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Las primeras referencias que tuve de Giinther Jakobs a finales de
los 80 provenian de diversos escritos en los que se criticaban duramen-
te algunas de sus propuestas; la circunstancia de que la controversia
con Jakobs girara siempre alrededor de temas nucleares de la teoria
del delito, despert6 en mi un gran interés por conocer a esa persona
que parecia dirigir sus mejores esfuerzos a hacer saltar por el aire toda
la estructura de una teoria del delito en cuya construccién habian tra-
bajado por décadas, y con paciencia de artesanos, los penalistas mas
reputados de Europa. El detenido estudio de su obra y, sobre todo, la
posibilidad de conversar con €l sobre la misma, me dejé en claro que
su trabajo no se parecia tanto al de un rudo demoledor como al de un
fino relojero que ajusta y reemplaza con precision las piezas defectuo-
sas de un complicado engranaje. Pero por encima de sus innegables
aportes a la ciencia del Derecho penal, encontré en Jakobs una persona
absolutamente abierta a cualquier opinién, que disfruta con la discu-
sién, que respeta tanto las ideas ajenas como las propias y que no tiene
reparo alguno en aceptar un error, siempre que encuentre en sus adver-
sarios mejores argumentos.

kokok

El punto de anclaje mds sélido de toda la concepcién de la teoria del
delito esbozada por Jakobs es quizds el de su edificacién a partir de la
mision que el Derecho penal debe cumplir: «Si se parte de la mision del
Derecho penal y no de la esencia (o de las estructuras) de objetos de la

(*) Este articulo fue originalmente publicado en el libro homenaje a Giinther
Jakobs (bajo el titulo Strafbare Beteiligung und objektive Zurechnung, en Fests-
chrift fiir GOUNTHER JAKOBS, CARL HEYMANNS VERLAG, Koln-Berlin-Miinchen,
2007, pp. 553 a 570).
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Dogmatica penal, ello conduce a una (re)normativizacién de los con-
ceptos. En esta concepcion, un sujeto no es aquel que puede ocasionar o
impedir un suceso, sino aquel que puede ser responsable por €ste. Igual-
mente, los conceptos de causalidad, poder, capacidad, culpabilidad, etc.,
pierden su contenido prejuridico y se convierten en conceptos que de-
signan grados de responsabilidad e incumbencia» (1).

A partir de este punto de partida, Jakobs ha ido reelaborando paula-
tinamente algunas de las mds importantes nociones de la teoria del deli-
to, dotdndolas de un contenido normativo que contrasta abiertamente
con la fundamentacién predominantemente ontolégica que a la mayoria
de ellas suele otorgar la doctrina dominante: «Desde el punto de vista
normativo, desaparecen algunos problemas que ha creado la Dogmatica
por no apartar la vista de la relacién ontoldgica (o de la relacion estruc-
tural). ... Ademads, surgen notables reordenaciones en muchos otros lu-
gares, p. €j. en la imputacion objetiva, en la teoria de la participacion o
en cuestiones singulares de la justificacién» (2). La elaboracién de la
primera edicién de su manual no tuvo, sin embargo, la finalidad de mos-
trar una ya consolidada concepcidon normativa de la teoria del delito,
sino que como €l mismo lo puso de presente, se limit6 a esparcir la se-
milla de lo que en el futuro habria de constituir una creciente normativi-
zacién de los diversos elementos de la teorfa del delito, en especial a
partir de una concepcion de la teoria de la imputacion objetiva que redu-
jo notablemente la influencia que hasta entonces ejercia la causalidad en
el concepto de accion. Expresado en palabras del propio Jakobs al pro-
logar la primera edicién de su manual, «Aqui no se recoge de inmediato
la cosecha, sino que sélo se realizan las labores de cultivo» (3).

Si bien es verdad que la imputacién objetiva entendida como crea-
cion de riesgos juridicamente desaprobados que se realizan en el resul-
tado, suele ser actualmente utilizada como fundamento de la punibili-
dad del delito imprudente (4), también lo es que frente al delito doloso

(1) GUNTHER JAKOBS, Derecho Penal — parte general, fundamentos y teoria de
la imputacién, ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, traduccién de Joaquin Cuello Contre-
ras y José Luis Serrano Gonzédlez de Murillo, pp. IX y X.

(2) GUNTHER JAKOBS, Derecho Penal, ed. cit., p. X.

(3) GUNTHER JAKOBS, Derecho Penal, ed,. cit., p. X.

(4) Entre aquellos que limitan la cobertura de la imputacién objetiva a los delitos
imprudentes desconociendo su validez dentro del delito doloso, cfr. KAUFMANN Armin,
Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck, 1985, 1. Halbband, p. 258; KUpPER Georg,
Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, Duncker & Humblot, Berlin, 1990,
p.- 91; LACKNER, Karl, Strafgesetzbuch mit Erldiuterungen, 18. Aufl., Miinchen, 1989,
Vor § 13,111, 1, ¢, dd, en cuanto afirma que la imputacidn objetiva es «poco significati-
va» en los delitos dolosos; STRUENSEE, Eberhard, GA 1987, p. 103, por lo menos en lo
atinente a la aplicacién de las conductas alternativas conforme a derecho.
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lo frecuente es que se le conceda escasa (5) o ninguna importancia (6);
esta generalizada actitud de mantener la punibilidad del delito doloso
atada a los conceptos de causalidad e intencionalidad de la conducta,
no sélo evidencia el contraste entre la explicacién ontoldgica del delito
doloso y la normativa del imprudente, sino que ademads pone de presen-
te que la razon de ser de la intervencion del Derecho penal es distinta en
los delitos dolosos (intencional causaciéon de un resultado) y en los
imprudentes (creacion de un riesgo juridicamente desaprobado que se
realiza en el resultado), es decir, se plantea la existencia de cuando
menos dos concepciones del injusto: una para el delito doloso y otra
para el imprudente. Esta dicotomia desaparece cuando se normativiza
la explicacion del delito doloso extendiendo el dmbito de accion de la
imputacion objetiva, para sostener que también frente a las conductas
dolosas la intervencién del Derecho penal ocurre cuando una persona
crea con su conducta un riesgo juridicamente desaprobado (por ejem-
plo, disparo de arma de fuego contra una persona) que se realiza en el
resultado (muerte de la victima como consecuencia del disparo).

(5) Entre quienes admiten la validez de la imputacién objetiva tanto para los
delitos imprudentes como para los dolosos, cfr. Bustos Juan, Geddchtnisschrift fiir
Armin Kaufmann, 1989, p. 234, pero no en la forma como la imputacién objetiva es
normalmente desarrollada, sino solo en cuanto se la entienda a su manera, es decir,
diferencidndola de la atribucién y radicdndola en el &mbito de la antijuridicidad; JEs-
CHECK Hans-Heinrich, Lehrbuch des Strafrechts - Allgemeiner Teil, Duncker & Hum-
blot, Berlin, 4. Auflage, 1988 p. 529, cuando menos en lo que se refiere al fin de
proteccion de la norma; LARENZ Karl, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der
objektiven Zurechnung, A. Deichertsche Verlagsbuchhandlung Dr. Werner Scholl,
Leipzig, 1927, p. 52, en cuanto le reproché a HEGEL haber referido la imputacién
objetiva solo al delito doloso, desconociendo que también existen ilicitos impruden-
tes; LENCKNER Theodor, Schonke/Schroder, 1991, 24. Auflage, Vorbem § 13 {f/92;
MaiwaLDp Manfred, JuS, 1984, p. 440; MAURACH Reinhart/Zipr Heinz, Strafrecht
Allgemeiner Teil, C. F. Miiller Juristischer Verlag,Heidelberg, Teilband I, 7. Auflage,
1987, § 18 I11/36, p. 244; Otto Harro, Grundkurs Strafrecht - Allgemeine Stra-
frechtslehre, Walter de Gruyter, Berlin-New York, 3. Auflage, 1988, p. 204 f.; RoxiN
Claus, Festschrift fiir Richard M. Honig, 1970, p. 144; RoxiN Claus., Gedichtniss-
chrift fiir Armin Kaufmann, 1989, p. 247; RoxiN Claus., Festschrift fiir Wilhelm
Gallas, 1973, p. 241; RupoLpHI Hans-Joachim, Festschrift fiir Karl Lackner, 1987, p.
866; SCHMIDHAUSER Eberhard, Strafrecht Allgemeiner Teil - Lehrbuch, J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiibingen, 2. Auflage, 1975, § 8/50, p. 222; STRATENWERTH Eber-
hard, Strafrecht Allgemeiner Teil, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 2. Auflage,
1984, Rd. 215, p. 84; ULSENHEIMER Klaus, Das Verhiltnis zwischen Pflichtwidrigkeit
und Erfolg bei den Fahrlissigkeitsdelikten, Ludwig Rohrscheid Verlag, Bonn, 1965,
p- 27; WESSELS Johannes, Strafrecht Allgemeiner Teil, C. F. Miiller Juristischer Ver-
lag, Heidelberg, 1989, 19. Auflage, p. 54.

(6) KINDHAUSER, por ejemplo, afirma que cuando alguien acciona dolosamente
un arma de fuego contra otra persona causandole la muerte nadie osarfa decir que el
autor se ha comportado contra el deber de cuidado; KINDHAUSER, JR 1985, p. 481.
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La tradicional distincién entre los tipos objetivo y subjetivo estd
igualmente asentada sobre pardmetros ontolégicos, en cuanto son fe-
némenos externos los que conforman el tipo objetivo [relacidn causal
en el delito doloso y creacion y realizacion de riesgos en el delito
imprudente (7)] al paso que aquello que ocurre en la mente del autor
constituye el nicleo del tipo subjetivo (dolo e imprudencia) (8). La
situacion cambia si se abandona la distincion ontoldgica entre objetivo
y subjetivo (entendida como lo que ocurre fuera y dentro de la mente
del ser humano) y se la normativiza a partir de su entendimiento como
el estudio de la conducta del hombre en cuanto ser social (aspecto
objetivo) y el andlisis del comportamiento del hombre en cuanto indi-
viduo (aspecto subjetivo). Desde este punto de vista bien puede decir-
se que la representacion de la realidad es indispensable para decidir
sobre la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado y, por con-
siguiente, forma parte del juicio de imputacién objetiva; en otras pala-
bras, de una persona no solo se espera que desarrolle conductas con-
forme a su rol social, sino también que esa actuacién esté de acuerdo
con una determinada representaciéon de la realidad; por ejemplo, a
quien dispara contra un hombre creyendo que es un arbusto, porque
cualquiera en su lugar hubiera pensado lo mismo, no se le debe repro-
char la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado (9).

De otro lado, la comprension del resultado como quebrantamiento
de una norma (10) significa que para poder determinar si una conducta

(7) Si conforme a la doctrina mas tradicional la relacién de causalidad es el
ntcleo tanto de los delitos dolosos como de los imprudentes, la diferencia entre ellos
solo tiene sentido dentro del tipo subjetivo, lo que deberia llevar a no hacer distincién
alguna entre delitos dolosos e imprudentes en el dmbito del tipo objetivo. De la misma
manera, quien considera que la imputacion objetiva dota de contenido el tipo objetivo
tanto de los delitos dolosos como de los imprudentes, deberia admitir que estando la
diferencia entre ellos solamente en el tipo subjetivo, carece de sentido distinguir entre
los mismos a nivel del tipo objetivo.

(8) Esta distincion marcadamente ontolégica entre los tipos objetivo y subjetivo
puede verse incluso en GUNTHER JAKOBS, Derecho Penal, ed. cit., capitulos 8%y 9°.

(9) Cfr. Yesid REYES, Theoretische Grundlagen der objektiven Zurechnung,
ZStW 105 (1993), pp. 121 y ss.

(10) Entender el resultado desde una perspectiva normativa como quebranta-
miento de una norma, no significa necesariamente que el resultado ontolégico (modi-
ficacion del mundo exterior) carezca de toda importancia; es el propio legislador
quien a través de la creacion de la norma determina si su quebrantamiento supone la
aparicion previa de un resultado entendido como modificacion relevante del mundo
exterior (asi, por ejemplo, la norma que prohibe el homicidio s6lo pude quebrantarse
cuando se priva de la vida a una persona), o si ello no es indispensable (la tentativa de
homicidio estd sancionada con independencia de si hay o no una modificacion rele-
vante del mundo exterior; una modificacién irrelevante en el ejemplo mencionado,
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se ha realizado o no en el resultado no basta con haber comprobado la
creacion de un riesgo juridicamente desaprobado (primer extremo del
juicio de imputacién objetiva), sino que ademads resulta indispensable
tener claridad sobre la norma objeto de quebrantamiento (segundo extre-
mo del juicio de imputacién), pues la realizacién del riesgo no supone
nada distinto de un nexo entre esa creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado y la existencia de un resultado entendido como quebranta-
miento de la norma. En consecuencia, para poder establecer si un riesgo
juridicamente desaprobado se realizé en el resultado, es indispensable
determinar si el autor actu6 con o sin la intencién de quebrantar una
norma, pues sélo de esta manera se podrd saber si quien dispara en con-
tra de otro ser humano causdndole una lesién en el pecho, ha acomoda-
do su conducta a la descripcion tipica de las lesiones personales dolosas,
a la de la tentativa de homicidio o a la de las lesiones personales impru-
dentes, es decir, sélo de esa manera podr4 fijarse el segundo de los extre-
mos del juicio de imputacién objetiva (el resultado). Esto no significa
incorporar elementos subjetivos al juicio de imputacion objetiva (11),
puesto que el dolo y la imprudencia siempre forman parte (alternativa-
mente) de toda descripcion tipica y, por consiguiente, se deben entender
como parte de una prohibicién de conducta dirigida a todos los ciudada-
nos, esto es, al hombre en cuanto ser social (aspecto objetivo de la con-
ducta). Por el contrario, el andlisis de la presencia o ausencia de inten-
cionalidad en la conducta (entendida como orientacion de la misma al
resultado) no forma parte del analisis sobre la creacién de riesgos juridi-
camente desaprobados, porque si un ser social se comporta de acuerdo
con lo que de €l se espera, al Estado no le interesa lo que estaba pensan-
do mientras desplegaba su conducta conforme a derecho.

Una concepcién normativa de la imputacién objetiva como la que se
acaba de esbozar no se limita a prescindir de la distincién ontoldgica entre
los tipos objetivo y subjetivo, sino que sustituye el concepto de injusto con
el que tradicionalmente se venia trabajando como primer gran elemento
de la teorfa del delito y, junto con un posterior juicio de imputacidn perso-
nal (o subjetiva, si se prefiere mantener la expresién) conforman los pre-

estaria constituida por el desplazamiento del aire generado por el avance de un pro-
yectil que pasa sobre la cabeza de la victima a quien se pretendia matar, al paso que
una modificacién relevante estaria conformada por la herida que en un hombro se le
ocasiona a la victima a quien se ha pretendido asesinar).

(11) Siempre sobre el supuesto de que por objetivo no se entienda lo que ocurre
fuera de la mente del ser humano, sino el analisis de la conducta del hombre en cuan-
to ser social (portador de roles), y que subjetivo no sea considerado lo que ocurre
dentro de la mente del ser humano, sino el analisis de la conducta del hombre en cuan-
to individuo.
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supuestos de un juicio de responsabilidad penal edificado sobre bases es-
trictamente normativas, sin que ello suponga, desde luego, negar que esas
valoraciones (juicios de imputacién objetiva e imputacion personal) se
hacen siempre respecto de una conducta ontolégicamente entendida.

Si bien esa creciente normativizacién del injusto ha acarreado
importantes consecuencias como la de prescindir de la distincion entre
accion y omision (12) en el entendido de que toda creacién de un ries-
go juridicamente desaprobado supone el quebrantamiento de un deber
de conducta (tanto dejar de alimentar al propio hijo como estrangular-
lo, constituyen desarrollo de un comportamiento contrario al deber de
todo padre de familia), y conduce a unificar la imputacién objetiva
respecto de los delitos dolosos e imprudentes, existe un importante
aspecto de la teorfa del delito que sigue siendo desarrollado por la
doctrina y la jurisprudencia con base en criterios marcadamente onto-
16gicos, y que en los tltimos afios ha tratado de ser explicado desde un
punto de vista normativo por autores como Jakobs, a quien a través de
este libro se rinde un homenaje muy merecido por el impulso que con
sus polémicas propuestas ha dado a la ciencia penal de los dltimos
afos; se trata de la distincién entre autoria y participacion.

Cuando en muchas actividades de nuestra vida diaria utilizamos
un rayo laser, no pensamos en €l como un proceso causal consistente
en la coordinada estimulacién de fotones a partir de otros fotones para
conseguir un haz de luz coherente de alta energia; cuando observamos
el gol decisivo de un partido de fiitbol no lo imaginamos como la ade-
cuada utilizacién de una palanca para impulsar un objeto esférico que,
mediante el aprovechamiento de la inercia tom6 la velocidad y fuerza
suficientes para cruzar un plano imaginario formado por tres tubos
cilindricos y una franja de pintura dibujada sobre el césped. Tanto la
creacion cientifica como la destacada actuacién de un deportista son
objeto de una valoracion social positiva en la medida en que su autor
ha desplegado una conducta que no sélo es producto de su concreta
actividad en la sociedad (ejercicio de un rol), sino que ademads sobre-
sale por su ejemplar desempeiio. Se habla entonces de la habilidad del
futbolista que ejecuta un impecable tiro libre o de la genialidad de
Einstein (13) al prever con increible anticipacién que el lanzamiento

(12)  Cfr. Jakoss, «Der strafrechtliche Handlungsbegrift», Schriften der Juris-
tischen Studiengesellschaft Regensburg e. V., Heft 10, C. H. Beck, Miinchen, 1992;
Reyes ZstW 105 (1993), p. 125.

(13)  The Collected Papers of Albert Einstein, Volume 6, The Berlin Years: Wri-
tings, 1914-1917, Edited by A. J. Kox, Martin J. KLEIN, and Robert SCHULMA, Prin-
ceton: Princeton University Press, 1996.
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ordenado y simultdneo de fotones podria generar un haz de luz de
extraordinaria potencia (14); sin embargo, nadie desconoce que activi-
dades como las que se acaban de describir valorativamente (ejecucion
de un tiro libre en desarrollo de un partido de fiitbol o creacién del
rayo laser) pueden ser también descritas desde un punto de vista pura-
mente ontoldgico, esto es, desprovistas de valoracion, tal como se hizo
al comienzo de este parrafo.

Dado que los delitos no son mds que conductas humanas castiga-
das por el Derecho penal, su consideracion social no puede depender
de su simple configuracién ontolégica sino de la valoracién que de
ellas se haga, de la misma manera como un éxito deportivo o un des-
cubrimiento cientifico no derivan su significacién social de su configu-
racién ontoldgica, sino de su valoracidn; por consiguiente, asi como
las actuaciones sobresalientes de un cientifico son apreciadas por su
valor positivo, las actuaciones reprochables de un delincuente son
censuradas por su valor negativo. En este sentido es claro que no se
puede definir correctamente un homicidio como el desplazamiento de
vértebras cervicales conseguido mediante la aplicacion simultanea de
dos fuerzas sobre el cuerpo humano: una ejercida por una soga que
estando fija en un punto superior sostiene el cuello de la persona y otra
producida por el peso del cuerpo cuando pierde su apoyo y es empuja-
do hacia abajo por la ley de gravedad. De hecho, esta descripcion onto-
l6gica de la conducta bien puede corresponder a la accién de un ver-
dugo en un pais donde se aplique la pena de muerte por ahorcamiento,
0 a la conducta de quien ha utilizado ese método para suprimir la vida
de su enemigo. La diferencia entre esos dos comportamientos no estd
en el plano ontoldgico, sino en la valoracién que de esa conducta se
haga, en forma tal que la actuacion del verdugo es ajena al interés del
Derecho penal en cuanto se desarrolla dentro del riesgo permitido (15)
y la de quien mata a su enemigo es considerada como delictiva por
evidenciar la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado que se
realiza en un resultado entendido como quebrantamiento de la norma
que prohibe el homicidio. En sintesis, el delito es un comportamiento
social mds que, salvo en lo relacionado con su particular desvalora-
cioén, obedece a las mismas reglas que cualquier otro comportamiento
social.

Por eso no puede sorprender que desde el momento mismo en que
el hombre descubrid la utilidad del trabajo en equipo, éste no solamen-

(14) Las consideraciones tedricas que en este sentido hizo Einstein condujeron,
afios mds tarde, al desarrollo de la tecnologia laser.
(15) En un pais donde la pena de muerte sea legal.
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te se haya empleado para la ejecucién de conductas licitas, sino igual-
mente para el desarrollo de actividades delictivas. Ahora bien, cuando
respecto de un comportamiento colectivo (licito o ilicito) se pretende
valorar el aporte individual de cada integrante de esa colectividad, el
primer problema que debe resolverse tiene que ver con el criterio que
se empleard para llevar a cabo esa valoracion, que ante todo se relacio-
na con la pregunta de si la importancia del aporte individual a la accién
colectiva se mide desde una perspectiva cuantitativa o cualitativa.
Cuando un enfermero aplica una dosis de suero antiofidico a quien ha
sido mordido por una serpiente venenosa, resulta vdlido preguntarse si
el paciente cuya vida fue salvada debe agradecer prioritariamente al
inventor del antidoto, al fabricante, al comercializador o al enfermero
que se lo aplic6. Desde un punto de vista estrictamente causal ninguno
de los anteriormente mencionados puede reclamar para si una mayor
importancia de su comportamiento, porque desde el punto de vista
estrictamente ontolégico (que es el plano en el que tiene lugar la rela-
cién de causalidad) todas las condiciones tienen el mismo valor frente
a la produccion del resultado (equivalencia de las condiciones) (16).
Si se pretende solucionar el problema a través de la asignacién de
una mayor o menor importancia del aporte individual frente a la realiza-
cién del resultado (criterio cualitativo) los resultados no son mejores:
cuando un equipo de fttbol gana el campeonato mundial, ;cudles de los
integrantes del equipo pueden ser considerados como los artifices del
triunfo y cudles como simples colaboradores del mismo? Si se opta por
destacar la labor de quien ejecuté el gol con el que el equipo gané el
ultimo y decisivo partido (17), se estaria restando importancia a quien
con su impecable labor de marca consiguid que el jugador ofensivo mas
destacado del otro equipo no pudiera tocar el balén durante todo el de-
sarrollo del encuentro, desconociendo asi que si bien su actividad no
tuvo nada que ver con la ejecucién del gol decisivo, su labor de vigilan-

(16) Es precisamente esa caracteristica de la teoria de la equivalencia de las
condiciones la que no permite su adecuada utilizacién como mecanismo para aislar
aquellas causas que son de interés para el Derecho penal. Desde este punto de vista es
vélido afirmar que la teoria de la equivalencia de las condiciones es simplemente des-
criptiva del fendmeno causal, de tal manera que la mayor o menor importancia de un
aporte causal a la sobrevencion del resultado penalmente relevante (lo que algunos
llaman «correctivos a la relacion de causalidad») debe buscarse en el plano valorativo
y no en el ontoldgico.

(17) Entre las propuestas que al interior del Derecho penal se han hecho para
distinguir cualitativamente entre autor y participe, figuran las teorfas objetivo forma-
les, que confieren la condicion de autor solamente a quien ha tomado parte en la eje-
cucion del delito. Sobre el contenido de esta teoria y las principales criticas que a la
misma se han hecho, cfr. GOUNTHER JAKOBS, Derecho Penal, ed cit., 21/25.
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cia sobre el adversario puede considerarse como determinante en el re-
sultado del encuentro. Si se optara por decir que la obtencion del titulo
se debe solo a aquellos que consideraban el trabajo del equipo como
suyo y no a quienes entendian colaborar en una actividad ajena (18),
tampoco se avanzaria demasiado porque desde el encargado de la prepa-
racion del vestuario, hasta el goleador del equipo, pasando por el prepa-
rador fisico, el entrenador, los directivos y todos los jugadores del plan-
tel, seguramente entendieron durante todo el torneo que la obtencién del
campeonato era su meta tanto en lo particular como en lo colectivo. Si
se dijera que el verdadero responsable de la obtencién del titulo es el que
pudo haber detenido el buen funcionamiento del equipo (19), tampoco
se habrd avanzado en la solucién del problema, pues el 6ptimo desem-
peifio del plantel pudo ser afectado por el médico (mediante el suminis-
tro de un medicamento equivocado), por el preparador fisico (debido a
un sobre-entrenamiento), por el director técnico (mal planteamiento
tactico del partido), por el portero (que permitié goles en su propio
arco), por un talentoso delantero (al no aprovechar claras oportunidades
para marcar goles decisivos) o por cualquier otro jugador del plantel
(por la incorrecta ejecucion de las labores asignadas por el técnico).

Lo que en realidad ocurre es que la sociedad estd acostumbrada a
valorar el trabajo conjunto, de tal manera que por lo general un com-
prador de vehiculos no estd interesado en el nombre del disefiador del
vehiculo, en la identidad de quien pinto6 el exterior, ensamblé los fre-
nos o construyé la caja de velocidades, ni en el nombre de los mecani-
cos que prestan el servicio de mantenimiento; la confiabilidad que
para el potencial comprador representa un vehiculo la suele dar la
marca del fabricante, cuyo prestigio depende de la labor conjunta de
todos sus empleados y no de ninguno de ellos individualmente consi-
derado. La produccién de un vehiculo automotor es socialmente per-
cibida como una «accion colectiva», con absoluta independencia de
que al interior de la empresa pueda llegar a ser destacado con un pre-
mio el mejor trabajador y separado de su cargo el menos eficiente.

(18) Por esta clase de diferenciacion se inclinaron buena parte de los defenso-
res de una concepcién causalista de la teoria del delito, puesto que a partir de su
defensa de la teoria de la equivalencia de las condiciones no tuvieron mas remedio
que aceptar que en el plano objetivo todas las aportaciones de los intervinientes en
un delito tenfan el mismo valor, y se vieron forzados a desplazar al dmbito de lo
subjetivo la distincion entre autor y participe. Sobre el contenido de esta teoria y las
principales criticas que a la misma se han hecho, cfr: GUNTHER JAKOBS, Derecho
Penal, ed. cit., 21/27.

(19) Sobre el dominio del hecho como poder de interrumpir la realizacién del
tipo, cfr. RoxiN, Taterschaft und Tatherrschaft, p. 311.
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Lo mismo ocurre cuando las acciones desplegadas por un grupo de
personas tienen contenido delictivo, como puede verse en aquellos ca-
sos en los que un grupo de personas asalta una sucursal bancaria; la so-
ciedad percibe ese acontecimiento como una «accion colectiva» (20),
hasta el punto de que la identidad de cada uno de los integrantes de la
banda carece de importancia en la valoracidn social del hecho. Lo
decisivo para considerar como delictiva esa conjuncién de acciones
individuales es la valoracion de esa actuacion colectiva (21) (que es la
tnica que representa el hecho delictivo producido), y no el anélisis de
la trascendencia del aporte individual que cada participe hubiera reali-
zado para la obtencién del resultado. A quien amenaz6 al vigilante del
banco no se lo investiga como posible responsable de una amenaza,
sino como posible responsable de un robo a entidad bancaria, de la
misma manera que a quien con un taladro violento la caja de seguridad
no se lo investiga como posible responsable de un dafio en bien ajeno,
sino como posible responsable del robo a la entidad bancaria. La cir-
cunstancia de que no se investigue a cada interviniente en el asalto a la
entidad bancaria por la especifica actividad que desarroll6 en el trans-
curso de la misma (vigilar, amenazar al cajero, abrir la caja, tomar el
dinero, sostener la bolsa para guardar el dinero, conducir el vehiculo
de escape, ocultar el botin, etc.), sino como intervinientes en la comi-
sién de un delito de asalto a entidad bancaria, deja en claro que lo que
se valora es la actuacién colectiva del grupo y no la de cada uno de
quienes con su conducta individual contribuyeron a la ejecucion del
delito.

Si lo objetivo de la imputacién objetiva (en un sentido normativo
como el que aqui se expone), estd dado por el andlisis que desde la
perspectiva del Derecho penal se hace de la conducta de alguien en
cuanto ser social (no como individuo), la configuracién de este primer

(20) Sobre el concepto de accion colectiva cfr: HEIKO LESCH, Das Problem der
sukzessiven Beihilfe, pp. 186y ss.; HEIKO LESCH, Die Begriindung mittditerschaftli-
cher Haftung als Moment der objektiven Zurechnung, en ZStW 105 (1993), pp. 274y
275, GUNTHER JAKOBS, GA 1996, pp. 264 y ss.; GUNTHER JAKOBS, Beteiligung, in
Lampe Festschrift, p. 565 entendiendo la accién colectiva como quebrantamiento de
la norma. Kindhiuser, al comentar la propuesta de un hecho comun se refiere a la
accion de una persona colectiva, advirtiendo que de esta manera se confiere una nueva
denominacién y no una nueva fundamentacion a la coautoria; URs KINDHAUSER,
HOLLERBACH FESTSCHRIFT, p. 630.

(21) «En otras palabras, el desarrollo de las posibilidades de una divisién vincu-
lante del trabajo, no es otra cosa que el desarrollo de las reglas de imputacion en los
supuestos de comportamientos conjuntos, y, por tanto, precisamente, no es otra cosa
que el desarrollo de la estructura normativa de la sociedad». GUNTHER JAKOBS, LAM-
PE FESTSCHRIFT, p. 570.
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gran elemento de la teorfa del delito no debe variar por el simple hecho
de que esa conducta objeto de valoracién haya sido desarrollada con-
juntamente por un nimero plural de personas; por el contrario, el he-
cho de que la imputacién objetiva no evalde conductas desde el punto
de vista del individuo sino desde la perspectiva de un «ser social»,
permite sostener de manera coherente que cuando se estd en frente de
una «accion colectiva» el juicio de imputacion objetiva sigue siendo
viable en el mismo sentido, esto es, como una valoracion sobre la sig-
nificacion social del comportamiento y no sobre el aspecto individual
del mismo. Se dird que la accién colectiva es una creacién valorativa
por completo ajena al mundo de lo ontolégico; eso es cierto, pero tam-
bién lo es que corresponde a la manera como la sociedad percibe de-
terminada clase de actuaciones coordinadamente desarrolladas por un
nimero plural de personas, con absoluta independencia de si ellas
constituyen o no un hecho delictivo; por lo demads, la responsabilidad
penal derivada de una actuacién conjunta no es consecuencia directa
de la teorfa de la imputacién objetiva, sino producto de una decisién
del legislador, para quien las acciones delictivas desarrolladas en for-
ma mancomunada por un nimero plural de personas merecen un tra-
tamiento punitivo distinto del que corresponderia a aquellas que ha-
biendo sido individualmente desplegadas por cada participe confor-
man la accidn colectiva (22).

Si el legislador no hubiera creado las figuras de la coautoria y la
complicidad, las conductas de cada uno de los intervinientes en un
asalto bancario podrian ser juzgadas de manera independiente; pero si
bien las sanciones que les serian aplicables guardarian relacioén con su
conducta ontoldégicamente considerada, no se corresponderian con la
trascendencia social que las mismas tuvieron como parte de una accién
colectiva. Por ejemplo, quien hurt6 los planos de la edificacion banca-
ria para planear el asalto, responderia como autor de un hurto simple
en menor cuantia (por el valor de los planos), mientras quien golped
levemente al vigilante para aturdirlo mientras llevaban a cabo el robo
responderia como autor de unas lesiones personales leves, quien con
ayuda de herramientas consigui6 abrir la caja de caudales quizas res-
ponderia como autor de un dafio en bien ajeno y quien se apoderd de
una considerable suma de dinero depositada en la caja de seguridad
del banco responderia como autor de un hurto sin violencia. No obs-

(22) Son las normas que en el Cédigo Penal alemdn definen la coautoria (§ 25
StGB), la induccién (§ 26 StGB) y la complicidad (§ 27 StGB), las que fundamentan
la responsabilidad de cada uno de esos intervinientes de una forma diversa a la que
corresponde al autor individual.
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tante lo anterior, la percepcién social del acontecimiento fue la de un
robo con violencia a una entidad bancaria, que mereceria una sancién
mds alta para todos quienes en €l intervinieron, pero siempre a condi-
cién de que no se evalie de manera individual cada uno de sus com-
portamientos, sino que el objeto de la valoracion sea la conducta co-
lectiva, Unica que puede ser definida (en el ejemplo propuesto) como
robo con violencia.

Si es la accidn colectiva la que debe ser valorada desde el punto de
vista de la imputacién objetiva [porque en la coparticipacion es ella y
no cada una de las acciones individuales la que posee trascendencia
social (23)], entonces la creacién de un riesgo juridicamente desapro-
bado debe predicarse ante todo de esa accion colectiva. Por consi-
guiente, si la accién colectiva se mantiene dentro del riesgo permitido
(por ejemplo la fabricacién de medicamentos), no sélo pierde trascen-
dencia para el Derecho penal en cuanto produccion colectiva, sino que
también la perderd el aporte individual que cada persona haya hecho a
esa accion colectiva. Si, por el contrario, la accion colectiva puede ser
considerada como creacién de un riesgo juridicamente desaprobado
(fabricacion conjunta de un artefacto explosivo que posteriormente se
utiliz6 para un atentado), el Derecho penal no solamente esta interesa-
do en la valoracién de esa actuacién colectiva, sino también en el
andlisis del aporte que cada persona haya hecho a esa accién conjunta,
pero siempre entendiéndolo como voluntaria contribucidn al hecho
colectivo (porque s6lo desde esa perspectiva tiene la trascendencia
social que es precisamente la que interesa dentro de un juicio de impu-
tacién objetiva).

Siguiendo con el ejemplo propuesto de la fabricaciéon de un arte-
facto explosivo utilizado para un atentado, el juicio de imputacién
objetiva comenzaré por establecer si esa conducta puede considerarse
como un riesgo permitido (por ejemplo, seria licita la construccion del
artefacto dentro de instalaciones militares legalmente autorizadas para
el efecto) o como un riesgo juridicamente desaprobado (elaboracion
del explosivo sin autorizacion legal). Pero si en la fabricacién del arte-

(23) En similar sentido sefiala Jakobs que en las actuaciones conjuntas sé6lo la
infraccién a la norma (que €l equipara a la accién colectiva de la participacion) consti-
tuye el injusto: «En primer lugar, ha de ser contestada una pregunta previa: jcudl es la
obra comun que vincula? Y la respuesta es clara: la lesion a la norma (tentativa y consu-
macién de un delito). Igual que 1a lesién a la norma es la tnica obra relevante juridico-
penalmente cuando se trata de un autor tnico, sélo esa, y no su preparaciéon —aunque
incluso ésta tltima se haya prolongado mas en el tiempo y haya requerido més esfuer-
z0s—, lo mismo sucede cuando estamos ante una actuacién conjunta: sélo la lesién a la
norma constituye el injusto». GUNTHER JAKOBS, Lampe Festschrift, p. 565.
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facto intervinieron varias personas, el juicio de imputacién objetiva no
se agota con la calificaciéon de la accién colectiva como riesgo juridi-
camente desaprobado, sino que debe proseguir con la determinacién
de si el comportamiento de cada uno de quienes intervinieron (causal-
mente) en la construccién del artefacto explosivo, puede ser conside-
rado como un riesgo juridicamente desaprobado, siempre valorando
sus aportaciones individuales como parte de la accién colectiva que
previamente ha sido considerada como creacion (colectiva) de un ries-
go juridicamente desaprobado. Este tltimo aspecto resulta especial-
mente importante, puesto que la valoracion aislada de la conducta
individual puede conducir a su equivocada apreciacion como conducta
enmarcada dentro del riesgo permitido; asi, por ejemplo, el simple
hecho de que alguien venda una determinada cantidad de nitrato de
amonio es (analizado de manera aislada) ejercicio de una actividad
licita y asi seria percibido siempre desde el punto de vista social; sin
embargo, si esa accion se valora como el aporte que el vendedor hace
a quien mezcla en las proporciones correctas ése y otros insumos para
la elaboracidn del artefacto explosivo que serd utilizado en un atenta-
do, la valoraciéon de su comportamiento variard de manera radical;
pero ese cambio en la valoracién de su conducta no obedece al andlisis
aislado de la misma (que siempre permitiria enmarcarla dentro del
riesgo permitido), sino a su evaluacién como parte de una accién co-
lectiva que previamente ha sido entendida como creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado (24).

En este sentido, quien suministra nitrato de amonio a un grupo de
personas que se lo solicitan con el fin de utilizarlo en la confeccién de
un artefacto explosivo que posteriormente serd utilizado para perpetrar
un atentado, no se comporta como un simple vendedor de productos
quimicos sino que, por el contrario, acomoda su comportamiento a un
plan delictivo; en otras palabras, su conducta es solo formalmente la
de un vendedor de insumos quimicos, pero en lo sustancial es la de
quien toma parte en la ejecucién de una conducta delictiva. En este
punto juegan un papel importante los denominados conocimientos
especiales, puesto que si bien es verdad nadie estd obligado a tener
conocimientos superiores a los que se requieren para el desarrollo de

(24) Para esta valoracion es importante tener en cuenta (como se dijo en pagi-
nas anteriores) la representacion de la realidad exigible al autor en la situacién con-
creta; en este sentido, cuando su conducta sélo pueda ser entendida socialmente como
un aporte voluntario a la accién conjunta de fabricacién del artefacto explosivo (por-
que asi lo hubiera entendido cualquier persona en su lugar), se podra afirmar que con
su conducta contribuy6 a la creacion colectiva de ese riesgo juridicamente desapro-
bado.
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un determinado rol social, también lo es que quien por cualquier razén
adquiere esos conocimientos superiores a los de cualquier otra perso-
na en su respectivo rol no estd obligado a activarlos siempre (25), sino
s6lo en la medida en que de ellos se desprenda para €l un deber de
actuacion (26). Por esa razon quien sabe que el nitrato de amonio cuya
venta se le solicita va a ser utilizado para la fabricacién de un explosi-
vo con el que se cometerd un atentado, debe comportarse de manera
tal que su conducta no pueda ser entendida como parte de la conspira-
cion delictiva, lo que significa abstenerse de la venta o informar a las
autoridades de los planes que han llegado a su conocimiento. Si pese a
ese conocimiento especial que ha adquirido sobre la utilizacién que se
dard a la sustancia, accede a su venta y no comunica de la misma a las
autoridades, su conducta puede ser considerada como creacién de un
riesgo juridicamente desaprobado, bien sea en el contexto de esa accion
colectiva que también ha sido valorada como creadora de un riesgo
juridicamente desaprobado (si entre los intervinientes hubo acuerdo
de voluntades para la realizacion de la conducta), o como parte de un
comportamiento individual (en caso de que no hubiera existido acuer-
do de voluntades).

Pero como la simple creacién de un riesgo juridicamente desapro-
bado no basta para cerrar el juicio de imputacién objetiva, es indispen-
sable demostrar que la accion colectiva que constituye creacién de un
riesgo juridicamente desaprobado es la misma que se realiz6 en el re-
sultado, entendido como el quebrantamiento de una norma penal. En
el ejemplo que se viene analizando, el juicio de imputacion objetiva se
cerraria cuando se lograra establecer que el artefacto explosivo fue el
mismo cuyo accionamiento sirvié para lesionar a una persona. Como

(25) «Las personas que actian aisladamente, cuyo tratamiento desde un punto de
vista penal no es problematico —y que, por ello, ya no va a ser mencionado en lo suce-
sivo—, al igual que aquellas otras que actian en una division 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 musica va a ser interpretada en el audito-
rio—, pero, al respecto, no se trata de un conocimiento que pertenezca al rol en el que se
interactda, respectivamente, sino de un conocimiento especial, que no es suficiente para
vincularles con el resultado». GUNTHER JAKOBS, Lampe Festschrift, p. 563.

(26) Eso excluye que pueda considerarse como delictiva la conducta de quien
teniendo un conocimiento especial no lo activa porque no tiene el deber de hacerlo;
ejemplo: quien en una fébrica estd encargado de la apertura y cierre de una compuerta
por la que se vierten residuos que €l sabe son contaminantes (porque asi se lo escuchd
comentar en un ascensor a algunos de los directivos de la empresa) no responde como
coautor del delito de contaminacién de aguas si después de escuchar esa conversacion
contintia operando la compuerta por la que se arrojan las sustancia contaminantes.
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la realizacion del riesgo en el resultado supone el conocimiento de una
voluntad orientada hacia el quebrantamiento de una determinada nor-
ma penal (27), el juicio sobre la realizacién del riesgo en el resultado
supone conocer previamente cudl fue la norma cuyo quebrantamiento
se quiso con la accidn colectiva, pues si lo que con esta dltima se pre-
tendia al accionar el artefacto explosivo era matar a una determinada
persona, el hecho de que ella haya resultado herida permite la imputa-
cion objetiva de una tentativa de homicidio, al paso que si lo que con
la accién colectiva se pretendia era la lesion de la victima (como en
efecto ocurrid), entonces s6lo se podrd imputar objetivamente un deli-
to de lesiones personales consumadas.

La determinacién de que la accién conjunta creadora de un riesgo
juridicamente desaprobado se realiz6 en el resultado no agota tampo-
co el juicio de imputacién objetiva; se requiere (tal como en parrafos
anteriores se explicé respecto del andlisis de la creacién de riesgos
juridicamente desaprobados), una valoracién de cada uno de los apor-
tes individuales que ya han sido calificados como creadores de riesgos
juridicamente desaprobados, para verificar si ellos pueden ser conside-
rados como parte de la realizacién en el resultado de la accién conjun-
ta. La respuesta serd positiva cuando la persona haya desplegado su
conducta individual con la intencién de vulnerar una determinada nor-
ma a través de la actuacién colectiva (28), siempre que ademads su
comportamiento haya sido ttil al colectivo para la realizacién del ries-
go en el resultado.

Si la conducta que individualmente ha sido calificada como crea-
dora de un riesgo juridicamente desaprobado no estuvo orientada por
el individuo al quebrantamiento de la norma finalmente vulnerada por
la accién colectiva, su aporte individual no podrd ser considerado
como realizado en el resultado de la actuacién colectiva por ausencia
de dolo. Si, en el ejemplo propuesto, quien ha escuchado a los poten-
ciales compradores de nitrato de amonio que con €l fabricardn un arte-
facto explosivo y atentardn contra una persona, decide venderles la
sustancia porque considera fundadamente que la conversacién escu-
chada no pasa de ser una broma, no habra actuado con dolo respecto
del quebrantamiento de la norma que resulta violada con la accién
colectiva (lesiones personales, por ejemplo), razén por la cual no se
podra afirmar que su accidn creadora de un riesgo juridicamente desa-
probado se realizé en el resultado como parte de la accion colectiva.

(27) Tal como se seiial6 al comienzo de este escrito.
(28) Sobre la importancia del acuerdo previo en la coautoria, cfr. por ejemplo
GUNTHER JAKOBS, Derecho penal, ed. cit., 21/42.
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Tampoco se podra calificar al vendedor del ejemplo como intervinien-
te en la actuacion conjunta, si enterado de los planes delictivos de los
potenciales compradores de la sustancia decide vendérsela con la inten-
cién de que den muerte a la victima (quien de acuerdo con la conver-
sacion escuchada por el vendedor es un antiguo enemigo suyo), pero
sin haber llegado a un acuerdo de voluntades con los compradores
sobre la ejecucion conjunta del delito. No obstante lo anterior, si fren-
te a la conversacién escuchada pudiera considerarse que la accién del
vendedor fue imprudente (si bien no tuvo intencién de tomar parte en
el hecho delictivo, si habia elementos de juicio suficientes para pensar
que el atentado del que hablaban los potenciales compradores habria
de producirse), el vendedor de la sustancia quimica podria responder a
titulo individual como autor de unas lesiones personales imprudentes,
con absoluta independencia de que quienes fabriquen y accionen el
artefacto explosivo respondan como coautores de unas lesiones perso-
nales dolosas (admitiendo que el resultado finalmente ocasionado fue
el de lesiones).

En caso de que el aporte prestado por el individuo no sea utilizado
en desarrollo de la accién colectiva, su conducta aislada no podré ser
considerada como realizada en el resultado. Sin embargo, la utiliza-
cioén del aporte individual no debe ser entendida como que haya sido
determinante en la fase de consumacion del delito (29), sino tan solo
en el sentido de que haya sido tenido en cuenta durante la fase de eje-
cucion de la accién colectiva que se considera realizada en el resulta-
do. En el ejemplo propuesto, si finalmente los compradores del nitrato
de amonio consideran que es mejor utilizar en la fabricacion del arte-
facto explosivo una sustancia diversa y desechan el empleo de la ya
adquirida, la lesién ocasionada con la detonacidn del explosivo fabri-
cado sin el nitrato de amonio no podré serle objetivamente imputada al
vendedor de ésta ultima sustancia, porque el riesgo juridicamente de-
sarrollado por él no se realizé en el resultado. La solucién varfa si los
compradores de los insumos deciden que intentardn matar a su victima
mediante el empleo de un rifle, pero fabrican un artefacto explosivo

(29) En este sentido restringido se pronuncia JAKOBS: «O, trasladado a la obra
“lesion 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 ganzia, o que él haya organizado que la victima de
unas lesiones se encuentre precisamente en las cercanias del autor del delito, cuando
éste comienza con la ejecucion del hecho; en otras palabras, el interviniente ha tenido
que lograr que se vaya a llegar a la ejecucion». GUNTHER JAKOBS, Lampe Festschrift,
p. 565.
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con el nitrato de amonio ya adquirido para ser utilizado solamente en
el evento de que el atentado con el arma de fuego falle; en esta hip6te-
sis, el hecho de que durante la ejecucién del atentado con el rifle hayan
tenido listo para explotar el artefacto explosivo permite entender que
el riesgo juridicamente desaprobado de quien vendié el nitrato de
amonio para la fabricacién de este ltimo se realiz6 en el resultado,
aun cuando finalmente no se haya recurrido a la explosién porque el
disparo dio muerte a la victima. La realizacion de ese riesgo individual
en el resultado se explica por el hecho de que su aporte fue utilizado
en la ejecucion de la accion colectiva que se entiende realizada en el
resultado, la cual comprende no solamente la efectiva utilizacién del
arma de fuego para dar muerte a la victima, sino la utilizacién del
explosivo como segunda alternativa de consumacién del hecho ante la
eventual falla del disparo.

En casos como éste no se puede hablar de una tentativa respecto
del aportante individual, porque la accién colectiva a la que contribuy6
ha abandonado ya el plano de los actos ejecutivos y consigui6 la con-
sumacién del resultado; en otras palabras, como s6lo respecto de la
accion colectiva puede ser predicada la consumacidn, esta tltima no
depende de si con el aporte individual se consiguié o no la realizacién
del resultado, sino de si la accién colectiva quebranté o no la norma.
Por lo que respecta al aporte individual, una vez que €l se ha sumado
a la accidn colectiva de ejecucion del delito sigue la suerte de ésta
dltima, de tal forma que si el asalto al banco no puede consumarse todos
los que prestaron su apoyo para el mismo responderdn por una tentati-
va; pero si el robo tiene éxito, todos quienes hicieron un aporte indivi-
dual utilizado durante la fase de ejecucion del mismo, responderan por
el delito consumado. Por eso quien ha contribuido al robo de un banco
mediante la labor de vigilar los alrededores del mismo durante la eje-
cucion del delito, no puede alegar impunidad por el hecho de que
como no se presentd ningln peligro durante la ejecucién del robo vy,
por consiguiente, no tuvo necesidad de avisar a sus compaieros de
hechos como la llegada de las autoridades, su conducta en nada contri-
buy6 al delito y debe quedar impune.

En las acciones colectivas el juicio de imputacion objetiva tiene
entonces la particularidad de que no sélo se debe analizar si la accion
colectiva puede ser entendida como creacién de un riesgo juridica-
mente desaprobado que se realiza en el resultado; adicionalmente a
ello, se debe establecer si cada aporte individual puede ser considera-
do como un riesgo juridicamente desaprobado dentro del contexto de
la accidn colectiva (es decir, en el significado de esa conducta que so-
cialmente es percibida como colectiva) y si esa conducta que indivi-
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dualmente puede ser calificada de creadora de un riesgo juridicamente
desaprobado, fue parte de esa accidn colectiva cuyo desarrollo se rea-
liz6 en el resultado mediante el quebrantamiento de la norma penal.
De esa manera se explica el paso de una responsabilidad derivada de
una actuacion colectiva, a una responsabilidad individual de cada uno
de los integrantes del colectivo (30).

Si el juicio de imputacidn objetiva que se hace respecto de todos
quienes intervienen en la comisién de un delito (Ildmense autores o
participes) supone la determinacién de si hubo o no una creacién de
riesgo juridicamente desaprobado que se realiz6 en el resultado, en-
tonces desde el punto de vista de la imputacién objetiva no existe
ninguna diferencia entre un autor y un participe (31), lo cual lejos de
constituir un problema representa una ventaja en cuanto permite man-
tener unificada la teoria del delito. El hecho de que algunos de esos
aportes a la ejecucion colectiva de un delito puedan ser considerados
cuantitativamente como mas importantes que otros, no altera el funda-
mento de la responsabilidad de quienes los desarrollaron como seres
sociales (que es a lo que se contrae el juicio de imputacidn objetiva),
sino que permite tan solo una distinta cuantificacién de la pena (32)
respecto de cada interviniente (33); es exactamente lo mismo que ocu-
rre cuando se hacen valoraciones positivas de conductas colectivas,
pues la construccién de una determinada marca de vehiculos puede ser

(30) «Sigue siendo un misterio cémo es que resulta posible, en primer lugar,
constituir responsabilidad mediante la introduccién de un sujeto global y, después,
transferir esta responsabilidad a cada uno de sus miembros (dependientes)»; URS
KINDHAUSER, Hollerbach Festschrift, p. 630.

(31) En este sentido cfrr GUNTHER JAKOBS, Lampe Festschrift, p. 570 («Cual-
quier diferencia cualitativa que se quiera intentar entre un interviniente y un ejecutor
resulta imposible») y HEIKO LESCH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, po. S. 197
(«No existe una diferencia cuantitativa entre autor y participe en el plano de la tipici-
dad, ni desde el punto de vista objetivo-formal ni en el &mbito de la imputacion»).

(32) En este sentido ¢fr. GUNTHER JAKOBS, Lampe Festschrift, S. 571 («La di-
ferenciacion entre autoria y particicipacion es, por tanto, una diferenciaciéon que debe
ser graduada segtin su peso en el 4mbito de la medicion de la pena; en particular, no
hay una distincién material del coautor frente al complice y, todavia menos hay moti-
vo alguno para anudar el concepto de autoria a un tomar parte en el momento de la
ejecucion...»); HEIko LEscH, ZStW 105 (1993), p. 284.

(33) Como la determinacién de la pena imponible a quienes toman parte en la
ejecucion del hecho delictivo es un problema cuantitativo, la desaparicion de una di-
ferencia cualitativa entre autor y participe en el plano de la imputacién objetiva no
significa su traslado al dmbito de la punibilidad; en contra se pronuncia Roxin, para
quien una distincién cualitativa entre autores y participes siempre es indispensable, y
si no se lleva a cabo en el plano del injusto necesariamente debe realizarse en el
ambito de la punibilidad (c¢fr. CLAUS RoxIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, § 36).
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alabada por el consumidor final, con absoluta independencia de que el
fabricante premie a uno de sus trabajadores como el més eficiente de
la planta, despida a otro por su escaso rendimiento laboral, o decida
pagar mds a los pintores que a los encargados de instalar las llantas
porque considere cuantitativamente mas importante la labor de aque-
llos que la de éstos; las determinaciones que individualmente se adop-
ten respecto de los trabajadores, en nada afectan el hecho de que la
construccion de esos vehiculos por parte de ese fabricante es positiva-
mente valorada por el conglomerado social como una accién colectiva
en la que toman parte muchas personas, cuya actividad individual no
incide de manera directa en ese juicio positivo.

La desaparicién de una diferencia cualitativa entre el autor y el
participe no hace desaparecer la figura de la accesoriedad (34), sino
que tan s6lo cambia el referente de la misma (35). La responsabilidad
del participe no es accesoria respecto de la del autor individualmente
considerado, sino que la responsabilidad de todos los intervinientes es
accesoria respecto de la accidn colectiva (36), en forma tal que si esta
dltima no puede ser considerada como creacién de un riesgo juridica-
mente desaprobado que se realiza en el resultado, entonces la actua-
cién individual de cada uno de quienes produjeron la accidn colectiva
tampoco podrd ser considerada como penalmente relevante frente al
resultado de la actuacién conjunta (es decir, esas acciones individuales
no podrdn considerarse creadoras de un riesgo juridicamente desapro-
bado que como parte de una accion colectiva se realizé en el resultado
entendido como el quebrantamiento de la norma penal) (37).

Al afirmarse que en la intervencién delictiva la conducta sobre la
que recae de manera inmediata el juicio de imputacion objetiva es la
accion colectiva y no los aportes individuales que la conforman, lo que
importa no es que cada uno de los intervinientes haya desarrollado
integralmente la conducta tipica, sino que los elementos configurado-
res de la misma puedan ser predicados de la accidn colectiva. En con-
secuencia, asi como no se exige de cada uno de los intervinientes en

(34) En contra Kindhéduser, en cuanto advierte que el participe no puede ser
considerado como parte de una accién conjunta, porque su misma definicién alude a
que su responsabilidad es por la participacién en el hecho antijuridico de «otro»;
KINDHAUSER, Hollerbach Festschrift, p. 631.

(35) Sobre los problemas que acarrearia la desaparicién del principio de acce-
soriedad, Cfr. GOUNTHER JAKOBS. Lehrbuch, 21/8a.

(36) Esa accién conjunta desarrollada por el colectivo de personas, es el «otro»
que echa de menos Kindhduser como fundamento de la responsabilidad del participe.

(37) En similar sentido c¢fr: GUNTHER JAKOBS, GA 1996, p. 265 y Lampe Fests-
chrift, p. 572, HE1ko LEscH, ZStW 105 (1993), pp. 289, 291 y 292.
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un robo con violencia que se apoderen individualmente de la cosa
mueble ajena o que ejerzan violencia para facilitar o asegurar su apre-
hensién (basta con que uno cualquiera de los intervinientes realice la
aprehension o ejerza la violencia), cuando un determinado tipo penal
exige una cualificacion en el sujeto activo de la conducta, basta con
que cualquiera de los intervinientes posea esa condicion especial para
que la conducta pueda ser considerada como tipica (38); ello es asi
porque en la intervencién delictiva la imputacién objetiva recae ante
todo sobre una accién colectiva y, por lo tanto, es respecto de ésta que
deben predicarse todos los elementos del tipo.

La exigencia de una cualificacién especial en el sujeto activo de
algunas conductas delictivas, obedece al hecho de que el legislador ha
considerado que tales comportamientos merecen una sancién espe-
cialmente severa por suponer la infraccién de especiales deberes de
comportamiento; en estos casos el quantum punitivo esté directamente
relacionado con la vulneracién de un deber de conducta radicado en
cabeza de alguien con una determinada cualificacién, como ocurre por
ejemplo cuando quien se apodera de un bien mueble ajeno (conducta
que usualmente corresponderda a la descripcién tipica del delito de
hurto) es un servidor publico que se apropia de bienes del Estado; en
hipétesis como ésta su conducta es sancionada de una manera mas
severa en cuanto corresponde a la descripcion tipica de un delito de
malversacién que sanciona el apoderamiento de bienes del Estado por
parte de un servidor publico.

Pero para cumplir con la finalidad de sancionar mds severamente
aquellos ataques a bienes juridicos que provienen de personas con es-
peciales deberes de conducta no hace falta mantener una artificiosa
distincién cualitativa entre autores y participes; en efecto, si bien en la
intervencion delictiva la valoracion sobre la existencia de los elemen-
tos tipicos se debe realizar sobre la accidn colectiva, ello no obsta para

(38) Uno de los argumentos utilizados por Kindhéuser para oponerse a la fun-
damentacion de la punibilidad de los intervinientes a partir de la consideracion de una
accion colectiva, es precisamente la existencia de los delitos especiales propios: «El
hecho de que necesariamente ha de existir una diferencia cualitativa entre autoria y
participacién, que deriva de que el deber del autor es distinto del que corresponde al
participe, ha de inferirse de modo necesario ya de la mera existencia de delitos espe-
ciales propios. Que sélo un juez, y no un extraneus, pueda cometer prevaricacion
(§ 339 StGB) —aunque sea éste tltimo el que redacte la sentencia que el juez firma—
muestra que, precisamente, la responsabilidad de intraneus y extraneus no es idéntica
en cuanto a su fundamento y objeto. Por el contrario, el extraneus sélo puede verse
vinculado por un deber secundario de no determinar a un intraneus a infringir su
deber (primario) o de no auxiliarlo en tal infraccién de deber»; UrRS KINDHAUSER,
Hollerbach Festschrift, p. 651.
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que al momento de dosificar la pena aplicable a cada uno de los intervi-
nientes, se sancione de manera mds severa al servidor publico que se
apropia de bienes del Estado que al particular que realiza la misma con-
ducta. De esta manera, aun cuando basta con que cualquiera de los inter-
vinientes en la accion colectiva posea la cualificacién exigida por el tipo
para que la accidn colectiva pueda ser considerada como tipica (39),
aquel interviniente que la posea recibird una sancién mas elevada que
el que carece de la misma, precisamente debido a que se considera
mads grave su infraccién al deber de comportamiento derivado de su
condicién (40).

La eliminacién de una diferencia entre autores y participes en el
ambito de la imputacion objetiva y su relegacion al campo de la medi-
cién de la pena como un asunto meramente cuantitativo, asi como la
consideracion de las aportaciones de los intervinientes en una accién
delictiva como una actuacién conjunta respecto de la cual debe llevar-
se a cabo el juicio de imputacion objetiva (en un doble nivel que com-
prende el andlisis tanto de la accion colectiva como de la actividad de
cada uno de los intervinientes), permite avanzar en la fundamentacion
normativa de una teoria del delito, cuyo impulso a través de su refor-
mulacién de la teorfa de la imputacién objetiva es probablemente el
aporte mds importante hecho por Jakobs al Derecho penal.

(39) Con razo6n habia sefialado Kindhduser que la idea de una accién colectiva
como fundamento de la responsabilidad de los intervinientes fallarfa frente a los deli-
tos especiales propios, pues se trata de casos en los que no se hace responder al parti-
cipe como si esa accion conjunta (que incluye la cualificacion del sujeto activo) fuera
propia; Cfr. Urs KINDHAUSER, Hollerbach Festschrift, p. 631. El problema desapa-
rece con la solucién que aqui se propone, pues basta con que uno de los intervinientes
en la accion colectiva tenga la cualificacién exigida por el tipo penal, para que surja a
la vida juridica ese comportamiento conjunto que fundamenta la responsabilidad de
todos los participes, sin perjuicio de que al momento de dosificarles la pena se tenga
en cuenta la cualificacion exigida por el tipo penal para efecto de sancionar mds seve-
ramente al participe que la posefa al ejecutar el delito que a quien carecia de ella.

(40) Esta solucion deja planteado el interrogante de si se justifica tener descrip-
ciones tipicas autonomas como la malversacion, cuya diferencia con los delitos contra
el patrimonio (como el hurto) radica tan solo en la cualificacion del sujeto activo; la
pregunta es si no bastaria con establecer como agravante punitiva de esos delitos la
cualificacion del sujeto activo, sin necesidad de construir un tipo penal auténomo.
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