tas v, de esta manera, posibilita a un pasajero acosar sexual-
mente a una pasajera’. Se puede hablar de la infraccién de
una incumbencia de aseguramiento en el trafico. —(2.# parte):
quien organiza de tal manera que surge un riesgo especial de
la realizacién de planificacién delictiva o quien ha asumido el
control de un riesgo de planificacién tiene la incumbencia de
impedir la ejecucion. Es facil construir ejemplos de asuncion

113 ¥l conductor no es garante de la integridad de la conducta del pasajero {sin
embargo, de ofra opinion, BoH 16, pp. 155 y s8.), pero, cuando orienta su orga-
nizacién a la planificacién delictiva, actia infringiendo su incumbertcia. Si elio
no acontece, esto es, si no desbloguea las puertas porque teme que se produzca
un atraco, no tiene lugar la infervencién. Véase supra m1.8.5. nota 52.
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o injerencia (omisién de la reclamacion del arma transmitida
de forma no permitida). Ahora bien, aqui también se incluye
la responsabilidad del superior de hecho conforme al articulo
28 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional"’
por hechos de los subordinados de hecho'™. Ademaés hay que

XV

114

Elart. 28 del Estatuto de Roma. Responsabilidad de los jefes y otros superiores.
Ademis de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el
presente Estatuto por crimenes de la competencia de Ia Corte:

a) El jefe militar o el que acte efectivamente como jefe militar serd penalmen-
te responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren
sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad
v control efectivo, segiin sea el caso, en razén de no haber ejercido un control
apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las cucunstanczas del momento, hubiere de-
bido saber que Ias fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian
cometerlos; y '

ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance

para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de
las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.
b} En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas
de las sefialadas en el apartado a), el superior serd penalmente responsable
por los crimenes de Ia competencia de la Corte que hubieren sido cometidos
por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no haber
ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso
de informacién que indicase claramente que los subordinados estaban come-
tiendo esos crimenes ¢ se proponian cometerlos;

i} Los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su responsabilidad
y control efectivo; y 17

iii) No hubiere adoptadoe todas las medidas necesarias y razonabies a su alcance
para prevenir o reprimir su comisidn o para poner el asunto en conocimiento de
las autoridades competentes a los efectos de su investigacién y enjuiciamiento
N.delaT}

La incumbencia existe, en todo caso, debido al dominio de un peligro especial
v, si el superior ha formado la unidad, ademds también por injerencia. En el
precepto, los superiores de Derecho y los superiores de hecho son equipara-
dos de manera bastante desprotegida. Sin embargo, ello solamente se puede
entender como equiparacién en cuanto a las consecuencias, nio en cuanto a la
fundamentacién de la responsabilidad: seguro que el Estatuto no concede al
superior de una asociacién paramnilitar un estatus con poder de mando juridico-
internacional.
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mencionar la responsabilidad del interviniente en un hecho
delictivo por el peligro especial de un exceso de un cointer-
viniente.

Quinta regla (imputacién)

Cuando una sola conducta no es significativa como infraccién
de la incumbencia, si puede serlo la suma de varias realiza-
ciones de conductas. Por ejemplo, quien, en el seno de su
organizacién, omite, contra el uso consolidado, el cerrar el
portal por la noche, de manera que el acceso a la casa de su
vecino resulta maés facil para un ladrén, coloca, ademads, una
alfombra que amortigua el ruido de las pisadas (jaccion!)
y, de manera insdlita, no enciende una luz, ha adaptado su
oyganizacion, mediante accién y omisién, a la conducta de-
lictiva. Aunque cada conducta pueda ser, considerada en si
misma, socialmente adecuiada, todas las conductas conside-
radas juntas indican una adaptacién de la organizacién a la
futura ejecucién del robo; por consiguiente, la organizacién
esta configurada contrariamente a la incumbencia y, con el
comienzo de la ejecucién del robo, se convertira en contraria
a la garantfa: la posicién de garantia resulta de la falta de
aseguramiento en el trafico de la propia organizacion.

115  seH Nstz, 1985, p. 24; nstz, 1992, pp. 31 ¥ s.; con comentario en contra de Neu-
MANN, &, 1993, pp. 161 ¥ s5.; véase también pcH Nstz, 1998, pp. 31 y s.; con
detalle, Jaxoss, rs Bundesgerichtshof, pp. 44 y ss.
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Adicion®®

Los deberes positivos siguen sus propias reglas (véase al
respecto infra v). ‘

3. ;La omision de dificultar el hecho como intervencién?

En la intervencién mediante actividad se abordé brevemente
y se respondid de forma afirmativa la cuestién de si también
la realizacién de una aportacién (por ejemplo, la eliminacién
de un impedimento para el hecho) que, de lo contrario, habria
sido realizada por otra persona o por el mismo ejecutor pue-
de constituir la infraccién de una incumbencia (véase supra
11.8.3, texto relativo a la nota 35). En la omisién, la pregunta
correspondiente reza si —ceteris paribus— puyede constituir una
infraccién de la incumbencia el no colocar esos impedimentos
de cuya superacién no hay que dudar. Contra una respuesta
afirmativa al respecto, se alega que lo que tiene sentido es
que no exista un deber (recte: no puede infringir la incumben-
cia} de realizar esfuerzos que, vistos ya desde la perspectiva

116 Excurso: también es posibiela autoria mediata -si se entiende correctamente en
sentido estricto: no es un caso de intervencion; al respecto supra 11.8.6, excur-
0~ por omisién en competencia por organizacion, a saber, cuando el omitente
se ha convertido, mediante una organizacién antijuridica o una organizacion
que crea un riesgo especial 0 mediante asuncién, en competente por el defacto
de imputacién que concurre en el ejecutor. Por ejemplo, un abogado hace caso
omiso del § 284 apdo, 2 stee (conforme a este precepto, se castiga a quien orga-
niza piblicamente, sin permiso de la autoridad, juegos de azar, y ¢l apartado
2 del § 284 dispone que se entiende “organizado priblicamente” aquel juego
de azar “en asociaciones o en sociedades cerradas en los que se suelen orga-
rizar habitualmente juegos de azar” [N. de la T.]) v da al presidente de una
asociacién la informacidn de que los juegos de azar en sociedades cerradas no
s0n juegos organizados piiblicamente. Poco después, el abogado descubre su
error, pero no hace nada, y el presidente de la asociacién organiza juegos gue,
como era de esperar, muy pronto tienen lugar de forma habitual.
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ex ante, resultan inttiles'. Esta afirmacién es correcta en el
sentido de que las circunstancias que son irrelevantes para la
imputacién no tienen, en un contexto normativo, “utilidad”
alguna, dicho de manera mds precisa: no tienen ninguna fun-
cién. Poniendo un ejemplo, que el portero cierre o no un ala
de una puerta de entrada que tiene tres alas de las que, sin
embargo, solamente se puede cerrar una, es algo que resulta
irrelevante para la imputacién a los ladrones que entran.

En cambio, las cosas son distintas cuando la superacion
de una proteccidén frente al robo intensifica la susceptibilidad
de imputacién dela conducta, pero no se llega a producir la
imputacién intensificada porque la proteccion, debido a que
era superable, ni siquiera se colocé. En tal caso, falta, para
el robo concreto, una amenaza de pena agravada, esto es, un -
determinado guantum de cimentacién cognitiva de la garan-
tia normativa de la propiedad, y, al igual que una garantia
normativa no decae por el hecho de gue sea seguro que va a
ser quebrantada, tampoco decae su agravacién por el hecho -
de que esta no habria conseguido nada en el plano fictico. En
las consideraciones hipotéticas, las garantias normativas se
mantienen siempre, pues, de lo contrario, se “perderia” la -
susceptibilidad de imputacién®®. Por tanto, un no-dificultar
relevante para la imputacién infringe la incumbencia.

4, Cantidad de la intervencién mediante omisién
en la competencia por organizacién

Puesto que a la doctrina comtin le resulta ajeno concebir la
intervencion en el estadio previo como infraccién de una in-

117 Asi, especiéimente, Arsan Kausmann, Dogmatik, p. 293; con detalle sobre el
problema, Jaxoss, s Riiping; pp. 21 v s5., pp. 24 y ss.
118 Jakoss, at, 7/93. : ‘
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cumbencia, debido a que aquella doctrina parte, sobre todo
en la omigién, de una contrariedad a deber, las contradic-
ciones son de esperar™. En parte se deduce, de la lesién de
un deber de garante, la “autorfa”, lo cual no pocas veces se
cimenta con obviedades sobre la infraccién de deberes posi-
tivos (1a distincion de las clases de deberes no es habitual en
la doctrina comtin); en cambio, en parte se deduce, partiendo
del hecho de que la “complicidad” prestada activamente fun-
damenta, en virtud. de injerencia, un deber de garante (mas
exactamente: incumbencia) de impedir la ejecucién, una (en
general) menor importancia de la posicién de garantia en el
marco de la intervencién. A ello se afiaden reflexiones adi-
cionales contradictorias sobre la importancia de la conducta
que se tiene que realizar para evitar la ejecucion.

La solucién de estas confusiones aparege cuando se atien-
de al fundamento de la responsabilidad: el fundamento de la
responsabilidad en el caso del hacer activo es el organizar ac-
tivo contrario a la garantia; en la omisién, el fundamento de
la responsabilidad (aqui solamente: en la competencia por
organizacion) es el estado contrario a la garantia en que se
encuentra la organizacion. Este estado tiene justo la misma
importancia que tiene su causacidn activa. Por ejemplo, lano
reclamacién del arma que se ha prestado a un sujeto no auto-
rizado (0 la no evitacién de la ejecucién de otra manera) tiene
la misma importancia que la entrega del arma; el no cerrar
una puerta tiene la misma importancia que el abrirla, etc. De
ello se deduce que la posicidn de garante, antes mencionada,
en virtud de injerencia tras una conducta activa de complici-
dad (que solamente fundamenta un deber cuando se iniciala

119  Exposicién detallada en Vogsr, Norm, pp. 275 y ss., pp. 380 y 5.; LR-SCHUNEMANN,
§ 25, ntun. marg. 205 y s., 207 y ss.; s/s-HEINE, previos a los §§ 25 y ss., ntm.
marg. 100 y ss.
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tentativa, antes es solamente la infraccidon de la incumbencia;
véase supra .B.2 y ILF.2) no plantea absolutamente ningtin
problema, ni el mas minimo: su infraccion tiene precisamente
el peso de la complicidad™.

Puesto que tanto en el organizar activo como en la omision
en competencia por organizacion se trata, en todo caso, de
la responsabilidad por la infraccién de deberes de garante
negativos, también se pueden afladir més realizaciones de
conductas cuando concurre en parte un hacer y en parte un
omitir. También con un ejemplo®!: quien, pese a la asuncién
garantizadora, no cierra una puerta, abre activamente otra,
etc., v, de este modo, hace posible una ejecucién, puede co-
configurar en conjunto la ejecucién como el mismo ejecutor,
esto es, en el lenguaje usual, puede ser “coautor”.

G. INTERVENCION EN LA OMISION EN COMPETENCIA
POR ORGANIZACION

Como se ha explicado al principio del apartado anterior, en
este lugar también se frata solamente de la omision en com-
petencia por organizacién, pero a partir de ahora la omision
constituye la ejecucion: una omisién como infraccién de un
deber de garante (de aseguramiento en el tréfico, en virtud de
injerencia, en virtud de asuncién), no una incumbencia. —En
el caso de la intervencién en una accién [Tun], la ejecucion
(también) se le imputa al interviniente porque este tltimo
ha llevado adelante la realizacion de la planificacién, y ello
puede ocurrir fenotipicamente de dos maneras: mediante

120 Coincide en la conclusién Renzicowsk, Téterbegriff, pp. 141 y 146, quien, sin
embargo, afirma que en el estadio previo ya existe un deber (y lo limita a la
retirada de la aportacion, en lugar de exigir y considerar sufm:ente cuglquier
paralizacion de los efectos).

121 Véase ya el ejemple mencionado supra iLF.2, relativo a la quinta regla.
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(co)configuracién de la situacidn tipica (por ejemplo, que un
sujeto armado se encuenire frente a la victima) y mediante
(co)configuracion de la motivacion del ejecutor (por gjemplo,
mediante induccién). Las cosas no son distintas en el caso
de la intervencion en la omision: el interviniente puede (co)
configurar la situacién tipica (por ejemplo, que una victima
esté amenazada por la organizacién de otra persona) o la mo-
tivacién del garante (por ejemplo, mediante la inducciéon'®
a la omisién).

Al respecto, ningtin ejercicio de influencia directo sobre
la motivacién presenta peculiaridad alguna; si se aconseja,
se “imbuye” un motivo para la accién o uno para omitir, o si
se refuerza tal motivo cuando este se tambalea, es algo que
solamente se diferencia en el fenotipo, tal como se explicé al
principio del apartado anterior a propésito de la intercam-
Egiabiiidad, segtin el dmbito, de la accién y la omisidn (supra
m.r.1). Pero también en lo que atafie a la situacion tipica en el
sentido usual, esto es, la situacién “externa”, hay, ciertamente,
diferencias précticas, pero no diferencias de principio. Con
relacién a las diferencias practicas: puesto que el omitente ha
de ser garante en virtud de una competencia por organiza-
cidn, a la intervencién en la omisién le quedan solamente los
casos en los que el interviniente “sirve” perfectamente —sit
venia verbo— al garante la ocasion para la omisién (esto es, la
situacién tipica). Por ejemplo, el competente por el reparto
de las tareas de cuidado™ asigna a un cuidador (que, en el
presente ejemplo, ha de ser solamente garante en virtud de

122 Aqui se puede hablar de la des-instigacion [Abstiftung] del plan de evitar la
amenaza o del impedimento de siquiera tomar en consideracion la evitacion;
en ello insiste especialmente Armin Kausmann, Dogmatik, pp. 190 vy ss.; sin
embargo, el uso metaforico de los conceptos propio del &mbito de la comisién
no deberia generar confusién seria alguna.

123 Este puede estar, ademas, obligado positivamente y, normalmente, lo estara.
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astncién) un determinado “caso” de cuidado y, concretamente,
con la esperanza de que el cuidador no cumpla con su deber,
etc. —Quien quiera puede construir el caso de tal manera que
esta asignacion tenga lugar mediante una omisién, por ejem-
plo, cuando un superior no corrige la decisién errénea de un
subordinado (intervencion en la omisién mediante omision).
Pero ello nos aleja de la vida real (algo que, no obstante, de
todos modos ya habria ocurrido hace tiempo), pues en las
situaciones de dependencia personalmente planificables, la
sociedad genera deberes positivos'.

124 Excurso:respecto a la autoria mediata por medio de un instrumento omitente,
se ha de modificar el caso formulado supra HLR2, nota 123, diciendo gue el
presidente de la asociacién omite el poner fin a la posibilidad de jugar que ya
-existia.
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el derecho a un fallo imparcial y el derecho al cuidado de los
padres®. Estos derechos existen con independencia del trato
del obligado con su esfera general (que compete a cualquiera)
de organizacién; el derecho a un fallo imparcial no depende
delalibertad general de obrar deljuez, y el derecho de un nifio
enfermo a que los padres lo lleven al médico no depende de
silos padres han organizado la necesidad de tal intervencién
o si la enfermedad “cay6 del cielo”. ~Estos deberes positi-
vos, ya esbozados al principio, han de ser tratados ahora de
manera algo mds profunda, limitdndonos a los problemas de
la intervencién—.

El contenido de un deber positivo consiste en ocuparse
de una institucién y, con ello, de los destinatarios de esta. El
deber se basa en un estatus del obligado —estatus adquirido
libremente o impuesto—, que amplia su relacién con el bene-
ticiario mds aild de lo solo-negativo:

" El obligado tiene que garantizar que los cursos lesivos, sea
donde fuere que estos tengan su origen, no tengan efectos en
la esfera de organizacién del beneficiario o, incluso, que la
situacion de esta esfera mejore®. Este deber se puede limitar
a determinados dmbitos de la organizacién del beneficiario
—por ejemplo, un médico tiene que responder de la salud
de su paciente, pero no de su patrimonio; el juez tiene que
responder de la Administracién de Justicia, pero no de la
seguridad externa, de esta tltima ha de responder la policia,

4 Sobre la problemética de la fundamentacitn en el planteamiento de KanT:
Pawuik, Unrecht des Biirgers, pp. 164 y 5. Una fundamentacion esencialmente
referida a 1a organizacion 1z ofrece Freunp, Erfolgsdelikt, pp. 273 ¥y ss.

5 Normalmente, la no produccién de una mejora solamente se incluye cuando se
puede concebir como la continuacién de un dafiar. No eliminar Jos dolores o
la enfermedad que contindan, etc. Véase, no obstante, también 88 179 vy s. stae.
Una declaracion de un tesfigo ante el tribunal puede ser forzada {§ 70 stro; el
testigo es un funcionario ad hoc obligado positivamente), pero la negacion de la
declaracién no es per 5¢ un delito,
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etc.— o, en cambio, abarcar toda la esfera de organizacion;
prototipos de lo tiltimo son los deberes de los padres frente
a sus hijos menores. Al respecto se frata siempre de deberes
que —a diferencia de los deberes solo-negativos-no afectan
a cualquiera. Estos deberes especiales estdn vinculados a derechos
especiales del obligado, cuando el beneficiario no es libre de
salir de la relacién de ayuda. -

El deber de ayudar se infringe de la manera mas radical
cuando el obligado lesiona activamente la organizacién del
beneficiario; tal incursién no solamente infringe el deber ne-
gativo que atafie a todos —el obligado positivamente no se
ha librado de este deber negativo— sino, ademds, el deber
positivo, si se produce el dafio en el dmbito de proteccion
de dicho deber. Con otras palabras, el estatus positivo hace
especiales a los deberes negativos, sin eliminarlos en cuanto
deberes negativos. En lo relativo a la via hegativa de respon-
sabilidad, rigen las reglas de la intervencién generales (esto

_es, vinculantes para todos) expuestas hasta ahora (respecto
a m); por ejemplo, la madre que entrega al padre 0 a una ter-
cera persona un palo para dar una paliza al nifio infringe la
incumbencia de permanecer en una situacién en la que pueda
ser distanciada de las lesiones venideras.

Sin embargo, 4si se deja fuera lo especial de los deberes
positivos: el deber no mediado (no conducido por medio de
la conducta de otras personas) de ayudar. Este deber se so-
lapa con el deber negativo, aisla (hace especial) al obligado
dentro de la esfera de quienes actdan en divisién del trabajo
v lo convierte (en el &mbito de estos) en el tinico competente.
El obligado positivamente realiza, mediante su conducta, un
injusto propio separado del injusto de los demads, y no infer-
viene en cuanto tal en la ejecucién de otros: ya en el momento
de la infraccién de su deber concurre la tentativa de infligir
un dafio al beneficiario. Por ejemplo, que un padre no impida
‘que una persona lesione a su hijo o que induzca o ayude a
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que se produzca tal hecho son conductas que se han de juzgar
igual que su omisidn en caso de que un animal ataque a su
hijo o también su accion de azuzar activamente al animal: en
todo caso ya concurren unas lesiones, por lo menos en grado
de tentativa, esto es, un injusto, y no solamente, por ejemplo,
en las dos primeras variantes del caso, la infraccién de una
incumbencia en el estadio previo de la ejecucién por medio
de otro. En el dmbito de los deberes positivos no hay intervencion,
sino solamente ejecucién®. Incluso cuando varios obligados le-
sionan sus respectivos deberes, cada uno actda para él (lo cual
se suele caracterizar como autoria accesoria). Por ejemplo, si
tres jueces de una sala firman una sentencia prevaricadora,
cada uno de ellos comete su propia prevaricacion. —En caso
de conducta imprudente de los obligados positivamente, rigen
los principios mencionados. ,,.

r

B. Intervencién en la infraccién de deberes positivos

Por tanto, para el campo de la intervencién queda el “llevar
adelante”, por parte de un obligado negativamente, un he-
cho de un obligado positivamente. La pregunta que aqui es
esencial reza si al que no es obligado positivo (al extraneus) le
“atafie” siquiera en algo el deber positivo del otro (del intra-
neus), y para darle una respuesta hay que determinar por qué
se generan deberes positivos. Las personas pueden, en una
sociedad liberal, determinar por sisolas el estado de sus orga-
nizaciones, siempre y cuando cuiden de que otros no sufran
dafio alguno. Por ello, el sinalagma de libertad de conducta
y responsabilidad por las consecuencias constituye una ins-

6 Fundamentalmente Roxiv, Titerschaft (1), pp. 352 y ss.; en el mismo sentido, en
lo que respecta a la conclusién, Sancuez-Vira, Pflichtdelikt, pp. 158 y ss.; Jaxoss,
AT, 217115 y $s.; véase, también, Ranzikowskl, Taterbegriff, pp. 146 y ss., p. 152,
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titucién que caracteriza la sociedad. Ahora bien, las personas
solamente pueden desempefiar sin miedo su rol como libres
cuando pueden estar seguros de que, en determinados casos
de necesidad especial, se puede recabar ayuda. Por ejemplo,
una sociedad que se reproduce tiene que regular el cuidado
de los niflos menores de edad, asi como el de los ancianos;
una sociedad que intercambia mercancias y dinero tiene que
velar, en el &mbito del intercambio, por la aplicabilidad del
Derecho, etc. Por consiguiente, junto a la institucién “libertad
de conducta y responsabilidad por las consecuencias”, surgen
otras instituciones que marcan en términos comparables y
que, porello, son igualmente irrenunciables. Es muy evidente
que el alcance exacto solamente se puede definir de manera
imprecisa, al igual que también los contornos de los deberes
negativos se pueden definir solamente de manera imprecisa
(¢alcance del riesgo permitido, del actuar por su cuenta y
riesgo, del principio de confianza, de la prohibicién de re-
greso?). Como instituciones positivas se pueden mencionar
la relacién padres-hijo; ademas, la unién de hecho juridica-
mente reconocida cuya existencia no es meramente formal,
asi como las instituciones administradas estatalmente de la
seguridad’ y ~—jelementall— de la aplicacién del Derecho,
por ejemplo, mediante los tribunales®; en especial, todo cargo
ptiblico superior tiene que impedir los delitos en el ejercicio
del cargo que hayan sido planeados por sus subordinados
(§ 357 stee)™ 0. Esto no se tiene que detallar aqui y puede

7 Osusustituto no estatal ~bomberos voluntarios, clinica privada de urgenmasm
que rio puede ser abandonado a deshora (“confianza especial”).

8  Jaxoes, AT 29/57 y ss.

9 Aqui pertenece también el caso "Fujimon", ya mencionado supra (BLB.7, nota
74): quien es presidente de un Estado y, ademas, jefe del poder militar tiene que
impedir los delitos de las fuerzas armadas, y lesiona este deber de la manera
mds radical si induce a esos hechos. Puesto que Fujimori indujo a las milicias a
matar a personas molestas, una referencia a su posicién de deber habria bastado
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ser controvertido en el caso concreto, pues lo decisivo cons-
ta, a saber, la irrenunciabilidad social, esto es, general de las
instituciones relevantes. Asi pues, no se trata de dar prefe-
rencia a determinadas personas o grupos, no se trata de un
Derecho especial de castas aisladas o de partes aisladas de la
sociedad, sino de la estructura normativa marcante de una y
solamente una sociedad y, en lo que se refiere a esta cualidad,
las instituciones “atafien” precisamente a todos. Ciertamente,
no todos pueden corromper de propia mano las instituciones,
pero, desde luego, si pueden hacerlo mediante una mano
ajena apropiada (véase supra m.8.2)1.

para fundamentar su autoria; al respecto, Jaxoss, zis, 2009, pp. 572 y ss., pp. 574
y . Quien tenga problemas con los deberes positiveg, podrifa haber afirmado
una simple coautoria. Detalladamente sobre la sentencia Amsos, zis 2009, pp.

~ 552y ss. La responsabilidad del superior de Derecho conforme al art. 28 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se basa en el estatus juridico,
por ello, delite de infraccién de un deber. Sobre los superiores de hecho, véase
supra .R.2, nota 114 y texto al respecto.

*9 § 357 Verleitung eines Untergebenen zu einer Straftat. {1} Ein Vorgeseizier, welcher
seine Untergebenen zu einer rechiswidrigen Tat im Amt verleitet oder zu verleiten un-
ternimmt oder eine solche rechiswidrige Tat seiner Lintergebenen geschehen 1ift, hat
die fiir diese rechtswidrige Tat angedrokte Skrafe verwirkt. (2) Dieselbe Bestimmung
findet auf einen Amistriger Anwendung, welchem eine Aufsicht oder Kontroile tiber
die Dienstgeschiifte eines anderen Amtstriigers iibertragen ist, sofern die von diesem
letzteren Amistriiger begangene rechtswidrige Tut die zur Aufsicht oder Kontrolle ge-
hifrenden Geschiifte betrifft. E1 § 357 stes prevé el castigo del superior que induce
a sus subordinados a cometer un delito en su cargo, asi como del superior que
permite que esa clase de delito sea cometida por sus subordinados [N. dela T.].

10 Por ello el § 28 apde. 1 stGa ne extiende la punibilidad a suyjetos no obligados
especiales, sino que reduce su punibilidad; decididamente en contra, LaNcer,
Sonderstraftat, p. 393 y passim. A diferencia de lo que sugiere la teorfa del bien
juridico, en el caso de los deberes positivos, en lo que atafie al funcionamiento de la
institucion, no se trata de bienes que existian ya antes del hecho, sino de bienes
que se han de producir v continuar. Por consiguiente, el hecho no se puede en-
tender como lesidn de un bien juridico existente. Por ejemplo, si unjuez dicta una
sentencia prevaricadora, no se lesiona una Administracién de Justicia correcta
existente, sino que, en el caso que hay que resolver, dicha Administracién de
Justicia correcta nunca ha existido (Jaxoss, Rechtsgiiterschutz?, p. 18; el mismo,
F5 Frisch, p. 85); si los padres dejan desatendido a su hijo en caso de enfermedad
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El quantum de ese “atafier” como medida de la suscepti-
bilidad de imputacién al extraneus lo determina el Derecho
vigente de marnera notablemente insegura™: en el caso de los
deberes que fundamentan la pena (por ejemplo, los deberes
de un juez cuando lleva una cuestién juridica, § 339 stas), el
Derecho fija una susceptibilidad de imputacién reducida (§ 28
apdo. 1 stcB), mientras que en los deberes que determinan un
aumento de la pena aparentemente excluye la susceptibilidad
de imputacion (j!) (§ 28 apdo. 2 sty

La susceptibilidad de fundamentar la reduccién de la im-
putacion en el caso de los deberes especiales fundamentadores
es dudosa: ¢por qué en caso de cooperacién a la corrupcion de
una institucién generalmente irrenunciable se ha de conceder
una “rebaja de pena” a aquel que puede atacar a la institucion,
ciertamente no desde dentro, pero si mediante sujetos internos
a ella, y la sociedad en la que dicho sujeto vive necesita esta
institucién? Después de todo, la regulacién deberfa resultar
defendible, puesto que las cuestiones internas pueden ser

grave, de manera que el nifio muere, no existen unos “padres” [Elternschaft] que
funcionen. Una institucién que funciona puede ser destruida por un exiraneus.
(se impide que se forme un fribunal; “roban” el hijo a sus padres), perc esto
no corrompe a la institucién, puesto que el exfrancus clertamente puede des-
preciarla, pero rio la puede administrar mal: el extraneus solamente —jaunque,
por lo menost- puede Hegar a una institucién especial a través de un infraneys.

11 Kirer, 7s Jakobs, pp. 311 y ss.; STRaTENWERTH/ KUHLEN, AT, 12/192. ‘

XVIN & 28 Besondere personliche Merkmale. (1) Fehlen besonidere perstinliche Merkmale (§ 14
Abs. 1), welche die Strafbarkeit des Tiiters begriinden, beim Teilnehmer (Anstifter oder
Gehilfe), so ist dessen Strafe nach § 49 Abs. 1 zu mildern. {2) Bestimmt das Gesetz, dufl
besondere personliche Merkmale die Strafe schirfen, mildern oder qusschliefien, so gilt
das nur fiir den Beteiligten (Téter oder Teilnehmer), bei dem sie vorliegen. Conforme
al § 28 stap, si en el participe (inductor o cdmplice) faltan elernentos personales
especiales que fundamentan la punibilidad del autor, se ha de atenuar la pena
de dicho pariicipe (apdo. 1). Cuando la ley prevea gue determinados elementos
personales agravan la pena, la atenitan o la excluyen, ello solamente rige para

- Tos intervinientes (autores o participes) en quienes dichos elementos concurran
(apdo. 1} [N.dela T.L.
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ajenas para el extraneus y este ltimo no se encuentra en la
situacién de poder administrar, con efectos juridicos, dichas
cuestiones internas, aun cuando en si todo ciudadano tiene
que respetar la configuracion legitima de su sociedad (véase
Supra 1LB.6, eXCurso).

En cambio, no se puede fundamentar la exclusién de la im-
putacién en el caso de los deberes especiales que aumentan la
pena, puesto que ello no se puede conciliar con el significado
social general de la institucién. Ademds, entre tanto se puede
considerar superada esa manera de entender la regulacién
{(exclusién de la imputacién): como ya se ha explicado, los
deberes positivos hacen especiales también a los negativos,
de manera que el aparente aumento de injusto del delito ge-
neral mediante la infraccién de, ademaés, un deber positivo
se presenta, si se observa detenidamente,.como fundamen-
tacién de un injusto homogéneo de la infraccién de un deber

- positivo™. Con otras palabras, no existen deberes positivos
qué solamente se construyan sobre deberes negativos, sino
que los deberes positivos transforman también la “base”,
convirtiéndola en positiva. Por ejemplo, en las lesiones en el
ejercicio del cargo (§ 340 stcs)*™ o en la coaccidn a declarar
(§ 343 staB)y*™ se trata totalmente de delitos de funcionarios,

12 Asi, por primera vez y con una fundamentacion detallada SAncHez-VERa, Pfli-
chidelikt, pp. 180 y ss.

*VIth § 340 Korperverletzung im Amt, (1) Ein Amistriiger, der withrend der Austibung sei-

nes Dienstes oder in Beziehung auf seinen Dienst eine Kérperverletzung begeht oder

begehen 13ft, wird mit Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu filnf Jahren bestraft. In

minder schuweren Fillen {st die Strafe Freiheitsstrafe bis zu fiinf fakren oder Geldstrafe.

{2} Der Versuch ist strafbar. (3} Die §§ 224 bis 229 gelten filr Straftaten nach Absatz

1 Satz 1 entsprechend. E1 § 340 stcs castiga con pena privativa de libertad de tres

meses a cinco aftos al funcionario [Amistriger] que en el ejercicio de su cargo o

en relacidn con este comete unas lesiones {IN. de la T.).

§ 343 Aussageerpressung. (1) Wer als Amistriiger, der zur Mitwirkung an

1. einem Strafoerfahren, einem Verfahren zur Anordnung einer behirdlichen Verwah-

rung,

XIX
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de manera que un extraneus también responde por la infrac-
cién de los deberes del cargo en la que interviene, aunque
responde de forma atenuada (§ 28 apdo. 1 stcs).

El obligado positivamente infringe su deber siempre el
mismo y no por medio de otros. Esto conduce a avanzar la
ejecucién al momento de la conducta del obligado especial;
este momento puede ser lejano a la ejecuciéon de la lesion de
un deber negativo. Por ejemplo, el marido que encarga a un
“asesino a sueldo”™ el asesinato de sumujer y, con ello, deja el
asunto en manos de otro, ya comete por ello (no solamente la
infraccién de una incumbencia, sino) la tentativa de un homi-
cidio (asi como también concurriria una tentativa si el marido
no impidiera que una persona que actda independientemente
de él mate a su mujer). jEn ese injusto puede intervenir un
extraneus! Asi pues, si en el caso expuesto, la propuesta de
asesinato proviene del asesino a sueldo, el cual se ofrece para
el hecho, dicho asesino a sueldo es ya, antes de comenzat con
su hecho, interviniente en la tentativa del obligado especial (lo
cual, no obstante, no excluye el desistimiento). —La doctrina
comun no se pronuncia sobre esta problemdtica.

2. einem Bufigeldverfahren oder

3, eingm Disziplinarverfahren oder einem ehvengerichilichen oder berufsgerichtlicher
Verfahren berufen ist, einen anderen kirperlich miflhandelt, gegen ikn sonst Gewalt an-
wendet, ihm Gewalt androkt oder ihn seelisch quilk, um thn zu nitigen, in dem Verfahren
ebwas auszusagen oder zu erkidren oder dies zu unterlassen, wird mit Freiheitsstrafe
von einem Jahr bis zu zehn Jahren bestraft,

(2} In minder schweren Fifllen ist die Steafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu
fiinf fahren.

E1 § 343 stos tipifica la conducta del funcionario que, en cuanto tal, en un pro-
ceso {penal, de multa, disciplinario, etc.} emplea violencia contra un sujeto para
forzarle a hacer una determinada declaracién o a omitirla, La pena prevista es de
privacion de libertad de uno a diez afios, siendo esta susceptible de atenuacién
en casos menos graves [N, dela T.].

El autor emplea el término “bravo”, esto es “gedungencr Mérder”, como el titulo
dela épera de Saverio Mercadante “Il Bravo”, que versa precisamente sobre un
asesino a sueldo [N. dela T.].

XX






V. RESUMEN-

1.° Los deberes negativos se encuentran en un sinalagma
respecto a la libertad de organizacién: ninguna persona puede
configurar su esfera de organizacién de tal manera que, de
este modo, sean menoscabados derechos de otras personas,
y si la esfera de organizacion, sin intervencién actual del ti-
tular, adopta una configuracién que es incompatible con la
existencia de los derechos de otras personas, el titular de la -
esfera tiene que llevarla a una configuracién no peligrosa.
—Los deberes positivos tienen como contenido el producir una
institucidén adicional socialmente irrenunciable, mantenerla
y, de'esta forma, asistir también, ayudéndoles, a los destina-~
tarios cuando, independientemente de Ia organizacién del
obligado, un dafio amenaza (1).

- 2.°Un ejecutor puede intervenir, cuando prepara el hecho,

en su propia ejecucion (.A).

3.° Injusto es tinicamente la ejecucién del hecho (la realiza-
cién del tipo, desde el inicio de la tentativa hasta la conclusién
de la produccién del resultado); cualquier otro punto de vista

disuelve los limites del tipo (m.5.1).

4.7 Un ejecutor que no lo es de propia mano puede eje~
cutar por medio de mano ajena cuando es (co)competente
por la mano ajena, esto es, cuando ha infringido la norma de
no hacerse competente por la ejecucién por medio de mano
ajena; antes del inicio de la tentativa, esta norma regula una
incumbencia del interviniente (11.8.2).

5.° Un interviniente se convierte en competente por una
gjecucién por mano ajena cuando ha llevado adelante dicha

117
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ejecucion, lo cual significa que ha realizado una prestacion que
es necesaria para poder realizar la ejecucién. Que el ejecutor
sepa de la prestacién es algo indiferente, pues, en todo caso,
el interviniente se incorpora a la ejecucién (m.s.3).

6.° Si una ejecucion constituye un injusto auténomo o si
constituye una parte de un todo junto a otras ejecuciones es
algo que no se rige por el opinar y querer de varios ejecuto-
res (“decisién conjunta de cometer el hecho”), sino segin la
comprension social (8.4 y 11.C).

7.° Asi como la ejecucion tiene el significado de una con-
tradiccién de la norma, la intervencidn significa que puede
producirse una ejecucidn. Si falta tal significado (aunque de
facto sea llevada adelante la ejecucién), concurre una prohibi-
cidn de regreso. Bl ambito de la prohibicién de regreso se puede
delimitar mediante reglas (11.8.5). "

8.° La intervencién en una ejecucién solamente es posible
cuando concurre una conducta culpable del ejecutor: acce-
soriedad estricta. La autoria mediata concebida estrictamente
1o es un caso de intervencién (111.8.6).

9.° Junto a (1) la intervencién dolosa en una ejecucién
dolosa, aparecen (2) la intervencién imprudente en una eje-
cucién dolosa, (3) la intervencién dolosa en una ejecucién
imprudente y (4) 1a intervencién imprudente en una ejecucién
imprudente (1m.8.7).

10.° La necesidad de pena correspondiente a la interven-
cién puede alcanzar y superar la medida de la necesidad de
pena correspondiente a la ejecucién (m.p).

11.° La cantidad de la intervencién no cuenta con niveles
internos a la imputacién (1LE).

12.° En una intervencidn mediante omisién en competen-
cia por organizacién (esto es, en caso de deberes negativos,
supra 1.°) no existe, antes del inicio de la ejecucién, un deber
de garante, sino que el omitente infringe la incumbencia de
no hacerse competente por la gjecucién por medio de mano
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ajena (m.r.2). Las reglas, mencionadas para la comision acti-
va, para la determinacién del significado de la conducta (supra
7.°) se pueden trasladar a las omisiones en competencia por

organizacién (mLF.2). También la determinacioén de la canti-
dad de intervencion se produce de manera paralela (11L.7.4).

13.° La intervencién en la omisién en competencia por or-
ganizacién es posible y, por lo menos tedricamente, no esta
limitada a ejercicios de influencia psiquica (1m.¢).

14.° Las personas positivamente obligadas (supra 1.°) siempre
ejecutan ellas mismas, esto es, son competentes de manera
directa (independientemente de la conducta de otras personas,
en especial, también con independencia de la accesoriedad)
(rv.a).

15.° Una persona externa puede intervenir en la infraccién
de un deber positivo, puesto que las instituciones que hay
que organizar son de significado general-social. S5i a un delito
general se le afiade la lesién de un deber positivo, agravando
tal delito, surge un delito especial puro en el que los externos
pueden intervenir (Iv.s).
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