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   PRÓLOGO




   ¿Otra teoría de la intervención? ¿Acaso queda algo por decir, tras la teoría del ánimo, las teorías objetivo-formales u objetivo-materiales, las teorías del concepto extensivo o restrictivo de autor o la teoría del autor unitario junto con todas sus variantes? Es evidente que yo no solamente opino que sí hay algo que decir, sino que lo que hay que decir se puede expresar, además, de forma bastante breve.




   La brevedad presupone una tesis clara, y dicha tesis reza: el injusto es únicamente una realización del tipo. De esta tesis se deriva directamente (si es que ha de ser posible la intervención, y la afirmación contraria sería un absurdo social) que la distinción entre realización del tipo de propia mano y realización del tipo por medio de mano ajena se ha de considerar un naturalismo cuya relevancia—en última instancia, muy limitada—para la imputación de la realización del tipo requiere una explicación 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 exposición crítica de otras teorías—al margen de unas pocas excepciones—. Así pues, la teoría desarrollada en este trabajo se expone sin “presentar” las teorías asentadas.




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




   GÜNTHER JAKOBS




   Bonn, otoño de 2013




   I. INTRODUCCIÓN: LA INTERVENCIÓN COMO FUNDAMENTO DE LA IMPUTACIÓN




   El presente texto expone una teoría de la intervención en el delito, nada más. Los §§ 25 ss. stGBI) no son objeto ni de comentario ni de tratamiento monográfico, sino que únicamente se intenta responder a la pregunta de cuándo y por qué, en una sociedad moderna, liberal [freiheitlich], la conducta delictiva de una persona concierne en algo a otra persona. La distinción entre autoría y participación (entendida esta última como inducción o complicidad) desempeña un papel solamente marginal, a saber, en la medida en que dicha distinción “se filtra” a través de la bibliografía que se ha tenido en cuenta. La razón de esta contención radica en que, en caso contrario, existe el peligro de entumecerse en clichés de pensamiento. Seguro que hay algo de correcto en la vieja distinción entre autores y cómplices, a quienes (principalmente) se puede castigar menos, pero también es posible que sea cuestión de realizar una asignación globalizada de cantidades de competencia. Resumiendo: en una investigación ab ovo sobre la intervención, o bien surge una distinción cualitativa entre autoría y participación, o bien no surge.




   El fundamento sobre el cual se construye la presente teoría de la intervención se puede describir de manera breve y precisa: el injusto es únicamente la realización del tipo, y no otra cosa; así, en los delitos contra la persona el injusto empieza (cuando no son aplicables reglas especiales) con la arrogación de una esfera ajena de organización y acaba con la producción del resultado o—en caso de extensión temporal—con la finalización de este último. Cuando en la doctrina aparecen tesis formuladas en términos semejantes, no es infrecuente que dichas tesis vayan seguidas rápidamente de la observación de que las dos regulaciones legales sobre la participación (§§ 26 s. stGB) son “por tanto” causas de extensión de la pena. Si dichas regulaciones solamente extienden la punibilidad, queda sin responder la pregunta de cuál es entonces el injusto por el que hay que castigar al partícipe. Pero si dichas regulaciones extienden también el injusto, entonces se destruyen los límites 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 sí mismo antes de la ejecución y que, por tanto, si se parte de una extensión del injusto, dicho sujeto habría cometido un injusto ya antes de la ejecución. Normalmente se evita llegar a esta conclusión introduciendo en el contexto, de manera algo súbita, la accesoriedad. Más adelante se mostrará que la accesoriedad no viene a condicionar, difiriéndolo, 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 imputación y, en concreto, la imputación de una conducta realizada por medio de mano ajena, a saber, de la ejecución.




   La imputación no conoce contenidos que sean independientes de la estructura normativa de la sociedad, esto es, contenidos a los que fuera posible remitirse, en oposición a la sociedad. Por ejemplo, cuando el granizo ha destruido la cosecha, se puede echar a palos al chivo del pueblo, al chivo 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 sí se lograría mediante la unificación ostensible de todas las fuerzas frente a una inminente etapa de necesidad común. Ahora bien, en el mundo moderno, desencantado, una tormenta de granizo no frustra expectativa normativa alguna, puesto que no significa nada, sino que simplemente acontece. Solamente la conducta de las personas tiene significado1, como se mostrará en la investigación que sigue. Se buscará, no solamente de vez en cuando, sino de forma constante, una respuesta a la pregunta: ¿cuándo una conducta significa intervenir [Sich-Beteiligen]?




   Cuando alguien interviene en el delito de otro, ello no significa necesariamente que el otro, por su parte, intervenga en la conducta de ese “alguien”. La intervención puede ser un asunto unilateral que no conoce un elemento en común [Gemeinsamkeit] en el sentido de una reciprocidad. En el caso de la complicidad esto está fuera de discusión, pero se demostrará que, en términos teóricos, esta restricción a la complicidad no es sostenible. En la práctica las cosas pueden ser distintas: cuando una realización entrecruzada del tipo es llevada a cabo por varias personas, ello no se puede hacer sin un acuerdo previo y una posterior adaptación de uno a otro [Sich-aufeinander-Einstellen]. Por tanto, el elemento común como reciprocidad es posible y, en algunos ámbitos, prácticamente inevitable, pero no constituye un elemento necesario del concepto de intervención.




   En una intervención se da una división (unitiva) del trabajo, lo cual significa que una persona lleva adelante la realización de la obra de otra persona, y esta otra persona se une a la prestación realizada, aun cuando, por su parte, pueda no tener conocimiento de dicha prestación, sino que considere, por ejemplo, que su situación se ha generado de forma puramente natural. Pues bien, si, como se ha afirmado supra respecto a la accesoriedad, también a quien, mediante su prestación, 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, según las prestaciones realizadas de propia mano en el proceso de producción, sino que también hay prestaciones de manos ajenas que se integran en aquello de lo que uno debe responder. En este sentido, esto es igual en el ámbito de los delitos que en el ámbito de lo legal, en el que una imputación en estos términos es habitual hasta rozar la trivialidad. En una teoría de la imputación, lo de propia mano y lo de mano ajena son en sí naturalismos que solamente adquieren relevancia cuando son incorporados por dicha teoría, conforme al fin de esta última. Ambos, lo de propia mano y lo de mano ajena, pueden ser imputados solamente en la medida en que exista un fundamento social válido, y dicho fundamento también puede faltar en la realización de propia mano, a saber, cuando el “propietario” de las manos no es garante de evitar las consecuencias de los movimientos de sus manos.




   II. DEBERES NEGATIVOS Y POSITIVOS




   Una investigación sobre la intervención de varias personas en un delito no debe dejar de lado la densa vinculación a preconfiguraciones sociales (esta idea se repetirá constantemente), y la primera preconfiguración atañe al contenido de la norma que define la relación del delincuente con la víctima: una norma puede fundamentar un deber negativo1; este es un deber de no extender la propia esfera de organización en perjuicio del titular de otras esferas de organización y, en caso de que aquella esfera de organización amenace con extenderse o, incluso, se extienda sin intervención (adicional) del titular, un deber de asegurarla o, en caso de necesidad, también de reducirla. Así pues, en los deberes negativos no se trata solamente de la prohibición de lesionar a otros, sino también del mandato—en virtud del deber de aseguramiento en el tráfico, la asunción o la injerencia—de velar por un estado inocuo de la propia esfera de organización. Los deberes negativos atañen a todos, pues todas las personas tienen que administrar (ellas mismas o con ayuda de otros) una esfera de organización. “La persona” solamente puede ser como idea en una “esfera exterior de su libertad” (Hegel2), y dicha esfera lo es tanto de derechos como de deberes.




   Un deber positivo tiene por contenido poner en funcionamiento y mantener una institución socialmente irrenunciable3. Normalmente, no se considera infracción típica de este deber la mera desatención (un fiscal no denuncia; los padres no cuidan de su hijo), sino solamente un error que tiene efectos negativos en el ámbito que debe abarcar la institución (por falta de denuncia, se produce la prescripción [prevaricación, § 339 StGBII)]; por no cuidar al hijo, este enferma [lesiones, § 223 stGBIII)] o amenaza con quedar abandonado [lesión del deber de cuidado o educación, § 171 stGBIV)]). Por tanto, el efecto negativo, por ejemplo, la lesión de la salud del niño 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 consideración (en el caso del niño) o incluso del abuso (dictado consciente de una sentencia errónea, § 339 stGB) de una posición que obliga a una protección especial.




   No todos están 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 negación de la ayuda [Zuwendung] es la lesión 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 positivo de proteger a su hijo.




   Todo el mundo puede coordinar o incluso unir su organización a la de otras personas, esto es, por ejemplo, distraer a la víctima a la que otro quiere hurtar. En tales divisiones del trabajo hay que decidir cómo se debe definir la relación de unos intervinientes con otros; normalmente se habla de una distinción entre autores y partícipes4. En cambio, el titular de un estatus puede ciertamente recurrir a personas que le apoyen en el cumplimiento de sus tareas5, pero él continúa estando siempre directamente vinculado (y no por medio de la conducta de otras personas) al destinatario6. Por ejemplo, un padre que apoya el maltrato de su hijo, ejecuta, sin tener en cuenta la medida de su apoyo, unas lesiones en comisión activa, al igual que ejecutaría unas lesiones mediante omisión si no hubiera evitado el maltrato pese a que le era posible evitarlo. Por tanto, en el caso de la conducta del obligado especial, nunca estamos ante una intervención, sino siempre ante una competencia directa. Esto se expondrá con más precisión al final de este trabajo (infra IV.A).




   III. DEBERES NEGATIVOS




   A. COMPETENCIA POR LA EJECUCIÓN DEL HECHO




   Un hecho sin prehistoria (sin preparación del hecho) debería considerarse, también en el caso de un sujeto que actúe solo, imposible, y en una ejecución apoyada por otros no falta de por sí una prehistoria. Por ejemplo, incluso en la acción, hasta cierto punto espontánea, de meterse en el bolsillo una cuchara de plata en un restaurante de lujo, hay, antes del inicio de la ejecución, por lo menos una decisión de cometer el hecho. Normalmente antes habrá algo más que una decisión de cometer el hecho, por ejemplo, cuando, en el caso planteado, haya que distraer antes a un camarero. Si la distracción la asume una tercera persona, conforme a lo acordado o espontáneamente (por tanto, quien después ejecuta no está solo en la preparación), concurre una intervención1, lo cual significa que la persona que ayuda es igualmente competente (aunque, quizá, de forma mitigada) por el hurto de la cuchara cometido tras la prestación de ayuda.




   Pero ¿cómo hay que imputar cuando quien después ejecuta también está solo en el estadio previo y él mismo se encarga de distraer al camarero, por ejemplo, haciendo caer una taza al suelo? En tal caso, ¿se añade a la ejecución, además, una participación? No se objeta que cuando existe un fundamento de imputación más fuerte (ejecución, autoría), se puede absorber todo, pues por muy correcto que esto sea, antes se tiene que decidir qué es todo lo que se puede absorber en caso de que exista un fundamento de imputación más fuerte, esto es, en el caso principal, no se podría absorber (salvo la decisión) ninguna acción en la fase preparatoria, pero en la última variante del caso sí se podría absorber una acción de la fase preparatoria, es decir, la distracción del camarero. Ciertamente, el ejecutor se basa necesariamente en la situación dada, pero esa sola conexión no dice nada sobre si la situación está casualmente configurada de manera propicia a un delito (el mismo camarero deja caer por descuido una taza y se agacha) o si dicha situación fue configurada previamente por un partícipe o por quien después será ejecutor, y, en el último caso, la competencia por el hurto se puede fundamentar doblemente: dicha competencia existe debido a la ejecución y (quizá de forma mitigada) debido a la creación de una situación apropiada.




   Esta competencia múltiple debe ser objeto de mayor aclaración: en el caso de partida y en todas las variantes que se han mencionado hasta ahora, una persona lleva a cabo toda la sustracción, esto es, se encuentra sola en la ejecución. Supongamos ahora que un cómplice (al que no le debería faltar la intención de apropiación) ha empujado la cuchara hasta meterla en un estuche de gafas que estaba abierto sobre la mesa, de manera que después le resulta fácil cerrar el estuche y meterlo en un bolsillo del traje. El cómplice comienza la ejecución del hurto con una relajación de la custodia [Gewahrsamslockerung] y, por ello, es considerado, conforme a las reglas habituales, incluso las más estrictas (“dominio funcional del hecho”), coejecutor (coautor) del hurto. Ahora bien, si no hay un cómplice que coopere, sino que es una sola 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 como ejecutor (autor): la persona ha comenzado la tentativa y también la ha terminado.




   Sin lugar a dudas, sería posible dividir más la ejecución del hecho y ubicar en el estadio preparatorio una legión de intervinientes, pero conviene renunciar a tal ejemplificación, pues ya debería haber quedado claro cómo hay que argumentar: el que prepara solo y ejecuta solo es competente por todo, pero esta competencia por todo no es un bloque monolítico, sino un resumen de las competencias que resultan de diversos actos parciales. Esto no significa que, con el favorecimiento en el estadio preparatorio o con el inicio de la tentativa, exista la competencia por una realización consumada del tipo, pues, en el momento de aquellas conductas, la realización consumada del tipo todavía no existe. Pero si esta última se produce, el favorecimiento en el estadio previo y la ejecución del inicio de la tentativa constituyen, cada uno de ellos, un fundamento para imputar tal producción también debido a la realización 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 más tarde en un injusto. Injusto es, si no son de aplicación reglas especiales (y estas últimas podrían, en todo caso, constatar un injusto especial), únicamente la realización del tipo, como se aclarará más adelante (infra III.B.1-2).




   Si se desplaza la atención del proceso natural—un individuo actúa solo de principio a fin—a la situación normativa—una persona se hace competente una y otra vez—2, deviene en seguida clara la posibilidad de la intervención. De entrada, solamente deviene clara la posibilidad, puesto que todavía habrá que aclarar cómo puede una persona devenir competente por lo producido más tarde por otra persona; con todo, nace la esperanza de que la solución no debería ser demasiado difícil si, en el caso del sujeto que actúa solo, ni siquiera se ve un problema en la competencia del ejecutor de hoy por el acto que realizó ayer consistente en crear una ocasión favorable. Por tanto, presuntamente no hay un paradigma para los que ejecutan solos y otro para los que coejecutan y otro más para otros intervinientes, sino que hay solamente uno para la fundamentación de competencia. Todo lo demás, esto es, un revoltijo, debería generar escepticismo.




   B. SIGNIFICADO DE LA CONDUCTA DE INTERVENCIÓN




   1. Injusto como realización del tipo




   Quien lleva adelante un delito3,4 será competente precisamente por este cuando dicho delito se produzca. Antes de aclarar y detallar esto, hay que exponer la teoría de la conducta delictiva que subyace al presente planteamiento. Una norma es una construcción intelectual, con sentido, y, por esa razón, solamente se la puede contradecir mediante un “contrasentido”. La pena tampoco puede recuperar los bienes perdidos por el delito, pero sí estabilizar la vigencia de la norma, vigencia que se ha puesto en peligro. De esto resulta la siguiente secuencia: la norma tiene como contenido que está prohibida una conducta que lesiona a otras personas. El delito, la lesión (imputable) de otro, tiene que ser descifrado en su contenido comunicativo, precisamente como afirmación contraria a la norma: ¡la lesión de otros es algo que puede [darf] ser! También el veredicto de culpabilidad es comunicación, a saber, una contradicción de la contradicción de la norma, e incluso la pena tiene (igual que el hecho) un lado comunicativo y, en concreto, del mismo contenido que el veredicto de culpabilidad. Ahora bien, la pena también tiene un lado mudo (al igual que el hecho también es violencia muda). El lado mudo de la pena es necesario porque las expectativas normativas (esto es, aquellas que en caso de defraudación no se abandonan, sino que se “saldan” mediante la imputación al defraudador) no pueden sostenerse solo-normativamente (¡un mundo configurado de forma absolutamente contrafáctica es, quizá, imaginable, pero, desde luego, en él no se puede vivir!), sino que necesitan una cimentación cognitiva, y esa cimentación la proporciona el efecto intimidador de la pena5.




   Al respecto, se trata, a lo sumo de forma mediata, de proteger bienes jurídicos: el mantenimiento de la vigencia de la norma mediante el veredicto de culpabilidad y la pena hará, lógicamente, que no se siga erosionando el estado de los objetos (“objeto” en el sentido más amplio posible, abarcando lo material y lo inmaterial) que hay que proteger mediante la norma. Sin embargo, el Derecho penal no puede restaurar los objetos que ya han sido destruidos mediante el hecho; solamente puede eliminar la puesta en peligro de la vigencia de la norma, en concreto, confirmando la norma y cimentándola cognitivamente. El verdadero bien jurídico-penal es la vigencia de la norma, pues esta última es lo único que el Derecho penal puede lograr directamente. Dicho sea de paso: el planteamiento que se acaba de esbozar es tan poco antipersonalista como personalista debería considerarse el planteamiento que se concentra en los bienes jurídicos; 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 conocerá objetos dignos de protección que se adecúen a dicha sociedad. Reivindicar la protección de bienes jurídicos solamente para sociedades liberales y desplazar la protección de la vigencia de la norma al ámbito de lo totalitario—algo que está muy extendido—es confundir la interpretación y análisis teórico-penal con el desarrollo de un programa político6.

OEBPS/Images/frn_fig_002.jpg
13.

14.

16.

17

18.

19.

20.

21,

22,

25

24.

25.

26.

27.

28.

. Un nuevo sistema del Derecho penal:

DE NUESTRA COLECCION

Causalidad e imputacion objetiva

Hans-Joachim Rudolphi, trad. de Claudia Lépez Diaz
Teoria de la imputacion objetiva

Manuel Cancio Meli, Marcelo Ferrante y

Marcelo A. Sancinetti

nsideraciones
sobre la teoria de la imputacion de Giinther Jakobs
Enrique Pefiaranda, Carlos Sudrez y Manuel Cancio
Desconocimiento de la normay responsabilidad penal
Teresa Manso Porto

La funcion de la pena

Heiko H. Lesch, trad. de Javier Sanchez-Vera

Los principios de la prueba en el proceso penal
Manuel Jaén Vallejo

Criminalidad transnacional, comercio de narciticos

y lavado de dinero

Hans-Jorg Albrecht, trad. de Oscar J. Guerrero Peralta
La problemdtica de la posicion de garante en los
delitos de comision por omision

Jorge Fernando Perdomo Torres

Injerencia y dominio del hecho.

Dos estudios sobre la parte general del Derecho penal
Giinther Jakobs, trad. de Manuel Cancio Melid
Desmaterializacion del bien juridico y de la politica
criminal. Sobre las perspectivas y los fundamentos de
una teoria critica del bien juridico hacia el sistema
Bernd Miissig, trad. de Manuel Cancio Melid y
Enrique Pefiaranda Ramos

Limites de la participacion criminal.

$Existe una “probibicion de regreso” como

limite general del tipo en Derecho penal?

Bernardo Feijoo Sanchez

Temas del Derecho penal internacional

Kai Ambos, trad. de Fernando del Cacho,

Ménica Karayan y Oscar Julidn Guerrero
Responsabilidad juridica y libertad. (Una investigacion
sobre el fundamento material de la culpabilidad)
Fernando Molina Fernandez

El dolo eventual

Bernardo Feijéo Sanchez

Culpabilidad en Derecho penal.

Dos cuestiones fundamentales

Giinther Jakobs, trad. de Manuel Cancio Melid y
Bernardo Feijéo Sanchez

Sobre la normativizacion de la dogmitica juridico-penal
Giinther Jakobs, trad. de Manuel Cancio Melid y
Bernardo Feij6o Sanchez






OEBPS/Fonts/PalatinoLTStd-Roman.otf


OEBPS/Images/frn_fig_005.png
GUNTHER JAKOBS

Teoria de la
intervencion

Traductora
Nuria Pastor MuNoOzZ
Profesora de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra

Universidad Externado de Colombia
Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho





OEBPS/Fonts/PalatinoLTStd-Italic.otf


OEBPS/Images/frn_fig_003.png
Externado

de Colombia

Centro de Investigacion
en Filosofia y Derecho





OEBPS/Images/frn_fig_001.jpg
U0I199[0)

Ginther | Jegrra de |a

Jakobs 2 :
mtervencion
@entroyde’
Inyestizacion! Universidad

eniEilosofial Externado

de Colombia
IDerecho;
: 125





OEBPS/Images/frn_fig_004.png
Universidad Externado de Colombia
Rector
Juan Carlos Henao

Secretaria general
Martha Hinestrosa Rey

COLECCION DE ESTUDIOS

N.° 46

Serie orientada por
Yesid Reyes Alvarado

Con la colaboracién de
Nathalia Elena Bautista Pizarro





OEBPS/Fonts/PalatinoLTStd-Bold.otf


OEBPS/Fonts/PalatinoLTStd-BoldItalic.otf


