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PRÓLOGO


El Centro de Investigación en Filosofía y Derecho de la Universidad Externado de Colombia organizó, los días 26,27,28 y 29 de octubre de 2004, el IV Seminario Internacional sobre Filosofía y Derecho Contemporáneo: Problemas actuales del funcionalismo. Estudio de la obra de Günther Jakobs y Claus Roxin. A este seminario fueron invitados como conferencistas principales los profesores alemanes GÜNTHER JAKOBS y CLAUS ROXIN; igualmente tomaron parte en este evento distinguidos tratadistas e investigadores nacionales e internacionales, estudiosos de la dogmática jurídica que representan estos maestros del derecho penal germánico, como lo son los profesores: MANUEL CANCIO MELIÁ y JOSÉ CEREZO MIR (España); ANDRÉ LUÍS CALLEGARI (Brasil); JOSÉ ANTONIO CARO JOHN, JULIO MAZUELOS COELLO (Perú), JAIME BERNAL CUELLAR, FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL, JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES y ÁLVARO ORLANDO PÉREZ PINZÓN (Colombia), entre otros.


Transcurrido un año y medio desde la celebración del seminario anterior, el Centro de Investigación en Filosofía y Derecho realizó durante los días 31 de mayo, 1.° y 2 de junio de 2006, el V Seminario Internacional sobre Filosofía y Derecho Contemporáneo: el funcionalismo penal en la sociedad moderna. En esa oportunidad contamos con la presencia del profesor alemán GÜNTHER JAKOBS como conferencista invitado de honor, junto con algunos de sus más destacados discípulos: MIGUEL POLAINO NAVARRETE y MIGUEL POLAINO-ORTS (España); MARÍA ELOÍSA QUINTERO y GUILLERMO ORCE (Argentina); ALEX VAN WEEZEL (Chile); JOSÉ ANTONIO CARO JOHN, JULIO MAZUELOS y PERCY GARCÍA CAVERO (Perú), y otros profesores colombianos.


El Centro de Investigación en Filosofía y Derecho se complace en presentar, en dos tomos, una recopilación de la mayor parte de las ponencias de ambos seminarios internacionales realizados en esta Casa de Estudios.


Sea esta la oportunidad para reiterar nuestro agradecimiento al Profesor Dr. FERNANDO HINESTROSA (Rector de la Universidad Externado de Colombia) por su apoyo incondicional. Asimismo hacemos extensivos los agradecimientos al Departamento de Publicaciones de la Universidad, y especialmente a todos los autores y traductores que participaron en la realización de esta obra, asi como a ÁNGELA DE LA TORRE por su labor de edición académica.
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GÜNTER JAKOBS{1}


 La intervención delictiva


 


 




I


En la actualidad, existen dudas cada vez más serias acerca de si las bases sobre las que se asientan las actuales teorías de la intervención delictiva siguen siendo útiles. En especial, se plantea cada día con mayor fuerza la cuestión relativa a si “el ‘paradigma del autor único’ de una lesión del deber individual de comportamiento” puede aclarar también adecuadamente “la cooperación de varias personas a un hecho punible”{1}. Para solucionar la problemática ha sido propuesto que la “dogmática de las acciones de injusto” sea complementada con una “dogmática de los sistemas de injusto”{1a}, y como primer ejemplo de un sistema de injusto es mencionada la coautoría, como un “sistema simple de injusto”{1b}. En este sentido, la coautoría es entendida como “comportamiento solidario conjunto y consciente en un sistema funcional”, que pone en peligro bienes jurídicos ajenos o, incluso, los lesiona{1c}. En estos casos, la responsabilidad reside en el sistema; estamos, pues, ante una “responsabilidad del sistema”{1d}, y, de éste, se retrotrae a los miembros del grupo la responsabilidad por el todo, y, en verdad, según el quantum del “peso social de los aportes (causales) al hecho”{1e}.


Únicamente a estas ideas -que tan sólo he querido aquí esbozar- se va a referir esta conferencia{1f}. La misma, de todas formas, no va a ceñirse tan sólo a la coautoría, sino que, además, va a ocuparse de la teoría de la intervención delictiva, en general. En todo caso, el punto de partida es el mismo: cuando tanto la problemática como la solución se plantean desde el concepto del dominio del hecho{1g}, mayoritario en la ciencia desde hace 30 años, éste -se dice- ha de ser aplicado de forma muy “abierta”{2}, de modo flexible{3}. Todo interviniente, hasta el más insignificante cómplice, posee un poder de configuración del hecho cuando presta su aporte, pero, sin embargo, respecto de la realización típica, se dice que la misma vendría determinada únicamente por quien ejecuta (aunque éste pueda ser, en ocasiones, muy fácilmente sustituible, como en el caso del miembro de una banda); por su parte, cuando son varios los que están ejecutando, la cuestión se complica aún más, y así, sucesivamente.


Así las cosas, parece conveniente analizar la cuestión a la inversa: quizás el autor único es el “sistema del injusto” más pequeño posible, el cual deja reducida la comunidad de ejecución e intervención a una sola persona. El dominio de la acción{4} del ejecutor único, o hasta del único actuante, no constituiría otra cosa que un caso límite de una competencia por la configuración del hecho. Para aclarar esta hipótesis es necesario, en primer lugar, un análisis de la semántica social sobre la fundamentación de quién es competente respecto de una obra, análisis que emprenderemos a continuación. Dejaremos de lado, sin embargo, las especialidades de los delitos de infracción de deber{5}.


II


¿A quién se le puede asignar como su obra la exitosa interpretación de una sonata para piano? Se puede nombrar: al compositor, al pianista, al fabricante del instrumento, al afinador, quizás también al técnico acústico que colaboró en la construcción de la sala de conciertos, y a otros; pero seguro que a quien no se nombraría nunca es a la compañía aérea con la que ha volado el pianista hasta el lugar del concierto, ni al conductor del taxi que lo llevó -como es habitual- hasta el auditorio, ni al constructor que edificó la sala, ni tampoco a ninguna de las innumerables personas del entramado que fue causal para el evento, y de éstas, seguro que las que menos podrían ser nombradas son aquellas que ni tan siquiera aportaron algo mediante la división del trabajo, sino que tan sólo quedaron vinculadas a la obra por el libérrimo actuar de otros, como, por ejemplo, el inspector fiscal, huyendo del cual acabó el pianista en el país donde ahora interpreta la sonata. Resulta evidente que las distintas personas que son causales respecto de un suceso, poseen muy diversas posiciones: unos se han comportado de forma totalmente aislada{6} (el inspector fiscal), y su causalidad respecto de la obra tiene tan sólo que ver con la mera decisión libérrima de otro (el pianista); otros han aportado algo mediante la división del trabajo, pero, de ellos, sólo algunos mediante una “división vinculante del trabajo” que les une con la obra, mientras que el resto, en cambio, lo han hecho mediante una “división restringida del trabajo”, es decir, “separada”; en el último supuesto, los que han aportado algo sólo tienen que prestar un apoyo fijo, sin tener que preocuparse de lo provechoso que el mismo resulte para la obra. Ambas formas de división del trabajo pueden estar una al lado de la otra, sin mezclarse: por ejemplo, que se vincule al técnico de acústica con la ejecución de conciertos de música clásica, no quiere decir que tenga que ser tratado como garante respecto de las condiciones de ejecución de un concierto de rock.


Las personas que actúan aisladamente, cuyo tratamiento desde un punto de vista penal no es problemático -y que, por ello, ya no va a ser mencionado en lo sucesivo-, al igual que aquellas otras que actúan en una división restringida del trabajo, puede que sepan lo que va a suceder tras haber prestado su aporte -por ejemplo, puede que el taxista haya reconocido al pianista y que conozca el programa, y puede que el constructor sepa a grandes rasgos qué tipo de música va a ser interpretada en el auditorio-, pero, al respecto, no se trata de un conocimiento que pertenezca al rol en el que se interactúa, respectivamente, sino de un conocimiento especial, que no es suficiente para vincularles con el resultado.


Ambas clases de división del trabajo tienen que ser posibles en una sociedad libre: la división vinculante del trabajo debe serlo como consecuencia de la libertad de poder participar en una obra conjunta, mientras que la división restringida del trabajo debe serlo como consecuencia de la libertad de no tener que preocuparse de los planes del receptor del aporte que, por su parte, es autorresponsable -pues, de lo contrario, la consecuencia sería una suerte de control y paternalismo que ahogaría toda libertad. Así por ejemplo, un deudor que paga su deuda no ha de preocuparse por lo que haga con el dinero el receptor del mismo; si éste lo dona para obras caritativas, no por ello el deudor se convierte en una persona caritativa, y si lo despilfarra, no habrá que reprochar al deudor como si él mismo hubiese provocado el derroche. Puesto que ambas formas de división del trabajo tienen que ser posibles en una sociedad libre, las mismas también tienen que existir en el derecho. Por lo que respecta a la división restringida del trabajo, se trata, como es evidente, del campo de la prohibición de regreso. Pues bien, aunque todavía se discute si, efectivamente, existe una “prohibición de regresar”, y, todavía más, dónde estarían sus límites{6a}, como la presente ponencia se ocupa de la “división vinculante del trabajo”, nos conformaremos al respecto con la opinión de KANT sobre la prohibición de regreso cuando se intercambian aportes. Así, al exponer el concepto de derecho dice:


... en esta relación recíproca del arbitrio, no se atiende en absoluto a la materia del arbitrio, es decir, al fin que cada cual se propone con el objeto que quiere; por ejemplo, no se pregunta si alguien puede beneficiarse también o no de la mercancía que me compra para su propio negocio; sino que sólo se pregunta por la forma en la relación del arbitrio de ambas partes, en la medida en que se considera únicamente como libre, y si con ello la acción de uno de ambos puede conciliarse con la libertad del otro según una ley universal{6b}.


III


Así pues, la causalidad de varias personas, incluso con conocimiento o posibilidad de conocer la realización del tipo, no es suficiente para poder afirmar una intervención delictiva; antes bien, además, ha de existir una división vinculante del trabajo. Pero, ¿cómo es establecida esta vinculación, que hasta ahora sólo hemos venido mencionado, sin más?


En primer lugar, ha de ser contestada una pregunta previa: ¿cuál es la obra común que vincula? Y la respuesta es clara: la lesión a la norma (tentativa y consumación de un delito). Igual que la lesión a la norma es la única obra relevante jurídico penalmente cuando se trata de un autor único, sólo esa, y no su preparación -aunque incluso ésta última se haya prolongado más en el tiempo y haya requerido más esfuerzos-, lo mismo sucede cuando estamos ante una actuación conjunta: sólo la lesión a la norma constituye el injusto. Todo lo demás puede que sea una preparación peligrosísima, próxima al injusto penal, puede que, incluso, para alguno de los intervinientes en ese estadio previo se constituya en un injusto penal que pronto no podrá ser evitado, pero lo cierto es que el mismo no constituye por sí el injusto penal{7}. Así las cosas, parecería que habría que excluir de la obra común a las personas que han realizado un aporte antes de la lesión a la norma (incluso quizás en una forma y modo para ellos ya irreversible). Pero, sin embargo, tal solución sería precipitada: en nuestro ejemplo del concierto de una sonata para piano, es claro que el pianista tiene en su memoria la pieza musical del compositor (que puede que haya muerto hace ya muchos años), o puede que tenga la partitura enfrente de sí en el atril; y, por otro lado, es igualmente claro que el concierto va a celebrarse en la sala que el técnico acústico diseñó. Así que es evidente que, para que se considere a alguien competente respecto de una obra, el mismo no tiene que estar presente de carne y hueso, y ni mucho menos tiene tampoco que mover sus propias manos.


Pero, entonces, ¿qué tiene que hacer alguien para que se le considere competente respecto de una obra? La tesis -que, por lo demás, todavía tendremos que fundamentar-, reza: para ello, por lo menos, debe haber configurado alguno de los elementos de los que se compone esa obra concreta; por ejemplo, respecto de la interpretación de la sonata: los temas y sus ejecución, la pulsación y el tempo, pero también, por qué no, el sonido del instrumento, la acústica, etc. O, trasladado a la obra “lesión de la norma”, esto quiere decir que el interviniente ha de haber configurado, al menos, alguno de los elementos del delito de un hecho concreto -por ello se le llama interviniente-, por ejemplo, que en un asesinato se haya disparado con su pistola, que en un hurto haya sido utilizada su ganzúa, o que él haya organizado que la víctima de unas lesiones se encuentre precisamente en las cercanías del autor del delito, cuando éste comienza con la ejecución del hecho; en otras palabras, el interviniente ha tenido que lograr que se vaya a llegar a la ejecución. Esta vinculación con la ejecución alcanza al interviniente si él hace un aporte cuya significación no se agota en una prestación pasajera (división restringida del trabajo), sino que posee el sentido de posibilitar la ejecución, esto es: el interviniente debe o bien (i) haber ajustado su aporte de tal modo que adquiera ese sentido, o bien (2) haber prestado un aporte que ostente ya el sentido esterotipado de facilitar la ejecución. En todo caso, el aporte no debe ser, pues, neutral, socialmente adecuado, sino que debe estar relacionado especialmente con el delito (división vinculante del trabajo){8}.


Por lo que se refiere al aporte especialmente ajustado para el delito (1), el interviniente introduce el sentido delictivo en la organización de quien ejecuta (él le induce, etc.), o bien acopla su comportamiento a los planes delictivos ya existentes, aportando algo especialmente adecuado para su favorecimiento, por ejemplo: espía a la víctima, consigue un plano del lugar del delito, lleva instrumentos a dicho lugar, prepara una media para ocultar el rostro, busca un escondite para el botín, etc. Pues bien, lo cierto es que un plan delictivo también puede ser favorecido con un aporte cotidiano -y así, puede llevarse a cabo un asesinato con un cuchillo de cocina-, pero si de las circunstancias concretas del aporte no surge la relación delictiva, es entonces el receptor quien otorga a dicho aporte el sentido delictivo, y no quien lo aportó. Un ejemplo: la venta o préstamo de un cuchillo de cocina no es, en circunstancias normales, una complicidad de asesinato, aun cuando quien llevase a cabo dicho aporte supiese excepcionalmente para qué fin ajeno a su uso va a ser utilizado por el receptor dicho instrumento. Esto, como todo sentido comunicativo, puede cambiar, si el receptor no está desempeñando sólo el rol de un receptor de un cuchillo de cocina, sino también el de un asesino (de tal modo que, entonces, el conocimiento de quien lo aportó no es un conocimiento excepcional): si el receptor del cuchillo de cocina se está peleando con su enemigo en la tienda de cuchillos y pide un cuchillo, la entrega adquiere sentido delictivo, porque habrán decaído las condiciones de la división de roles (el hecho de que el rol de un comprador de cuchillos no es también el rol de un asesino).


Por lo que se refiere al aporte que tiene un sentido delictivo estereotipado (2), se trata de supuestos en los que el interviniente aporta un objeto, que, debido a su probable utilización delictiva, o bien no debe ser aportado nunca o bien sólo debe serlo bajo estrictas cautelas -que aquí faltan-, de tal modo que su entrega se encuentra prohibida debido ya a su peligrosidad abstracta de utilización delictiva. Así por ejemplo, aportes como el dar armas a personas sin la licencia de porte, o veneno o material radioactivo a una persona no autorizada para su recepción, o un automóvil a una persona ebria, etc.


IV


El concepto de la división vinculante del trabajo no cambia en nada que el interviniente que realiza su aporte en la fase preparatoria (antes de la ejecución) no por ello lleva a cabo un injusto penal, o, dicho de una forma más exacta, no porque exista división vinculante del trabajo lleva a cabo el injusto penal del delito que se ejecuta posteriormente{9}. Sin embargo, cuando se produce la ejecución, la misma adquiere una configuración que ha sido determinada por el interviniente en por lo menos un elemento, si es que la intervención fue efectiva y no quedó en una mera tentativa de intervención. Así por ejemplo, la víctima es alcanzada por el disparo de -justamente- la pistola que el interviniente facilitó, o -justamente- en el lugar donde él había logrado que se encontraran ella y el autor, etc. Sin embargo, esto solo no es suficiente para fundamentar la competencia del interviniente, sino que, antes bien, todavía deben ser aclaradas, previamente, dos cuestiones: en primer lugar, ¿por qué el interviniente es competente de la ejecución completa, del hecho completo, y no sólo de la parte que él ha configurado?; y, en segundo término, habrá que aclarar también si la completa configuración de la ejecución no será más bien un hecho libre de quien ejecuta, quien si bien es cierto que ha escogido la configuración que le ha sido ofrecida, no lo es menos que, de igual modo, podría también haberla rechazado. Preguntado de otra forma, ¿cómo es posible hacer responder a alguien por un injusto penal llevado a cabo por mediación?


La respuesta a esta cuestión reza: la medida en que la intervención penetra en la organización del ejecutor depende de la proporción con la que la división vinculante del trabajo vincule; y, al respecto, no hay reglas fijas. Incluso en la división restringida del trabajo, quien prestó el aporte es competente al menos de que el receptor ahora “tenga”{10} su aporte, y en la división vinculante del trabajo no se fundamenta una competencia respecto de cualquier acto arbitrario del receptor; todo depende, precisamente, de la medida del quantum de comunidad -que sea un quantum mínimo (un aporte cualquiera) o que sea un quantum mayor (un aporte con sus consecuencias, que, a su vez, podrán ir más o menos lejos)-. Así, por ejemplo, quien está vinculado a otro, por haberle conseguido una pala con la que no sólo se puede cavar en general, sino en especial para un determinado terreno, es competente de que allí se abra una zanja, pero no lo es de la zanja en concreto (una tumba, un escondite para un valioso objeto robado, algo intrascendente.). La extensión exacta de la vinculación se deduce de la semántica del contacto social, a lo que se puede añadir desde ya que, en algunos casos, sobre todo en los supuestos de intervenciones en la fase preparatoria muy alejadas de la ejecución, dicha extensión no puede ser determinada de forma muy exacta. De todas formas, la semántica ofrece estándares y, para que éstos no sean tenidos en cuenta, han de concurrir circunstancias especiales. Por ejemplo, quien entrega una ganzúa para abrir una caja de caudales ajena, no interviene sólo en su apertura, sino también en el delito de hurto, y quien apoya una escalera en la ventana de la cornisa de un almacén, no está preparando sólo ejercicios de escalada (igual que, a la inversa, la venta de una escalera o de una llave falsa, per se, no tienen el significado de una intervención delictiva).


El principal grupo de casos que tiene al respecto un significado más ambiguo, lo conforman los supuestos de aportes que se han llevado a cabo en la fase preparatoria de forma única y no estereotipada delictivamente. Si, por el contrario, los aportes se efectúan en la fase de ejecución, o en la fase de preparación pero continuadamente y de manera delictivamente estereotipada, el receptor (ya determinado o sólo potencial) aparecerá por regla general en su rol como futuro delincuente y no en el rol de ciudadano que necesitaba objetos inocuos; en cambio, si los objetos no son per se inocuos, el receptor ya con ello se está aproximando a ese rol delictivo al quererlos. De nuevo, ejemplificativa- mente: quien consigue para otro un plano de la ciudad, sin que existan segundas intenciones, no quiere decir que, por ello, tenga que ver con los planes de un robo en un banco que pueda llevar a cabo ese otro; sin embargo, la cosa cambia si, además, realiza otros aportes como varios viajes de prueba del banco a la autopista u otros parecidos.


Y es que, para terminar, precisamente el quid de la cuestión de la intervención delictiva es el hecho de que se hace llegar al ejecutor no sólo un aporte cualquiera (eso sucede, como ya vimos, también en la división restringida del trabajo), sino un aporte -por lo menos, también- teñido delictivamente; por eso, la competencia del interviniente se extiende también a la realización típica llevada a cabo por el receptor. Para llegar a esta conclusión, ha de tenerse en cuenta, empero, la significación social del aporte. En efecto, a la luz únicamente de criterios de causalidad y de conocimiento -o de posibilidad de conocimiento-, puede que, en el entramado de influencias recíprocas, sea aprehendido el correspondiente “radio de acción” psicofísico, pero no el orden social.


Pero dejemos ya la parte dedicada a la intervención, para centrarnos ahora en la segunda cuestión: ¿excluye la autorresponsabilidad del ejecutor la posibilidad de tomar en cuenta a los intervinientes? Pues, en efecto, cabría decir que el ejecutor no está obligado a llevar a cabo el hecho con la configuración que le ha preparado el interviniente, y, por ello, en realidad, parece competerle a él -al ejecutor- la decisión determinante. Sin embargo, también cabe decir que, al respecto, es cierto que sin la ejecución de él no se hubiera producido el hecho, pero no es menos cierto que sin la intervención delictiva -de los otros- tampoco se hubiese llegado a ese hecho. Así las cosas, pues, teniendo en cuenta estos pros y contras, puede que sea de ayuda para encontrar una solución preguntar por la función de la división vinculante del trabajo; si esta función no existiese, entonces las obras buenas y malas sólo podrían ser llevadas a cabo mediante la propia ejecución{11} y ese es un resultado absurdo: así, por ejemplo, la multiplicación de los panes{12} no le sería imputable a Jesucristo, sino a sus Apóstoles, pues fueron éstos, en definitiva, quienes repartieron (propia ejecución) el pan a los hambrientos; y un comandante de un campo de concentración sólo sería competente respecto de los asesinatos que hubiese ejecutado él mismo de propia mano: unos resultados, como digo, absurdos por demás. Sin el reconocimiento de que existe una competencia conjunta, nadie se embarcaría en una obra buena conjunta, porque no habría esperanza de recibir una “recompensa”, y, al contrario, se podría colaborar mediante actos previos en obras malas conjuntas, sin mayores problemas, pues no habría que temer una sanción. Antes bien, así como la libertad implica, a modo de sinalagma, la responsabilidad por las consecuencias de dicha libertad, viceversa, la libertad para constituir obras conjuntas implica, como sinalagma, la responsabilidad por la obra conjunta{13}. La responsabilidad de quien ejecuta no supone, pues, ningún impedimento, ya que el interviniente en los actos previos -quien, por su parte, es responsable- ya cuenta con ella (como, por ejemplo, una oferta de contrato sólo conduce a una vinculación común si encuentra una aceptación de un responsable): sin responsabilidad del ejecutante no estaríamos ante algo en común (intervención delictiva), sino ante una instrumentalización (autoría mediata){14}.


De todas formas -a diferencia de cuando se trata de una empresa lícita-, el último acto en un comportamiento delictivo se considera casi siempre como poseedor de una gran relevancia social; que el hecho ahora, por parte de ese ejecutor, en ese lugar, sea llevado a cabo, es una co-configuración del hecho que en pocas ocasiones es valorada como algo marginal (no obstante, a veces lo es). Sin embargo, lo cierto es que la ejecución, cuando intervienen otras personas en los actos previos, no supone más que una co-configuración del hecho -por regla general de gran peso-, pero ni más, ni menos. La ejecución del último acto y, con ello, la decisión sobre el “si” del hecho, no es cualitativamente nada nuevo frente al “cómo” de ese hecho, un “cómo” que habrá sido configurado por los otros intervinientes -a veces, hasta el último detalle-. Cuando el ejecutante es también el único que ha intervenido, la vinculación que él tiene con la configuración del hecho que él mismo ha fijado con su comportamiento anterior, es algo tan evidente, que no necesitamos remitirnos de forma expresa a esos actos de configuración del hecho llevados a cabo por el propio ejecutante; pero esto no quiere decir que no exista la utilización de una plantilla o patrón sobre la que él ha confeccionado el delito (plantilla de la que él mismo es responsable): el ejecutor único es la forma de aparición más pequeña posible de un “sistema de injusto”{15}. En cambio, en la intervención delictiva, ha de diferenciarse entre la confección de la plantilla delictiva (o de una parte de ésta), y el comportamiento del ejecutor: el ejecutor utiliza la plantilla o patrón, o, hablando en términos gráficos: colorea sobre ella el delito, pero los contornos ya los han fijado, en mayor o menor medida, los otros intervinientes en el delito. De este modo, el ejecutor lleva a cabo su obra y la obra de todos los intervinientes{16}, igual que el autor único, en la ejecución, continúa ejecutando sus propios actos previos.


Formulado como regla: el interviniente es competente respecto del hecho completo, cuando él ha hecho llegar al ejecutor un aporte, que le vincula con la ejecución (es decir, que tiene el sentido de dar a la ejecución una determinada configuración); y, el ejecutor es competente respecto del hecho completo, cuando él, al llevar a cabo la ejecución de ese aporte (con la consiguiente configuración del hecho) lo transforma en la realización típica. En otras palabras, el desarrollo de las posibilidades de una división vinculante del trabajo no es otra cosa que el desarrollo de las reglas de imputación en los supuestos de comportamientos conjuntos, y, por tanto, precisamente, no es otra cosa que el desarrollo de la estructura normativa de la sociedad.


Por lo demás, en los casos en que no sólo la ejecución es la realización típica, sino que el ejecutante establece una ligazón con un tipo penal ya en parte realizado por el interviniente (alternan, pues, enriqueciéndose, los comportamientos del interviniente y del ejecutor), sólo se atribuye al ejecutor la competencia respecto de la completa ejecución, según las reglas antedichas, cuando él también es competente respecto de la parte de la realización típica llevada a cabo por el “interviniente”{17}. Ejemplos: alguien fuerza la puerta de un domicilio ajeno, logrando abrirla. Otra persona entra y sustrae algunos objetos. Pues bien, esta segunda persona no ha llevado a cabo un hurto con fuerza en las cosas, a no ser que él fuese también competente respecto de la apertura violenta de la puerta, lo que en el ejemplo no sucede. O bien: una persona droga a la víctima en la esperanza, como es de suponer, que la situación de indefensión vaya a ser utilizada por otro para desvalijar a la víctima; si esto sucede, quien sustrae no habrá llevado a cabo un robo, a no ser que él sea competente respecto de haberle drogado. Un último ejemplo: dos personas acuerdan un robo configurado de tal manera que el primero ejerce violencia y el segundo sustrae. Así las cosas, se habrá producido un robo (en coautoría) mediante las respectivas partes de ejecución (violencia y sustracción) y las respectivas partes de intervención en la ejecución del otro (el que uno de los intervinientes esté preparado para sustraer, otorga sentido a la utilización de la violencia, y ésta, como debilitamiento del potencial de defensa de la víctima, se vincula con la sustracción).


V.


Cualquier diferencia cualitativa que se quiera intentar entre un interviniente y un ejecutor resulta imposible. Es cierto que el ejecutor decide sobre el “si” del hecho, pero sólo respecto de un “cumplimiento” del hecho que ya ha sido configurado se pueden constituir los aportes de los intervinientes en aportes para una realización típica. En otras palabras, respecto de la decisión positiva sobre el “si” del hecho, los intervinientes son igualmente competentes, y el ejecutor decide sobre el “si” del hecho, en la medida en que él asume el “cómo” del hecho que han preparado los intervinientes: la decisión positiva sobre el “si” y la fijación del “cómo” son ambas condiciones del hecho concreto, que no están entre sí necesariamente en una relación jerárquica. La diferencia cualitativa se halla, antes bien, entre el actuar aislado y la división restringida del trabajo, por un lado, y la división vinculante del trabajo, por otro; es decir, entre la prohibición de regreso y el actuar conjunto; dentro del actuar conjunto sólo hay diferencias cuantitativas{18}, de tal modo que todos los intentos de encontrar autores y partícipes natos se han revelado como ensayos bien intencionados pero vanos; incluso el aporte del ejecutor puede ser de una evidente ínfima escasez, y, en esos supuestos, por tanto, no hay motivo alguno para atribuirle a él, siempre, el grado más grave, es decir, la autoría. Así, por ejemplo, respecto del grado de competencia, no parece representar mucha diferencia si una carga explosiva instalada con destreza en un edificio, es finalmente accionada por el jefe del polvorín o, antes bien, por alguien perfectamente sustituible como es un aprendiz, quien la acciona conforme a las instrucciones que ha recibido{19} (la solución, por cierto, no depende de que la carga explosiva sea legal o ilegal).


La diferenciación entre autoría y particicipación es, por tanto, una diferenciación que debe ser graduada según su peso en el ámbito de la medición de la pena; en particular, no hay una distinción material del coautor frente al cómplice y, todavía menos, no hay motivo alguno para anudar el concepto de autoría a un tomar parte en el momento de la ejecución{20} (si ese tomar parte no es ya una “ejecución” completa, lo que hay, se mire como se mire, es una competencia que se ha fundamentado accesoriamente respecto de lo que no se ha ejecutado de propia mano, aunque estemos hablando de un delito que se encuentre ya en la fase de ejecución): en la división vinculante del trabajo, los intervinientes en los actos previos no tienen necesariamente por qué haber participado de una forma más endeble que el ejecutante{21}; pues también para ellos es ejecutado el hecho{22}. Al respecto, es cierto que desde un punto de vista práctico puede que habitualmente sean los intervinientes en los actos previos quienes declinen en el ejecutor las partes más esenciales, pero que ello no tiene por qué ser así necesariamente lo demuestra la figura del jefe de la banda en organizaciones criminales, donde sucede precisamente lo contrario{23}.


Esto no significa, empero, una renuncia a la accesoriedad{24}. Si el ejecutor, como hemos dicho, también ejecuta para el interviniente, precisamente lo que se deduce de ello de forma evidente es que estamos ante una accesoriedad cuantitativa. Sólo algo más complicada de explicar puede resultar la accesoriedad cualitativa, respecto de la que habría que distinguir: si el ejecutor no realiza el tipo, porque el objeto del delito no está protegido frente a él, falta precisamente el injusto. Esto es lo que sucede, por ejemplo, en los supuestos de (intervención en una) autolesión responsable (o, por continuar con el ejemplo: toda utilización de la plantilla o patrón se produce aquí de forma legal). Pero si el ejecutor puede llevar a cabo el injusto, pero sin ser el autor, porque le falta la necesaria cualificación especial para ello, puede que otro, que sí la posea, sea el autor, y el ejecutor el cómplice. Ejemplo: el administrador de una sociedad limitada sobre la que pesa una ejecución forzosa, ordena a un trabajador que esconda parte del patrimonio de la sociedad; estaríamos ante una autoría del administrador (según los parágs. 288 párrs. 1 y 14 y párr. 1 n.° 1 C. P. alemán), mientras que el trabajador sería cómplice.


VI


Una persona puede ser también competente, respecto de una ejecución o co- configuración del hecho, mediante un comportamiento omisivo. Aquí vamos a tratar la omisión que quebranta un deber de organización, y no la omisión del titular de un estatus especial (madre, policía, juez, etc.{25}). Pues bien, cualquier solución que no pase por la total equiparación entre la comisión y la omisión, resulta incorrecta. En efecto, en el ámbito de la organización la diferencia entre la comisión y la omisión depende únicamente de la casual configuración meramente secundaria de la organización{26}: y así, ¡en la medida en que los comportamientos activos son sustituidos por automatismos, donde antes nos conformábamos con un mero cesar (omisión) ahora se requiere un activo parar (acción)! En primer lugar, cabe volver a distinguir los casos de división restringida del trabajo. En efecto, nadie está obligado a variar activamente el status quo socialmente adecuado de su organización, sólo porque otro, de forma arbitraria, vaya a aprovecharlo para sus fines delictivos. Así, por ejemplo, nadie está obligado a reclamar un hacha que había prestado, porque el receptor comience con ella a causar estragos en las cosas ajenas o, incluso, en las personas. Por lo demás, igual que sucede en la comisión, una intervención delictiva es posible cuando el omitente o bien (1) se acopla a una organización ya existente del ejecutante, o bien (2) omite en una situación ya teñida delictivamente (estereotipada delictivamente). Lo primero sucede, por ejemplo, cuando él, de forma contraria a su deber, no cierra una puerta que había de ser cerrada, o, también de forma contraria al deber, no advierte de un ataque a la víctima; y lo segundo ocurre cuando, por ejemplo, él no guarda bajo llave un arma de licencia obligatoria, de tal modo que el autor puede servirse de ella.


El quantum de la intervención mediante omisión se rige, como siempre, según el quantum de la configuración del hecho: dejar una puerta abierta de forma contraria al deber, es comparable a abrirla, y dejar al alcance una arma, es equiparable a su entrega. Por lo demás, es posible que comisión y omisión se entremezclen: el interviniente deja que el ejecutor tome un arma, conduce a la policía a un pista equivocada y no advierte a la víctima, etc. La suma de los aportes puede ser bastante para tratar al competente como un interviniente principal, y con el sentido comunicativo de un autor. Al igual que en la comisión mediante acción, puede que parezca obvio afirmar la autoría, cuando el omitente ejecuta: quien no frena el automóvil que está conduciendo, a pesar de ver delante a su enemigo -a quien los intervinientes han colocado en medio de la calle-, ejecuta por omisión un homicidio en autoría.


VII


Si analizamos a la luz de nuestras conclusiones el punto de vista mayoritario, de que lo que resulta esencial para la autoría es la actuación en la fase de ejecución (en el sentido del dominio del hecho), hemos de criticar, en primer lugar, que no es cierto que exista un concepto de “ejecución” definido con criterios distintos a los normativos: así, en los casos de división restringida del trabajo, en la cual el último que actúa en realidad sólo está prestando un determinado aporte sin que tenga que preocuparse de las consecuencias del mismo, se ha de afirmar que sólo alguien que actúe antes que él puede ser el ejecutor (es decir, un concepto de “ejecución” definido normativamente y no fácticamente según quién sea el último en actuar). Explicado en forma de pregunta, ¿quién haría responder penalmente a un repartidor de periódicos por un artículo que revele secretos de Estado, o quién haría responder al fogonero de una industria por un delito contra el medio ambiente? “Ejecutar” es un concepto que se define normativamente, a saber, mediante la competencia por las consecuencias, y es perfectamente equiparable a la actuación en el momento de los actos previos, que -como intervención delictiva que es- igualmente fundamenta la competencia por los resultados. El interviniente, haya actuado en la fase ejecutiva o no, es competente respecto de la configuración del hecho.


El quantum de la competencia se rige según el quantum de la configuración del hecho, pero no directamente según el quantum del sudor derramado o del dinero que haya sido invertido (a valorar, por lo demás, de muy diversa manera según el patrimonio individual de cada uno); antes bien, dicho quantum de configuración del hecho se rige según el peso social que tenga la parte configurada, en comparación con las otras partes (incluida la decisión sobre el “si” del hecho){27}. Abstractamente, sin tener en cuenta una sociedad concreta, es difícil tomar una decisión al respecto, igual que en los casos de obras buenas muy poco se puede saber de forma abstracta sobre el peso de las distintas contribuciones: de los aportes intelectuales, de los aportes financieros, de los aportes de habilidad, fuerza física, de dar ánimos, etc. La afirmación de que la ejecución pesa siempre más que la planificación y coordinación (por ejemplo, ¿también respecto de los objetos enterrados de un hurto, en el que la sustración la puede llevar a cabo cualquiera, pero es muy difícil descubrir el escondite?) sería tan equivocada como la afirmación contraria. Igual que en el ámbito de las obras buenas, lo primero que hay que hacer es describir la lista de preferencia de la realidad social, como, por cierto, hace la jurisprudencia en parte con sus decisiones sobre la medición de la pena. A este respecto, el rango jerárquico en una empresa o en el ámbito del funcionariado habrá de ser tenido muy en cuenta a los efectos de la diferenciación de la medida de la pena.


VIII


Con ello, se ha hecho un esbozo de la división vinculante del trabajo, si bien es cierto que, en general -excepto en algunos ejemplos-, nos hemos limitado al lado objetivo de la división del trabajo, pues la verdad es que se trata tan sólo de un problema que afecta a ese ámbito{28}; así, por ejemplo, dejar sobre una mesa una pistola es también una complicidad de asesinato desde un punto de vista objetivo, aunque el omitente no piense en las posibles consecuencias, y, también desde un punto de vista objetivo, se produce una ayuda al ejecutor, aunque él no se dé cuenta de cómo ha accedido a la pistola (por ejemplo, porque equivocadamente crea que siempre estuvo en posesión de ella). Esto no significa que la parte subjetiva del hecho no desempeñe papel alguno, pero, en todo caso, cuando desempeña algún papel, lo hace para la parte objetiva; de nuevo, de la mano de un ejemplo: puede que únicamente el acuerdo recíproco de aportes complementarios sea lo que haga a los intervinientes y al autor participar en la obra conjunta, pero -y esto es lo importante- en el caso de los intervinientes, ellos lo hacen con un aporte que objetivamente se vincula con la ejecución (respecto de lo cual, de nuevo, puede que sea relevante qué ejecución ha sido la que han planeado). Esta vinculación objetiva conduce, per se, sólo a una competencia objetiva del interviniente en la fase previa respecto de la ejecución. Pero para la punibilidad no basta con la ejecución, sino que son necesarios también todos los demás elementos del delito. De todas formas, que todos esos elementos (que concurra la parte subjetiva, que no haya causas de justificación, etc.) tengan que concurrir en el momento que es realizado el aporte en la fase previa, no significa, una vez más, que ello constituya el injusto, sino sólo que a través suya se fija el quantum de la imputabilidad del comportamiento de la ejecución{29}.


Aquí no queremos ya entrar en estos detalles. Pues, en efecto, lo único que tratábamos era de conceptualizar de una forma jurídicamente adecuada, es decir, de una forma meramente{30} normativa -basada en ámbitos de competencia-, la vinculación de varias personas que, empero, habitualmente -sea sólo, sea mayormente, sea además- es explicada con conceptos orientados fácticamente{31}, como el del dominio del hecho, el de la voluntad de autor, el de la voluntad del dominio del hecho, y otros conceptos parecidos.
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En esta ponencia se analizarán los elementos que fundamentan la relevancia penal de una intervención delictiva y también la exclusión de la participación ante la presencia del deber de solidaridad mínima.


I . FUNDAMENTO DEL CASTIGO DEL PARTÍCIPE


En mi ponencia anterior señalé que la participación delictiva puede ser explicada de una forma más convincente si la reflexión en relación a su problemática se enmarca en un determinado sistema{31a}. De acuerdo a esta afirmación, la presente exposición tiene como marco general el sistema funcional del derecho penal.


Partícipe es aquél que infringe la norma{31b}. Como al derecho penal no le atañe la función de protección de bienes jurídicos, aquí no definimos la participación como la lesión mediata de bienes jurídicos, como es común leerlo en los defensores de la teoría de los bienes jurídicos{31c}. Por tanto, el partícipe es tal, porque con su conducta infringe una norma. Pero, ¿qué significa esto? Porque si no desmenuzamos y explicamos su contenido, esta declaración en sí misma dice muy poco.


Los tipos penales de la parte especial de los códigos penales indican a un sujeto infractor a quien se le imputa la conducta típica y la doctrina tradicional suele entender comúnmente que la conducta descrita en el tipo penal está referida al comportamiento de un sujeto al que se le conoce como autor, mientras que partícipe viene a ser todo aquél que, sin estar comprendido por el verbo típico, ingresa en el campo de la tipicidad gracias a una extensión del tipo penal en virtud de las reglas de la parte general. Autor es, conforme a aquella doctrina, el “personaje central” del suceso típico, mientras que partícipe el “personaje secundario”, o quien, en referencia al autor, se encuentra en una relación accesoria{31d}. Esta formulación es lo que se conoce como la “accesoriedad de la participación”, una formulación a la que incluso un sector representativo de esta corriente le atribuye un nivel de principio de garantía del Estado de derecho{31e}.


Yo no soy quien para decir si esta última declaración es incorrecta. Pero una perspectiva funcional normativista de la participación no admite dicha concepción de accesoriedad. Y baso mi afirmación en lo siguiente:


A. LA NO DISTINCIÓN ENTRE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN


Hemos dicho que la conducta descrita en los tipos de la parte especial del Código Penal no vinculan a un autor principal, excepto aquellos tipos penales donde, por razones de política criminal, se ha individualizado a un sujeto especial (me refiero, en concreto, a los delitos especiales).


Los tipos penales aluden generalmente a un sujeto anónimo, comprendido bajo una descripción genérica: “el que [...] se apodere de una cosa mueble ajena” (art. 239 C. P. -delito de hurto-), “el que [.] haga a otras personas imputaciones deshonrosas” (art. 220 C. P. -delito de injuria-), “el que [.] falsifique documento público” (art. 287 C. P. -delito de falsedad material en documento público-), etc. La descripción anónima del actuante en los términos de “el que”, no tiene por qué coincidir necesariamente con el autor. Los tipos de la parte especial se refieren más bien a un sistema de intervención, que bien puede ser realizado por una persona o por el concurso de más personas, pero, en todo caso, está referido a un colectivo típico integrado por intervinientes con capacidad para infringir la norma recogida en el tipo penal{32}. Esto es así porque cada interviniente, hasta el cómplice más secundario, tiene un “poder de configuración”{33} sobre la realización del tipo. De manera que sería conveniente empezar a despejar de nuestras mentes la idea tradicional de que el tipo está referido directamente a un autor por ser el protagonista principal, mientras que el partícipe ingresa en el paquete de la tipicidad porque la regla extensiva de la parte general del Código Penal así lo permite.


Por lo mismo, en este primer nivel de análisis postulamos lo siguiente: no existe una distinción entre autor y partícipe, no al menos en el ámbito de la tipicidad, por tanto la imputación objetiva es idéntica para ambos{34}.


B . LA CULPABILIDAD COMO PRESUPUESTO 


DE LA INTERVENCIÓN DELICTIVA


La exigencia que la conducta del interviniente sea culpable ubica al actuante dentro de un sistema del derecho penal donde sólo al capaz de culpabilidad se le reconoce una actuación relevante penalmente{9}. Así los menores de edad y los inimputables psíquicos están excluidos de la posibilidad de realizar una conducta penalmente relevante, por tanto, si bien sus conductas en algún caso pueden entrecruzarse con la realización de un hecho punible, sus aportaciones no reúnen el sentido jurídico-penal válido que sirve de referencia para la valoración de una intervención delictiva punible. Es decir, no es posible la participación en los hechos llevados a cabo por un menor. Aunque la doctrina dominante de la participación sí admite la posibilidad de poder participar en el hecho dominado por un menor, cuando se refieren a la accesoriedad limitada, en virtud de la cual basta con que el hecho principal haya sido realizado por una conducta típica y antijurídica{35}.


Cuando hablamos de capacidad de culpabilidad nos referimos a que el interviniente debe ser una persona imputable, porque sólo puede atravesar las fronteras del tipo, y por esa vía ingresar al mundo del derecho penal, quien tiene la competencia suficiente como para infringir la norma y, por lo mismo, actuar con una relevancia jurídico-penal.


Con un ejemplo de la jurisprudencia peruana{36}: dos personas, mayores de edad, habían instigado a dos menores a dar muerte a un tercero. La Corte Suprema consideró a los adultos instigadores de la muerte, aunque finalmente les impuso la pena a título de autores, porque la regla de la participación del Código Penal ^ peruano castiga al instigador con la pena que corresponde al autor. Lo decisivo  para el juzgador fue que los menores obraron con el dominio del hecho, es decir, fueron los protagonistas principales del derramamiento de sangre, mientras que los adultos al instigar la relización del crimen sólo ocuparon una posición secundaria en los hechos. De acuerdo a la accesoriedad limitada de la participación aquí sólo contó que el hecho principal fue típico y antijurídico -dominado por los menores-, sólo así se admitió como posible que otros hayan podido ser partícipes en ese hecho. Se comprueba una vez más que para este criterio da lo mismo que al hecho principal le haya faltado el dato de la culpabilidad.


Pues, esa forma de concebir la participación no debe ser aceptada. Y no porque reclamemos la presencia también de una culpabilidad en el hecho principal, en el sentido utilizado por los partidarios de la accesoriedad extrema. En realidad sería saludable empezar a abandonar el término accesoriedad. O en todo caso, la única terminología que cabría aceptar es la de una accesoriedad general, en el sentido en que cada interviniente “accede”{37} al tipo mediante su propio hecho, de manera que si cabe hablar de una relación de dependencia ella no se daría entre un interviniente secundario y otro principal, sino entre cada interviniente y el hecho configurado por el colectivo de aportaciones: “accesoriedad no evoca un concepto secundario, dependiente, sino una idea primaria: posibilidad de imputación, acceso”{38}.


La exigencia de un comportamiento culpable tiene como trasfondo la distinción necesaria en el derecho penal de lo que es el mundo del sentido jurídico y el mundo de la naturaleza, o lo que es la sociedad y su entorno{39}. ¿Cómo sería posible admitir que quien obra sin culpabilidad pueda tomar parte en un hecho delictivo, cuando la contravención al orden que plantea el hecho se define previamente con base a criterios valorativos del sentido jurídico, que solamente puede aportarlos la persona imputable? Detrás de cada tipo legal se esconde una expectativa normativa básica para el funcionamiento del sistema social que ha sido defraudada, de allí que se le contemple en el Código Penal. Esas expectativas normativas condicionan que su defraudación sólo pueda ser posible mediante comportamientos capaces para defraudarlas, comportamientos que contradigan la vigencia de la norma por reunir significado comunicativo. Conductas no culpables expresan entonces sólo naturaleza, sucesos naturales sin sentido jurídico. Esto no quiere decir que un ser humano enfermo mental o un niño son sólo naturaleza, sino que no reúnen la capacidad que el ordenamiento jurídico reconoce y condiciona como motivo para desautorizar la vigencia de una norma. Aquí cobra fuerza una declaración de JAKOBS: “así como del sentido no se deriva naturaleza, tampoco de la naturaleza se deriva sentido”{40}.


C. EL COLECTIVO TÍPICO


Habiéndose establecido por una parte que la imputación objetiva es idéntica para autores y partícipes y, por otra, que lo que define la única intervención punible es la capacidad de culpabilidad, ahora nos referiremos al elemento que expresa la existencia de una intervención delictiva: el colectivo típico, como la comunidad de intervinientes.


La conducta culpable adquiere el sentido de una intervención punible por infringir la vigencia de una norma, adaptándose de ese modo a un colectivo típico. La infracción de la norma es el elemento que vincula la obra individual del actuante con el tipo, entendido como colectivo de infracción. Sólo en caso que la conducta sea neutral o socialmente adecuada, permanece fuera de los contornos del colectivo típico, separada del conjunto de intervenciones portadoras de un sentido de infracción. Entonces lo que en común reúne cada aporte dentro del colectivo típico, y constituye el nexo de vinculación típica, es la infracción de la norma{41}.


Dentro del colectivo típico cada interviniente es por igual imputable objetivamente{42}. No existe un determinado interviniente que tenga un papel más protagónico que el otro, de manera que se le pueda llamar “eje central” del suceso. Ni tampoco otro del que se conciba que no domina el hecho y que interviene en una posición “secundaria” en un hecho ajeno dominado por un autor. Por esta razón, no es posible una distintinción cualitativa entre autoría y participación. ¿Cómo sería posible una diferenciación cualitativa si cada actuante mediante su aportación individual ya cualifica una intervención con relevancia penal, siendo todos los intervinientes competentes respecto de la configuración colectiva del hecho típico? A lo sumo podría establecerse una distinción cuantitativa, en función de la envergadura del aporte, o de cuánta objetivización aporta cada intervención para la infracción de la norma, pero esto ya en un nivel posterior de valoración, donde corresponde asignar a cada interviniente la pena como respuesta a su infracción, en el ámbito de la medición de la pena{43}. Quiere decir que el juicio de valoración entre el interviniente individual y la norma sí es cualitativo, pues de esa manera también se tiene la base para que cada interviniente pueda dar cuenta de sus actos de acuerdo a la magnitud de su infracción. Pero entre los intervinientes, la única diferenciación posible es cuantitativa.


Lo cualititativo está en la determinación de si el aporte individual pertenece o no a la comunidad delictiva. Es decir, es un asunto de la prohibición de regreso, como instituto de la imputación objetiva que determina en qué caso una conducta ingresa a formar parte del colectivo típico o, por el contrario, se queda fuera del tipo, como parte del riesgo permitido. Pero la distinción en sí misma de la imputación a título de autor o partícipe sí es cuantitativa, porque dentro del colectivo sólo existen niveles cuantitativos diferenciados.


D . LA POSICIÓN DE DEBER


Todos los actores sociales ocupan una posición de deber en la sociedad, de tal manera que la interacción es posible en la medida en que cada actuante se organiza responsablemente en su posición de deber, de acuerdo al mandato general de “no dañar” a los demás en sus derechos, el mismo que se resume en la máxima de HEGEL: “sé persona y respeta a los demás como personas”{44}. De este modo, el cumplimiento de deberes vincula de un modo general a las personas en una relación jurídica de carácter negativo, donde la libertad general de actuación se encuentra asegurada como condición básica para una convivencia pacífica en sociedad{45}.


La posición de deber también adquiere la denominación de “rol social”, una terminología que, si bien proviene de la sociología{46}, en el derecho penal contribuye perfectamente a graficar los contornos de los deberes de la persona en su relación con los demás. La posición de deber se interpreta en el sistema social concreto donde se desarrolla la acción, porque la referencia al ámbito social en particular permite identificar claramente las expectativas normativas que vinculan al titular de la posición de deber con el ámbito social determinado donde su conducta tiene un sentido comunicativo. Por ejemplo, lo que debe o no debe llevar a cabo un procurador o un fiscal solamente se podrá conocer en el ámbito de la administración de justicia.


En el ámbito social concernido, las expectativas normativas delinean una pauta de comportamiento a modo de un estándar de conducta, cuyo desempeño correcto por parte del portador del rol va a posibilitar el funcionamiento de esa parcela social y, a la vez de la sociedad en su conjunto. Como cada ámbito social supone una diferenciación respecto de las demás, porque es imposible concebir que el sistema social actúe como un todo, mediante la identificación de la posición de deber, o rol social, se reduce la complejidad de la interacción. Con un ejemplo: el rol del médico director de un hospital se determina de acuerdo a las expectativas normativas asociadas al sector de la medicina. Esas expectativas permiten diferenciar, por una parte, dentro de ese mismo sector, el rol del médico anestesista, de la enfermera, del personal administrativo, etc. Se observa que el rol, en este caso del médico, marca la referencia de un conjunto de expectativas normativas dentro de la sociedad vinculadas a un sector particular dentro de ella. Por otra parte, su presencia permite una reducción de la complejidad social que sería difícil de alcanzar si no se tuviera en claro qué deberes debe cumplir un médico, o qué define a un médico, por diferenciarlo de un curandero o de una comadrona. En suma, dentro del sector social concernido la posición de deber tiene un sentido comunicativo y, en relación a los demás sectores sociales, indica una diferenciación.


Una característica elemental de los roles es que se sustraen al ser humano en su individualidad, porque las expectativas normativas no se vinculan a individuos, sino a determinados roles sociales. Si las expectativas tuvieran que referirse a los individuos, sería imposible reducir la complejidad social, sobre todo en las sociedades de nuestro tiempo, caracterizadas por su elevado nivel de anonimización de los contactos sociales. La individualidad es demasiado amplia y compleja, pues comprende todos los sentimientos, pensamientos, motivaciones individuales, con los que no se puede entablar una comunicación en sociedad. En relación a la individualidad, los roles señalan sólo una parte del ser humano, la conducta mínima válida para posibilitar la interacción social. Por decirlo de alguna manera, el rol es la tarjeta de presentación del individuo que lo habilita como un actor social, como una persona en derecho. Esa tarjeta indica a su vez lo que se espera de la persona en su rol social, bien de fiscal, trabajador, taxista, etc., como una expresión de superación de su individualidad. Imaginemos tan solo qué pasaría si el trabajador al desempeñar sus funciones tuviera que aportar todos los datos que componen su individualidad. Seguramente fracasaría como actor social en su ámbito laboral, porque, sencillamente la relación laboral no funciona con datos como sus preferencias musicales, gustos gastronómicos, etc.


Que el rol se sustraiga al individuo explica también que las posiciones sean intercambiables. Por ejemplo: el salvavidas es tal mientras desarrolla su actividad en la playa, pero cuando se encuentra en un restaurante cenando con su novia ya está en su rol general de ciudadano, o de persona en derecho. La condición de titular de un rol social obliga a la persona que la ostenta a comportarse de acuerdo a los deberes y derechos que dan contenido a su posición de deber en la sociedad. La correcta administración de roles por parte de todos los actores sociales permite el funcionamiento del sistema social, así como el mantemiento del ordenamiento jurídico.


Haciendo un balance en este punto, se puede afirmar que quien infringe los deberes pertenecientes a su posición de deber asume una responsabilidad penal. Por contra, quien actúa correctamente en el marco de su rol social tiene la garantía de no responder penalmente, su conducta es neutral, socialmente adecuada, forma parte del riesgo permitido, ubicándose en una zona libre de responsabilidad jurídico-penal{47}.


Pero, el problema se presenta cuando la actuación en el marco de un rol coincide fácticamente con una aportación que coloca a un tercero en una situación de necesidad o de peligro. Con un ejemplo: el cartero, que en su vida privada es un aficionado a la lectura de catálogos de armas y bombas, al entregar un envío, en virtud de su afición privada, reconoce una bomba dentro de un sobre de carta. A él le da lo mismo, coloca el sobre dentro del buzón correspondiente y continúa su trabajo repartiendo más cartas en la misma calle. Después de unos minutos se escucha una explosión, que proviene de la casa del destinatario, quien, al abrir la carta, murió instantáneamente. Pregunta: ¿convierte la entrega de la carta al cartero en partícipe del homicidio? ¿O más bien podría considerarse esa entrega como un cumplimiento normal de sus funciones de cartero, es decir, su aportación tendría el significado de una conducta neutral, adecuada a un rol estereotipado? ¿Su indiferencia no daría lugar a alguna consecuencia penal?


Se afirma lo siguente: en la medida que la entrega de cartas, con independencia de su contenido, forma parte del rol social de todo cartero, su conducta es neutral, no altera el orden normativo y, como tal, es libre de responsabilidad penal y no fundamenta ninguna participación en el homicidio, previsto en el artículo 103 del Código Penal colombiano. La existencia del servicio postal tiene una aceptación social precisamente porque las expectativas normativas asociadas a este sector social garantizan que ningún cartero husmee en el contenido de las cartas. De lo contrario, nadie querrá servirse del correo para el envío de sus comunicaciones.


Sin embargo, en razón del contexto social de actuación, debe reconocerse que la sociedad espera de todo cartero que tampoco se comporte insolidariamente con las potenciales víctimas que puedan surgir como consecuencia de su comportamiento neutral. El deber infringido en este caso es el deber de solidaridad mínima, en virtud del cual toda persona, con independencia de su rol estereotipado -como puede ser el cartero, el taxista, el panadero, etc.- tiene el deber de auxiliar o despejar un peligro manifiesto en que se pueda encontrar un tercero{48}. Con esto, la solidaridad en el marco de la participación delictiva está condicionada por la actuación previa de una persona que, en el ejercicio de un rol social determinado, realiza una aportación que significa al mismo tiempo la puesta en peligro para los bienes de terceros.


II. EL DEBER DE SOLIDARIDAD MÍNIMA


A diferencia del deber negativo, cuyo contenido afecta a una relación jurídica negativa, basada en “no dañar” a los demás en sus derechos, el deber de solidaridad mínima se fundamenta en una relación positiva de solidaridad, en virtud de la cual toda persona tiene el deber de auxiliar a otra que se encuentra en una situación de necesidad o desgracia{49}. El deber de solidaridad persigue así la maximización de los bienes, mientras que el deber negativo se orienta a garantizar el máximo de libertad{50}. Mientras que el deber negativo neminem laede prohíbe un ataque sobre la autonomía de la persona, el deber de solidaridad obliga más bien la realización de una prestación en favor de terceros o de la comunidad. El deber de solidaridad constituye de este modo un deber positivo de actuación en beneficio de otra persona{51}.


Si bien la base de todos los deberes es el deber negativo, la presencia del deber de solidaridad mínima plantea la interrogante de hasta qué punto los deberes negativos garantizan las condiciones elementales para una convivencia pacífica; ¿puede una sociedad funcionar sólo con deberes negativos?, ¿la sociedad no echará de menos en algún momento algún tipo de deber que positivamente contribuya a garantizar las condiciones elementales de convivencia?


En el derecho penal los deberes negativos tienen a su favor el peso de la historia, porque desde el origen de las codificaciones el mundo social recogido en los tipos penales ha sido entendido sobre la base de una relación negativa, por ejemplo: “no matar” (art. 103 C. P.); “no lesionar a otro en el cuerpo o la salud” (art. 111 C. P.); “no dañar los recursos naturales” (art. 331 C. P.). Recién en el siglo XX los códigos penales comenzaron a admitir el deber de solidaridad mínima. En el caso del derecho penal alemán, el paso trascendente se dio con la reforma penal del 28 de junio de 1935, en pleno apogeo del nacionalsocialismo, que introdujo el parágrafo 330 c, actualmente parágrafo 323 c, que regula el delito de omisión de socorro{52}. Con independencia del trasfondo ideológico que orientó esta decisión político-criminal, porque, conforme a la redacción original, el deber de socorro se basaba en el eslogan nacionalsocialista del “sano sentimiento del pueblo alemán”, la presencia del deber de solidaridad mínima en el Código Penal indicaba ya el reconocimiento de que, junto a los deberes negativos, los deberes positivos de una solidaridad mínima contribuyen al aseguramiento y funcionamiento del sistema social. Como era de esperarse, la voz de algunas autoridades del penalismo alemán no tardó en escucharse. Así, WELZEL, refiriéndose a esta regulación, afirmó que el deber de solidaridad resulta del “deber social del ciudadano en una democracia social”{53}. También GALLAS, con una brillante claridad, se pronunció a favor de esta norma señalando que “el pensamiento jurídico occidental ya no puede resistirse más ante el nuevo espíritu de la solidaridad y la responsabilidad social, la tarea por desarrollar consiste más bien en armonizarlo hasta lograr una máxima unidad con el ideal tradicional de la libertad personal”{54}.


Pero que el deber de solidaridad mínima haya alcanzado un reconocimiento positivo en el Código Penal alemán en los tiempos del nacionalsocialismo no significa en lo absoluto que esta forma de deber responda a una ideología política discutible, opuesta a toda concepción democrática de convivencia. Todo lo contrario, el deber de solidaridad es tan antiguo como el mismo deber negativo. Baste como ejemplo la acción salvadora del Buen Samaritano, que se recoge en el Evangelio de San Lucas 10, 25-37, donde, en base al principio cristiano de amar al prójimo como a uno mismo, la solidaridad manifiesta su validez como parte de la caridad. Esto evidencia que el deber de solidaridad ha estado arraigado en la conciencia de los pueblos más como un deber moral que jurídico{55}. Sólo que como una solidaridad en el ordenamiento jurídico no puede basarse en el amor entre las personas, sino en la exigencia de que cada individuo tiene deberes positivos de acción para el bienestar de la generalidad, antes de su institucionalización jurídica estuvo habitando, con una larga tradición, dentro del mundo de los deberes morales recíprocos entre el sujeto individual y la comunidad{56}.


En el derecho europeo el reconocimiento del deber de solidaridad, como un deber propiamente jurídico, no goza de un respaldo histórico de larga data. Sobre todo, gracias a la influencia del pensamiento liberal de KANT y MILL, la solidaridad fue rechazada como deber jurídico{57}. Según esta corriente filosófica un orden liberal que conoce sólo relaciones negativas no puede incluir el sacrificio de derechos. Por tanto el deber de socorrer a los que están en una situación de necesidad no es un deber jurídico, sino un deber moral, no exigible. Para KANT el ser humano es libre, y su libertad es la condición básica para su actuación dentro de un determinado ordenamiento jurídico. Por tanto, el derecho sólo puede prohibir lesiones y no ordenar una prestación positiva, salvo en los casos en que el comportamiento previo responsable haya creado una situación de peligro que, de plano, sitúa al actuante en una posición de garante respecto de la integridad del bien colocado en peligro. Esto es lo que se conoce dogmáticamente como injerencia.


La entrada en escena del deber de solidaridad dentro del mundo de los deberes jurídicos se debe a que los deberes negativos no bastan para garantizar la totalidad de las relaciones sociales{58}. Si bien delinean la pauta general de las expectativas de comportamiento, no obstante existen determinados sectores sociales donde no tiene la fuerza normativa que asegure las condiciones básicas de una convivencia en libertad, sobre todo en los sectores que, en función de su propia socialización, han desarrollado unos deberes positivos que obligan a los actuantes de ese ámbito a ser solidarios entre ellos. No se trata de deberes paralelos o que surgen como una alternativa al deber negativo general, sino más bien es la concreción y redefinición del deber negativo de acuerdo al contexto social de actuación de los participantes de ese sector o subsistema social. Quiere decir que según el contexto social de actuación, el deber negativo admite una diferenciación en virtud de la propia dinámica social que fuerza una redefinición de ese deber. Por lo mismo, la solidaridad mínima antes de su reconocimiento jurídico había regido en determinadas formas comunitarias de relación, como contrapartida a las relaciones eminentemente individuales, siendo más visible sobre todo en las comunidades como la familia, círculo de amistades, asociaciones, etc.


Como la solidaridad vincula a todas las personas dentro de un grupo determinado, se dispone de esta estructura para fundamentar jurídicamente que la solidaridad también vincula a las personas que se encuentran bajo un Estado{59}. Sobre todo en los Estados modernos, que se definen como Estados sociales y democráticos de derecho, la solidaridad goza de un reconocimiento como institución básica de la sociedad. Baste como ejemplo el caso de la Constitución colombiana, que en el artículo 1.° declara: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”. Asimismo, la misma Carta Fundamental reconoce como uno de los deberes de la persona, en el artículo 95: “Obrar conforme al principio de la solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas”. Con esto se hace manifiesto que la solidaridad goza de mayor predicamento en un Estado social, mientras que en un Estado liberal, es decir, un Estado con una mayor cuota de individualismo, el marco que posibilita el desarrollo de deberes de solidaridad es mucho más restringido.


Se aprecia de esta manera que no existe un divorcio entre los deberes negativos generales y los deberes positivos de solidaridad mínima. Los deberes negativos trazan el contorno del ámbito de organización personal, indican el límite al que se puede llegar en el ejercicio de la libertad personal sin que de la propia organización surjan daños ni lesiones para los demás. Los deberes de solidaridad tienen como punto de partida los deberes negativos y vienen a complementarlo. Porque el comportarse solidariamente con alguien inmerso en una situación de necesidad indica de un modo general que también se le está respetando como persona. Sin embargo, el deber negativo per se está vinculado a una organización{60}, elemento que no está presente en el deber mínimo de solidaridad, porque el socorrista no ha organizado la situación de desamparo o peligro.


Con esta antesala de fundamentos, retomemos ahora el caso del cartero. Lo que se castiga en sí es su actitud de indiferencia manifestada en la no prestación de auxilio, con independencia de los resultados producidos. Los resultados sólo se tomarían en consideración como parte de una valoración sobre su responsabilidad penal si formaran parte de un deber de evitación perteneciente a su rol estereotipado. Pero el cartero -al igual que todos los carteros- no tiene el deber de evitar semejantes resultados, no al menos en ejercicio de su rol estereotipado de cartero, porque el deber de evitación recae sobre algo que se organiza, mientras que la organización del cartero es completamente inocua o neutral. La única organización a la que se le podría imputar una competencia sobre el resultado pertenece a la persona que colocó el dispositivo mortal dentro de la carta. Pero el cartero, por obrar en el marco de su rol no tiene porqué asumir una competencia de organización ajena. El deber negativo es cumplido con la entrega de la carta, por tanto no es partícipe en el delito de homicidio del artículo 103 C. P.


Sin embargo, sí es posible imputarle al cartero, según las circunstancias en particular de su hecho, el delito de omisión de socorro del artículo 131 C. P., o el delito de omisión de denuncia de particular, regulado en el artículo 441 C. P. colombiano. El fundamento de punición es que, si bien en su condición de cartero no organiza la situación de peligro, que lo exime de una competencia de organización, ese hecho no le faculta para ser insolidario ante una situación de desamparo de la víctima. Pero este juicio de imputación recae sobre él no en su rol de cartero, sino en su rol de ciudadano, con el deber que vincula a toda persona a obrar conforme al principio de solidaridad social garantizado por la Constitución. No obstante, es imprescindible que al cartero debe constarle que la esfera ajena está sujeta a un peligro manifiesto. La misma solución rige si, en vez de una bomba, se trata de una carta con propagandas calumniosas y difamatorias. Sólo que, por no correr sangre, la solución es menos impactante y llamativa.


Queda claro entonces que la infracción del deber de solidaridad mínima no se vincula a la producción de un resultado, pues no existe un deber de garante de evitación de un resultado lesivo. Por esta razón el deber no se dirige a un grupo determinado de personas, consideradas sujetos especiales{61}. Al no requerir en el autor una cualificación especial (posición de garantía en relación con el interés desprotegido), el mandato se dirige a todo actor social que ostenta el rol de persona, con el deber de socorrer o denunciar la realización de un injusto penal sobre una esfera de derechos ajena inmersa en una situación peligro grave.


Dos nuevos supuestos: I. Dentro de una tienda de abarrotes una pareja de esposos inicia una discusión. En el contexto del pleito, la esposa le pide al vendedor que le venda un cuchillo. Éste le vende el cuchillo, con el que la esposa le corta la cara al marido. ¿Complicidad del vendedor en el delito de lesiones? 2. En la misma tienda, ahora entra el asesor tributario de una empresa famosa quien, apoyado en el mostrador, rellena un formularaio de declaración de impuestos. Justo antes completar los últimos datos y poner su firma se le acaba la tinta, por lo que le pide al vendedor que le venda un bolígrafo para perpetrar su hecho delictivo. Mientras el vendedor saca el bolígrafo, el asesor le comenta que necesita el bolígrafo para concluir su delito. Al vendedor le da lo mismo, es más, felicita al asesor tributario porque él mismo es un evasor de impuestos que está cansado de tributar sin ver hasta ahora obras del Estado en beneficio de la comunidad. Nuevamente la pregunta: ¿complicidad del vendedor en el delito de defraudación tributaria?


Desde el plano del rol del vendedor la estructura de ambos casos es la misma, sólo que en uno vende un cuchillo y en el otro un bolígrafo. Si ambos casos presentan la misma estructura, entonces es lógico que también tengan la misma solución. Estamos ante infracciones de deberes de solidaridad mínima, este es el único colectivo típico que se podría fundamentar para el vendedor. Su aportación pertenece a su rol inocuo, se enmarca dentro del riesgo permitido, no se adapta al colectivo típico llevado a cabo por los autores de los delitos de lesiones y defraudación tributaria. Por tanto, existe una prohibición de regreso por tratarse la venta de una aportación a un rol estereotipado dentro de un contexto de peligro concreto para terceras personas.


En el primer supuesto se lesiona la integridad corporal, en el segundo el sistema tributario. Fuera de esta diferenciación fenomenológica, es decir, en uno corre sangre y en el otro tinta, ambos casos son idénticos normativamente. Se trata de infracciones de solidaridad mínima porque el vendedor se comporta insolidariamente, con una indiferencia manifiesta. Si hay algo que haría ver las cosas de un modo diferente, sólo puede ser que en uno hay sangre y en el otro no. Si esto es así, entonces el fantasma naturalista no dejaría de estar presente detrás de las elaboraciones dogmáticas; no en vano tendría a su favor el anquilo- samiento de la causalidad dentro de la teoría del delito con poco más de un siglo de duración. Frente a esto, dice CANCIO MELIÁ con certeza: sería “aconsejable para la teoría jurídico-penal desligarse hasta cierto punto de la sangre (esto es, de los delitos de lesión tradicionales) para poder ver el conjunto del sistema del derecho penal con ojos más despiertos”{62}.


No obstante, otra cosa es que el actuante utilice su posición para manipular el rol estereotipado que desempaña. Si esto sucede así, entonces la conducta ya se desembarcaría del rol estereotipado para fundamentar una responsabilidad a título de participación en el delito organizado por un tercero. Esto ocurre, por ejemplo, si el vendedor, sin que nadie se lo pida, entrega el cuchillo a una de las dos personas involucradas en la riña dentro de su tienda. La entrega del arma en este contexto tiene el significado de violación del deber negativo general por intervenir en el hecho favoreciendo una situación de peligro. El deber violado ya no es el de la solidaridad mínima, sino el deber negativo de no organizar la propia esfera de competencia para dañar a los demás (neminem laede). Aproximándose de alguna manera a la estructura de la injerencia, el vendedor se injiere en la situación de conflicto, organiza un acto de favorecimiento relevante traducido en un incremento de peligro para los bienes en peligro que lo convierte en garante, con el deber de evitación del resultado. La infracción de este deber hace que su conducta se adapte al colectivo típico de homicidio, o sea, aquí ya estamos ante un supuesto de participación en un homicidio y no ante una autoría del delito de omisión de socorro.


En definitiva, los actos de favorecimiento a la comisión de un delito mediante una conducta adecuada a un rol estereotipado sólo pueden fundamentar infracciones típicas del deber de solidaridad mínima. Esto quiere decir que, en los ejemplos antes mencionados, tanto el cartero como el vendedor sólo podrán responder penalmente como autores del delito de omisión de socorro y no como partícipes en el delito de homicidio. Si esta propuesta de solución no convence porque, desde el punto de la vista de la sanción, el delito de omisión de socorro se castiga con menos pena que el delito de homicidio, entonces la objeción afecta únicamente al quántum de la pena, mas no así a los fundamentos de la solución.


 


CONCLUSIONES


I.. Sólo la conducta culpable puede infringir una norma y, por tanto, alcanzar el nivel de una participación punible.


2.  Al infringir la norma, el partícipe empieza a formar parte de un colectivo típico donde los intervinientes que lo conforman son por igual imputables objetivamente. No hay una distinción cualitativa entre autoría y participación.


3.  No existe participación cuando la conducta cumple los deberes que forman parte de un rol estereotipado. Pero, si una situación de peligro es organizada por otra persona que se sirve de una aportación brindada en el marco de un rol estereotipado, el único deber exigible al titular de ese rol es el deber de solidaridad mínima. Así su aportación coincida fenomenológicamente con el favorecimiento a una situación de peligro, no se convierte en garante de la evitación del resultado.




 


ALEX VAN WEEZEL


Autoría y responsabilidad por el producto: 


¿participación en decisiones de órganos colegiados 


de la empresa como intervención delictiva?{*}




I . SOBRE LA TEORÍA


DE LA INTERVENCIÓN DELICTIVA


1. La teoría del dominio del hecho puede considerarse una teoría de los profesores de derecho penal{62a}. Aparentemente pocas doctrinas jurídicas han gozado de un prestigio tan grande entre los estudiosos, mientras la práctica discurre por un cauce completamente diferente. Así por ejemplo, cuando el Tribunal Supremo alemán se refiere al dominio del hecho, parece como si lo hiciera porque desde el punto de vista científico sería inaceptable un apartamiento radical de la teoría dominante. En efecto, si se observa con atención resulta evidente que entre la teoría y las decisiones concretas media un enorme trecho. Así, por ejemplo, la jurisprudencia nunca ha aceptado la solución individualizadora sobre el comienzo de la tentativa de los coautores -lo que contradice radicalmente la teoría-, y por otro lado ha aceptado ya casi sin límite alguno la fórmula del dominio organizacional del hecho (mediante “aparatos” de poder), en contra de una buena parte de los teóricos del dominio del hecho. En realidad, la jurisprudencia alemana a mi juicio nunca ha aceptado la teoría, sino que la ha utilizado como metáfora para una mirada valorativa sobre todo el suceso, que incluye hasta la antigua “voluntad de autor” de VON BURI{62b}.


En los últimos años se ha sumado a lo anterior la aparición creciente de voces críticas también desde la doctrina{62c}. Incluso si se dejan de lado los problemas en el ámbito de los delitos de infracción de un deber{62d}, de los delitos imprudentes{62e}, del así llamado dominio organizacional{62f}, así como la vaguedad del principio rector (“figura central del hecho”, sin más contenido normativo), y se concentra la atención sólo en el ámbito de los delitos “de dominio” o delitos en virtud de una competencia organizacional, la teoría manifiesta muy pronto sus debilidades ya en preguntas fundamentales de una figura de imputación tan central como la coautoría. Así, por ejemplo, la teoría del dominio funcional del hecho conduce a una independización de los actores respecto del comienzo de la tentativa: en el marco de la solución individualizadora sostenida por ROXIN -la única fórmula consecuente con la teoría del dominio del hecho{63}- cada coautor debe pasar la barrera del “dar inicio a la ejecución del delito por hechos directos” en forma independiente. Mientras A, que ha organizado el golpe y de acuerdo al plan debe sacar el botín del banco, no realiza de propia mano un acto de tentativa, no es punible como coautor aunque los demás hayan reducido a los vigilantes y sólo esperen la intervención de A. Algo similar puede decirse del tratamiento del que asegura el lugar del hecho respecto del jefe de la banda que no participa en la ejecución: mientras el primero por regla general será coautor (interviene en la fase de ejecución), el segundo será en el mejor (o peor) de los casos partícipe, aunque haya definido todos los elementos del hecho, desde los intervinientes hasta la víctima pasando por el lugar y tiempo de comisión. A tales situaciones contraintuitivas conduce, entre otros elementos, el hecho de que para esta doctrina la diferencia entre autores y partícipes es esencial, es decir, de índole cualitativa. Resulta sintomático que la jurisprudencia alemana tampoco haya aceptado nunca este criterio.


2. Si se sigue el desarrollo de las diversas teorías de la coautoría se llegará a la conclusión de que se trata de un problema de imputación, en concreto, de la imputación del hecho total a cada uno de los coautores. El problema ya había sido observado por WELZEL en 1939, e incluso en estos precisos términos{64}. No obstante, parece ser que en su época la dogmática no tomaba plena consciencia de lo que hoy conocemos como principio de autorresponsabilidad, y por lo tanto no se planteaba en forma tan intensa la pregunta acerca de cómo compatibilizar esta imputación del hecho total a todos los coautores con la realidad de que cada uno de ellos actúa en forma autorresponsable y de este modo (expresado con una imagen de FRANK) se “interrumpe” la cadena de la imputación.


La alternativa a la teoría del dominio del hecho en su vertiente del dominio funcional era entonces -y, a juzgar por la literatura, sigue siéndolo hoy- una fundamentación subjetiva del ilícito por medio de un pacto de injusto, de una decisión común de ejecutar el hecho, etc. Paradigmático es, en esta línea, el modelo de la atribución de actividades propuesto por KÜPER{65}: en virtud de la decisión común de ejecutar el hecho cada uno de los coautores se hace solidario con los demás y permite que se le impute, “quiere” que se le impute, lo que hacen los demás. El problema de esta concepción -hoy dominante por medio de las teorías de la solidarización- es que conduce a una subjetivización tal del injusto que la expresión de la disposición de asumir un rol importante en el plan de ejecución es suficiente para fundamentar la pena de autor (coautor), aunque la prestación correspondiente nunca se llegue a realizar, tesis que KÜPER sostiene expresamente.


Tratándose de la coautoría en el ámbito de los delitos imprudentes, las consecuencias son todavía más claras: como el acuerdo por definición no puede referirse al resultado típico, si se quiere fundamentar la coautoría resta sólo la posibilidad de atender a la puesta en peligro, lo que equivale a convertir los delitos imprudentes en delitos de peligro en aquellos casos en que interviene más de un sujeto. Por otra parte, si se deja de lado el resultado típico en el proceso de imputación, entonces cualquier actuación, por menor que sea, permite fundamentar la autoría del que actúa siempre que exista acuerdo en realizar la actividad riesgosa. Ninguna de estas dos consecuencias es compatible con el derecho positivo ni resulta satisfactoria desde un punto de vista material{66}.


3. Si, por estas y otras razones, el camino consistente en la fundamentación subjetiva de un colectivo no parece transitable, entonces puede haber llegado la hora de una perspectiva objetivo-normativa. Esta posibilidad parece promisoria por dos razones:


a.  Desde una perspectiva negativa, porque la invención de una imputación subjetiva de la relación de intervención delictiva en sí (en la forma de una decisión común de ejecutar el hecho en el caso de la coautoría, o en la forma de un “doble dolo” en el caso de la complicidad y la inducción) no es para nada convincente. Más allá del dolo o con independencia de él, la decisión conjunta de ejecutar el hecho no aporta nada: en el caso de los partícipes la intención de actuar y la intención de realizar el tipo penal sólo podrían distinguirse mediante un trabajo de filigrana psicológica. Ello se aprecia con claridad en el tratamiento del agentprovocateur, que es impune precisamente porque no puede imputársele el dolo de consumación, aunque sí el dolo de la tentativa.


b.  Positivamente, porque el derecho penal trata de expresiones de sentido relevantes, y esta relevancia no se determina de modo vinculante según la opinión personal del individuo, sino sobre todo desde una perspectiva social, tal como se expresa en los criterios de imputación objetiva de comportamientos.


Desde este punto de vista se plantea la pregunta a la que hacíamos referencia en una forma un poco diferente que al comienzo: si la intervención delictiva es un problema de imputación objetiva, entonces está resuelto el problema de la unidad de la imputación a nivel cualitativo, ya que la cuestión de la imputación es una pregunta que sólo se puede responder afirmativa o negativamente. Este aspecto era, dicho sea de paso, lo que de verdadero tenía el antiguo concepto unitario de autor. El problema radicaba en que el otro aspecto de la cuestión -precisamente aquél que no puede ser aprehendido por las teorías ligadas al concepto unitario de autor: cómo es posible que cada uno responda por el todo, cómo surge una responsabilidad mancomunada de sujetos que actúan autorresponsablemente y, en definitiva, en qué consiste la intervención delictiva- quedaba sin resolver. Ello condujo al concepto de “accesoriedad”, que merece una breve consideración.
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