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Abstract*

El presente articulo propone un debate con la comprension de la coautoria en el marco de la teoria del dominio
del hecho, esto es, del dominio funcional o colectivo del hecho. En efecto, aqui se exponen las dificultades que tiene
esta teoria para arribar a los dos principales resultados perseguidos: la representacion reciproca de los aportes de
coautoria y la diferenciacion entre éstos y los de complicidad. De esta manera, se pone de manifiesto que ni el
acuerdo de voluntades ni la intervencion en el estadio de ejecucion pueden ser determinantes para ambos.
Entonces, para superar estos déficits se propone comprender la intervencion delictiva como momento de la
imputacion objetiva y, de esta manera, prescindir de distinciones cualitativas, a nivel de tipicidad, en el marco de
los delitos de infraccion de deber general (delitos de organizacion). En este contexto, se busca definir, delimitar y
sistematizar la “expresion mancomunada de sentido” como fundamento de la intervencion plural en el delito.

Der Beitrag bietet eine Auseinandersetzung mit der Entwicklung der Mittiterschaft im Rahmen der
Tatherrschaftslehre, d. h. mit der sog. funktionellen oder gemeinsamen Tatherrschaft. Hier werden die
Schwierigkeiten dieser Lehre gezeigt, um ihre zwei hauptsichliche Ergebnisse, nidmlich die gegenseitige
Vertretung der Beitrige der Mittiter und die Unterscheidung zwischen Letzteren und den Beitrigen der Gehilfe
zu erreichen. Daran wird darauf hingewiesen, dass weder die Beteiligung im Ausfiihrungsstadium noch der
Tatplan per se die Mittiterschaft begriinden konnen. Um diese Schwiiche zu bewiiltigen, schligt der vorliegende
Beitrag vor, die strafrechtliche Beteiligung als Moment der objektiven Zurechnung zu verstehen sowie auf die
qualitative, tatbestandsmif$ige Unterscheidung zwischen Mittiterschaft und Gehilfe im Rahmen der
allgemeinen Pflichtdelikte (Organisationsdelikte) zu wverzichten. Auf diesem Weg wird der Versuch
unternommen, der gemeinsame Sinnesausdruck als Grundlage der pluralen Beteiligung an der Straftat zu
bestimmen, konkretisieren sowie systematisieren.

This paper discusses the understanding of co-perpetration within the theory of the control over the act, known as
functional or collective control over the act. It also presents the difficulties that this theory has in reaching its
two main objectives: the reciprocal representation of the contributions of the co-perpetrators and the
differentiation between those contributions and the ones falling into complicity. The idea is put forward that
neither the joint agreement nor the intervention in the execution phase can by themselves define the co-
perpetration. In order to overcome these shortcomings, the paper proposes an understanding of criminal co-
perpetration as a moment of the objective imputation. It also suggests that the differentiation between co-
perpetration and complicity within the general duty crimes (crimes of organization) should be abandoned. In this
context, the object is to define, concretize and systematize the common expression of sense as the main argument
for plural participation in a crime.

“La concrecién de este trabajo fue posible gracias a la gentil invitaciéon del Prof. Dr. Benno Zabel a realizar una estancia
de investigacion en la Universidad de Bonn en el invierno del corriente afio, a quien el autor agradece.
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1. El dominio funcional o colectivo del hecho como forma del dominio del hecho

La teoria de dominio del hecho se construye sobre los fundamentos del concepto restrictivo de autor,
esto es, sobre la referencia del tipo penal de la parte especial al autor —en sus tres formas— y no al
participe, lo que a su vez presupone légicamente que tal distincién es posible. De esta manera, la
constituciéon de la coautoria presenta dos problematicas: por un lado, la atribucién reciproca a los
coautores de la realizacién tipica “parcial” efectuada por los otros coautores, y, por otro lado, la
distincién entre aquélla y la complicidad!. Entonces, el andlisis se centrard, a continuacion, en la
constitucion de la coautoria en el marco de la teorfa del dominio del hecho y para ello, con excepcion
de expresas remisiones, el estudio se dirigird al delito comisivo, doloso, consumado y comun.

1 Cfr. RoxiN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9% ed., 2015, pp. 305 ss.; PUPPE, «Die Architektur der Beteiligungsformen», GA,
2013, pp. 521 ss.; SANCINETTI, Teoria del delito y disvalor de accion, 1991, pp. 659 ss.
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En relacién al primer problema, de la misma definicién surge que el coautor debe aportar menos que
la completa realizacion tipica, ya que de otra manera resultaria irrelevante la existencia de esta figura.
Su utilidad, entonces, depende de la posibilidad de imputar la autoria del hecho a cada uno de los
intervinientes, a pesar de que ninguno de ellos haya realizado el tipo penal en su totalidad —lo que es
exigido, en principio, en los tipos penales de la parte especial —2. Ej.: en el marco de un robo, A golpea
primero al quiosquero y luego sustrae los chocolates, mientras que B primero lo amarra y luego se
hace con los alfajores. En este caso, al menos en el marco de la teoria del delito, la atribucién reciproca
de responsabilidad que aporta la coautoria resultaria innecesaria ya que, de no existir la misma, ambos
sujetos podrian ser, igualmente, imputados como autores — paralelos— del robo.

Sin embargo, en la medida en que A sé6lo golpee y sujete —ejerciendo violencia— al quiosquero,
mientras que B solamente le quita los chocolates y los alfajores —efectuando el desapoderamiento—,
el delito de robo segun el art. 164 CP argentino (en adelante, ‘CPArg’) podria ser imputable
simultaneamente a A y a B tinicamente en la medida en que, a partir de un criterio (normativo), la
violencia ejercida por A sea también imputable a B, y el desapoderamiento de éste atribuible también
a aquél’. Asi, en el sistema de ROXIN?, el autor como “figura central (Zentralgestalt) del acontecer
delictivo” en el dominio de la accién (autoria directa) es remplazado, en el dominio funcional del
hecho, por el “aspecto dominante de la figura central”; lo que significa que, aqui, “el autor como figura

central” no existe.

El segundo interrogante que presenta la coautoria, como forma de autoria en el marco de la teoria del
dominio del hecho, es que la misma presupone la imposicién divisoria del concepto restrictivo de
autor, por lo que aquélla no puede constituirse sin aportar criterios sistemdaticos de diferenciacion
frente a la complicidad —fisica y psiquica—. En este sentido, MAURACH?® sostiene que, a diferencia del
participe, el coautor detenta el dominio del hecho, tanto en sentido negativo como positivo: “dominio

2 Asi, LESCH, «Intervencién delictiva e imputacion objetiva», ADPCP, (48-3), 1995, p. 931. Cfr, también, ROXIN, Titerschaft
und Tatherrschaft, 9% ed., 2015, pp. 276 ss.; KUHL, AT, 6° ed., 2008, § 20, nm. 99; RUDOLPHI, «Zur Tatbestandsbezogenheit
des Tatherrschaftsbegriffs bei der Mittaterschaft», FS-Bockelmann, 1979, pp. 373 ss.

3 Como su titulo indica, el § 29 StGB incluye la “punibilidad independiente del interviniente” y establece que cada
“interviniente serd penado en razén de su propia culpabilidad y sin atender a la culpabilidad de los demas”, donde
encuentra consagracion legal el principio del culpabilidad. De este imperativo —de origen constitucional — se deduce
que la figura de la coautoria exige un fundamento adicional para que al coautor no sélo se le impute su aporte sino
también el del otro coautor —voluntario y libre —. Asi HAAS, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008, pp.
112 ss. En este sentido, LEscH, ADPCP, (48-3), 1995, p. 932, afirma que cuanto méas pronunciada sea la divisién de trabajo
en la prestacion de los aportes, mas necesaria serd la renuncia a criterios formales y el desarrollo de criterios normativos
de atribucién reciproca.

4 ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9 ed., 2015, p. 728.

5 LescH, ADPCP, (48-3), 1995, p. 932. Sobre la incapacidad de rendimiento, en general, de la distincién entre autores y
participes en tanto figuras centrales y marginales véase KINDHAUSER, «Infraccion de deber y autoria» (trad. Mafialich),
texto inédito distribuido por el Taller de Ciencias Penales con ocasiéon del seminario realizado en la Universidad
Nacional de San Marcos la Mayor del 23 al 25 de septiembre de 2009, p. 3.

6 MAURACH, AT, 4% ed., 1971, p. 517. Le siguen, entre otros, ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9% ed., 2015, pp. 720 ss.;
RuUDOLPHI, FS-Bockelmann, 1979, pp. 372 ss.
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del hecho tiene cada coparticipe que puede, segtin su voluntad, frenar o dejar correr la realizacién del
resultado total”.

Asi, el dominio del hecho (funcional) positivo consistiria en la capacidad del coautor de, a través de su
aporte, tomar la decision fundamental del “si” de la realizacion tipica’, de forma tal que, en el ejemplo
planteado, si A sujeta al quiosquero mientras B sustrae las golosinas, tanto el primero como el segundo
—mediante el sujetar y el sustraer, respectivamente — tendrian en sus manos la decisién efectiva de
concretar el robo, segtin art. 164 CPArg. La primera dificultad que aqui se presenta, empero, es si,
definido de esta manera, no poseerian también el instigador y el complice el dominio funcional
positivo. Supongamos que, siguiendo el ejemplo, el instigador C conociera la grave situacion
econdmica de A y que éste se sentiria inmediatamente seducido por la posibilidad de perpetrar el
atraco, como finalmente ocurre, y que el complice D supiera que A y B sélo perpetrarian el robo si
recibieran la informacién que él posee sobre los horarios de cierre y sobre la vigilancia del local. ;No
detentarian, entonces, también C y D el dominio del hecho funcional positivo? ; Podria constituir éste,
entonces, un criterio valido para la distincion entre autores y participes?8

RUDOLPHI se aparta aqui del pensamiento material de ROXIN y propone superar esta dificultad a partir
de una solucion formal: coautor seria s6lo aquel que realice de propia mano una parte del tipo penal.
El ejemplo propuesto por RUDOLPHI es similar al nuestro original, pero con una variante: A no sujeta
al quiosquero, sino que lo mata, de conformidad con lo acordado previamente con B. La solucion que
brinda RUDOLPHI es peculiar: mientras que A y B son coautores del robo, sélo A seria autor del
homicidio. Para RUDOLPHI, la violencia y la sustraccién conformarian una unidad distribuida en dos
agentes frente al delito de robo. Contrariamente, s6lo A seria quien domina excluyentemente el
homicidio®. Sin embargo, aqui no se explica por qué a B se le imputa la violencia ejercida por A frente
al tipo penal de robo y no la misma frente al tipo penal de homicidio. Asi, ya que la consumacién tipica
exige siempre la realizacion de todos los elementos del tipo —en principio, por una tinica persona—,
no se entiende como podria B decidir la realizacion del tipo de robo sin que se le impute el —previo—
homicidio de A, jy esto porque el tipo de robo requiere necesariamente violencia y ésta, en ningtin
momento, ha sido ejercida por B! Entonces, la defensa de RUDOLPHI del dominio del hecho funcional
positivo es una argumentacion circular —petitio principii—, ya que presupone justamente lo que
deberia explicar: con qué fundamento se le imputa a un coautor la parte del tipo que no realiza de

propia mano?0.

7 RuDOLPHI, FS-Bockelmann, 1979, pp. 372 ss.; Diaz Y GARCIA-CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal, 1991, pp. 677-679,
afirma que sélo el dominio funcional positivo fundamenta la coautoria, resultando irrelevante la faz negativa.

8 Asi también JAKOBS, «El ocaso del dominio del hecho», en CANCIO MELIA /JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004,
p- 98.

9 RupoLPHI, FS-Bockelmann, 1979, p. 383.

10 También asi, de forma acertada, HOYER, SK-StGB, 9% ed., 2016, § 25 nm. 116; HAAS, Die Theorie der Tatherrschaft und
ihre Grundlagen, 2008, p. 35. De forma coincidente, una parte de la doctrina entiende que, a partir de este razonamiento,
el dominio funcional del hecho se reduciria meramente al propio aporte y no al suceso global. Asi, por todos, CRAMER,
«Gedanken zur Abgrenzung von Téaterschaft und Teilnahme», FS-Bockelmann, 1979, pp. 400 ss.; FREUND, AT, 2% ed., 2009,



InDret 3/2017 Andrés Falcone

La contracara de la medalla del dominio funcional positivo seria el dominio funcional negativo, el cual
consiste en que cada coautor tendria la posibilidad de hacer caer el plan criminal a partir de la no
realizaciéon de su aportell. Aqui la critica principal, entiendo, radica nuevamente en la imposibilidad
de explicar por qué sélo los coautores, y no también los participes, detentan esta facultad. Vuélvase,
entonces, a nuestro caso inicial: si C no hubiera hecho nacer en A la idea de cometer el robo y D no
hubiera proporcionado informacién sobre los horarios de cierre y sobre la vigilancia del local, el hecho
tampoco se hubiera producido. Incluso alguien que nada tiene que ver con el hecho hubiera podido
frustrarlo dando aviso a la policia al momento de tomar conocimiento del mismo. Claro que aqui
podria objetarse que el no evitar un robo pudiendo hacerlo no convierte en participe del mismo, lo que
es a todas luces cierto. Pero también lo es que a la participacion mas insignificante le seguiria la

responsabilidad por injerencia y con ello el deber de evitar!2.

En el caso propuesto por RUDOLPH]I, a la conclusioén que deberia llegar la teoria del dominio del hecho
seria que entre el robo y el homicidio resultaria un concurso ideal imputable, simultdneamente, a A y
a B como coautores, ya que también el homicidio habia sido parte de la division de trabajo en el marco
del plan criminal. Sin embargo, esta solucién presenta el problema de que para B, al momento de su
intervencion, el homicidio cometido por A ya no seria “frenable”. Empero, podria pensarse que lo
relevante no seria el poder de freno desde un punto de vista causal ex post sino desde el “significado
objetivo” del mismo (no psicolégico-retroactivo) ex ante. Asi, también el aporte del “vigilante” en un
robo con altas probabilidades de ser descubierto no deberia considerarse a partir de lo que hubiera
ocurrido de no estar €l alli, ya que ex post la policia nunca llego, sino de si, a partir de una perspectiva
ex ante, prescindiendo de aquél, los otros atracadores hubieran dado igualmente el golpe, lo que daria

como resultado la diferenciacion entre aportes esenciales y no esenciales (wesentlich)!3.

Sin embargo, esta posicion llevaria a considerar que lo relevante para que el hecho tenga lugar no seria
el aporte in se sino la anterior promesa del mismo. En nuestro caso, para el homicidio de A seria
fundamental la promesa a cargo de B de posterior sustracciéon del dinero, ya que cuando ésta
efectivamente ocurre el aporte de A ya se encuentra terminado; pero si esto es asi, entonces la
“frenabilidad” del homicidio a cargo de B se remontaria, en todo caso, al estadio preparatorio. De esta
manera, y como la promesa de aporte ocurre, en la generalidad de los casos, en esta etapa, deberia
descartarse aquel postulado principal de la teoria del dominio del hecho que afirma que el aporte del

coautor necesariamente debe tener lugar en el estadio de ejecucion4.

§ 10, nm. 161.

11 ROXIN, AT II, 2003, § 25, nm. 188.

12 Asf JAKOBS, en CANCIO MELIA / JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004, p. 100.

13 Cfr. RoxiN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9* ed., 2015, p. 284; KUPER, «Versuchs- und Riicktrittsprobleme bei mehreren
Tatbeteiligten», [Z, 1979, p. 786.

14 Cfr. SEELMANN, «Mittédterschaft im Strafrecht», JuS, 1980, pp. 571 ss.; HAAs, «Kritik der Tatherrschaftslehre», ZStWV,
(119), 2007, p. 533; EL MISMO, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008, p. 37.
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Por otra parte, también la llamada coautoria aditiva, planteada originariamente por HERZBERG',
representa una problematica especial frente al dominio del hecho funcional negativo como
fundamento de la coautoria. El caso propuesto consiste en un pelotén ilegal de fusilamiento que
termina con la vida de un sujeto pero que, como algunos de los disparos no acertaron el blanco, es
imposible saber qué ejecutor o ejecutores fueron los que, ex post, causaron la muerte de la victimal.
HERZBERGY sostiene aqui que, de detenerse en el aporte individual de cada uno de los intervinientes,
todos deberian resultar absueltos en virtud del principio in dubio pro reo, por lo que seria menester
considerar la actuacién de todos los obrantes en forma de coautoria. Sin embargo, esta solucién seria
incompatible con la férmula del dominio del hecho funcional negativo puesto que, si uno de los
tiradores hubiera decidido no efectuar su disparo, la victima igualmente —“es sumamente
probable” — hubiera perecido. Por lo tanto, si seria posible pensar en coautores que no detenten el
dominio del hecho funcional, al menos en su vertiente negativa’s.

Coherente con su propuesta, ROXIN'® entiende que en esta problemaética el desacierto del andlisis de
HERZBERG radicaria en que la indispensabilidad del aporte de los intervinientes —en el caso
presentado, los soldados del pelotéon — no deberia determinarse ex post sino ex ante, ya que la posicion
contraria llevaria al planteamiento causal de la teoria de la necesidad y a sus inconvenientes. De esta
manera, la funciéon esencial de los tiradores, estipulada en el plan criminal, serfa la de actuar a
sabiendas de que cada uno de los demas podria no acertar su disparo. Claro que, de este modo, ROXIN
seria nuevamente objeto de la critica, ya expuesta, que atiende a lo desacertado de descartar la

configuracion de la autoria a partir de la intervencién en el estadio de preparacion.

Como ya se ha adelantado aqui, los principales defensores del dominio del hecho exigen
acumulativamente para la constituciéon de la coautoria, en pos de superar las dificultades vinculadas
a la atribucién reciproca de aportes de los coautores y a la distinciéon entre autoria y participacion, la
presencia de dos elementos: el acuerdo de voluntades para la division del trabajo y la intervencion en
el estadio de ejecucion. El primero de ellos, de contenido eminentemente subjetivo, definiria el alcance
de la imputacién reciproca de los intervinientes —marco de actuacién— y su correlato, el exceso

unilateral no vinculante, mientras que el segundo coadyuvaria con la fundamental distincién entre

15 HERZBERG, Tiiterschaft und Teilnahme. Eine systematische Darstellung anhand von Grundfillen, 1977, pp. 56, 70.

16 HERZBERG, Titerschaft und Teilnahme, 1977, p. 56.

17 HERZBERG, Titerschaft und Teilnahme, 1977, p. 70.

18 Expresamente en HERZBERG, «Grundfélle zur Lehre von Taterschaft und Teilnahme», JuS, 1974, p. 720. El caso de la
coautoria aditiva no seria un problema a partir de la solucién vinculada al direccionamiento comudn de los aportes, que
en este trabajo se presenta, y que remplaza al dominio del hecho funcional, en sus vertientes positiva y negativa. Véase
infra4. Claro que, en este caso, inicamente podria imputérsele a los coautores la tentativa y no el resultado. Sin embargo,
esto exigiria la consideracion del resultado como parte de la conducta, lo que, prima facie, no parece acertado. Adentrarse
en esta problematica significaria, empero, exceder los limites del presente trabajo.

19 RoxIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9% ed., 2015, p. 730. Le sigue, BLOY, Die Beteiligungsform als Zurrechnungstypus im
Strafrecht, 1985, pp. 372 ss.
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coautores y complices?. Estos elementos serdn desarrollados in extenso a continuaciéon vy
sucesivamente.

2. El acuerdo de voluntades para la divisién del trabajo

Las distintas concepciones del dominio del hecho consideran el acuerdo de voluntades para la division
de trabajo como un elemento constitutivo de la autoria. En este momento —en sentido analitico— de
la coautoria los intervinientes acuerdan el “si” y el “como” de la realizacién delictiva —contenido del
ilicito, ocasion, participantes, etc. —21. Asi, los intervinientes tendrian que, necesariamente, “estar de
acuerdo” en la realizacion tipica para poder obrar conjuntamente, de modo que si un participe
contribuye con el resultado sin aprobar — o siquiera conocer — la relaciéon objetiva de su aporte con la
de los demés, no podria ser coautor y quedaria margen, tnicamente, para la imputacién a titulo de
autor paralelo?2. Por lo demas, el acuerdo de voluntades, o plan del hecho, tiene lugar en el estadio de
la preparacion del ilicito, por lo que presupone la distincién entre la intervencién que aqui ocurre y la

que sucede en la etapa posterior de la ejecucion?.

Este acuerdo es entendido por la posicion mayoritaria como el momento subjetivo por excelencia de
la coautoria?*, de lo que se infiere que aquellas concepciones del dominio del hecho mas cercanas a la
teoria subjetiva de la autoria le dan a la intervencién en esta instancia una significacion superior que
las vertientes material-objetivas méas cercanas a la teoria material de la simultaneidad o incluso a las
formal-objetivas. Asi, WELZEL entendi6 que el minus de intervencién objetiva, vinculada al estadio de
la ejecucion, debe quedar compensado por el plus de co-intervencion en la decisién del delito, de modo
que quien selecciona el tiempo y el lugar de la ejecucién, la distribucion de los roles de los
participantes, de los medios, etc. podria resultar coautor a pesar de no haber intervenido en la etapa
ejecutiva?.

20 Pars pro toto, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11% ed., 1969, pp. 129-130; MIR PUIG, PG, 10? ed., 2016, pp. 404 ss.

21 Mereci6 cierta atencion en la doctrina la problematica de si el acuerdo debe ser necesariamente expreso o si alcanzaria
también con un acuerdo t4cito, como entiende la posicién mayoritaria. Pars pro toto, ROXIN, LK, 11% ed., 1993, § 25 nm.
119; DREHER/ TRONDLE, StGB, 467 ed., 1993, § 25 nm. 6; KUHL, AT, 2* ed., 1997, p. 705, BOCKELMANN/VOLK, AT, 4* ed.,
1987, p. 678; SCHMIDHAUSER, AT, 2* ed., 1975, § 14, nm. 17. PUPPE, «Wird man Mittdter durch konkludentes Verhalten?»,
NStZ, 1991, p. 571, en cambio, sostiene que, en principio, sélo el asentimiento expreso, mediante palabras o signos
inequivocos de cometer el hecho comtn, puede traer aparejado coautoria. Determinadas sefiales, o incluso el silencio,
podrian fundamentar coautoria cuando impliquen transferencia inequivoca de informacién al destinatario, ora porque
éstos habian sido convenido por las partes, ora porque se desprendan de las reglas generales de la comunicacién.

22 Ya WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11% ed., 1969, p. 133; ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9° ed., 2015, p. 316.

2 El acuerdo de voluntades que ocurre luego de comenzado el periodo de ejecucién —y hasta la consumacion del
hecho—, basado en futuras prestaciones con relevancia tipica, s6lo podria fundar la denominada coautoria sucesiva.
Sobre esto vid. infra 2. Sobre la relacién de dependencia entre el acuerdo de voluntades y el comienzo del periodo de
ejecucion véase GOSSEL, «Sukzessive Mittdterschaft und Taterschaftstheorien», FS-Jescheck, 1985, p. 537.

24 Véase MAURACH/ Z1PF/ GOSSEL, AT II, 7% ed., 1989, § 49 nm. 15 ss.

%5 WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 ed., 1969, p. 98. En igual sentido, BOCKELMANN, Strafrechtliche Untersuchungen,
1957, p. 101. Sobre esto se volvera infra 3.
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Del entendimiento de la conexién de voluntades como momento subjetivo de la coautoria se deduciria
que cualquier conducta efectuada por un interviniente al margen de lo convenido s6lo seria imputable
a é]l —como exceso— y no al resto de los intervinientes. De esta manera, el plan del hecho significa el
marco de actuacion del conjunto que determinaria la existencia y el alcance de la imputacién de una
conducta individual al resto de los actuantes?. Asi, este elemento de la coautoria se convertiria en el
transito de la tipicidad objetiva al dolo (de autoria), de lo que se deduce que, a partir de la posicién
que se defienda sobre el alcance de éste, podria —o no— imputarsele al resto de los intervinientes un
exceso efectuado allende los limites del plan delictivo —ej. el homicidio del quiosquero a cargo de un
interviniente fuertemente armado e inexperto, cuando se habia estipulado meramente una lesién grave
en caso de resistencia—2’.

Del direccionamiento subjetivo de la coautoria, a partir de este elemento, se desprende la problemaética
de la llamada coautoria sucesiva. Esta tiene lugar cuando un interviniente se incorpora al acontecer
delictivo luego de que éste haya ingresado en el estadio de ejecucion, lo que presupone que, o bien no
existi6 un plan criminal de distribucion de trabajo, o bien el interviniente “tardio” no formé parte del
mismo?. Ej.: el experimentado criminal A se topa con el adolescente V caminando solo de noche por
una oscura calle de la ciudad, entonces le golpea hasta dejarlo inmévil en el cemento, le arrebata el
reloj y la billetera y huye rapidamente. Al llegar a su casa, A le cuenta a su hermano menor B lo
sucedido y lo invita a concurrir al lugar del hecho y quitarle a V algunas posesiones que éste todavia
tenia. B accede, concurre al lugar del hecho y despoja a V, sin ejercer violencia, de su suéter y de sus
zapatillas?. El avezado lector comprendera que aqui la teoria del dominio del hecho se encuentra en
una encrucijada: o bien reconoce la coautoria de A y B en el robo a partir de una concepcion ad hoc —
temporalmente posterior— de la division del trabajo, o bien mantiene los postulados originales y le
imputa a A el robo y a B s6lo el hurto.

Frente a este problema existe una division de aguas entre los defensores de la teoria del dominio del
hecho. Como representante de la primera soluciéon MAURACH3? sostuvo que también se le deben
imputar al segundo actuante las circunstancias del hecho que él encuentra, siendo que él acomoda su
plan en funcién de las mismas, “se adapta a ellas”. Asi, estas circunstancias se incluirian en el dolo del
actuante posterior. La segunda soluciéon —entiendo, intrasisteméticamente mas coherente— fue
expuesta por ROXIN®! y seguida luego por otros representantes del dominio del hecho32. Para ellos, no

26 JESCHECK/ WEIGEND, AT, 5% ed., 1996, p. 674; ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9* ed., 2015, pp. 300 ss.

27 Véase mas en detalle infra 4.4.

28 GARCIA DEL BLANCO, La coautoria en derecho penal, 2006, p. 466.

29 Este caso es similar al resuelto por el BGH (BGHSt. 2, 344 ss.), del que se ocup6 ampliamente la literatura, exponiendo
las distintas soluciones y fundamentos.

30 MAURACH, AT, 4% ed., 1971, p. 518. En sentido coincidente WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11% ed., 1969, p. 96;
KoLrRAUSCH/LANGE, AT, 437 ed., 1961, p. 174; NIESE, «Bemerkungen zum BGHSt. 2, 344 ff.», NJW, 1952, pp. 1146 s.;
KUPER, «Zur Problematik der sukzessiven Mittdterschaft», JZ, 1981, p. 569.

31 ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9% ed., 2015, pp. 322 s.

32 Entre otros, HERZBERG, Titerschaft und Teilnahme, 1977, p. 153; RUDOLPHI, FS-Bockelmann, 1979, pp. 377 s.; SEELMANN,
JuS, 1980, p. 573; GOSSEL, FS-Jescheck, 1985, pp. 537 ss.; BOCKELMANN/VOLK, AT, 4 ed., 1987, p. 190; KOHLER, AT, 1997, p.
520; FREUND, AT, 2% ed., 2009, § 10, nm. 160; STRATENWERTH/ KUHLEN, AT, 6% ed., 2011, pp. 238 ss.
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podrian imputarsele a B circunstancias calificantes que al momento de su intervencion ya estaban —
objetivamente — realizadas puesto que la coautoria exigiria co-dominio de la realizacién tipica y mal
se podria dominar algo que al momento de la intervencién ya hubiera terminado. Claro que, entonces,
la teoria del dominio funcional del hecho encontraria aqui un limite. Por lo demés, en la solucién de
MAURACH ROXIN® encuentra dos problemas: por un lado, no podria compensarse la falta de direccién
—objetiva— del curso del hecho con el contenido del dolo: esto no lo permitiria la inteligencia ecléctica
de la teoria del dominio del hecho. Por otro lado, seria equivoca la referencia a “encontrarse con las
circunstancias del hecho”: o bien el autor subsiguiente realiza el robo, o bien encuentra condiciones
propicias —sin necesidad de fuerza o violencia— para el desapoderamiento y, entonces, efecttia
meramente un hurto.

Lo expuesto alcanza para esbozar algunas conclusiones. Una valoracion critica de este momento de la
autoria impone repensar tanto su naturaleza subjetiva como su relevancia a la hora de evaluar el
contenido del injusto. En este sentido, es incorrecto entender este elemento de la coautoria a partir de
criterios subjetivo-psicologisistas por faltarle, justamente, el “sinceramiento con la sociedad” que surge
de la comprension del delito como lesion de la vigencia de expectativas sociales. Desde este prisma, la
divisién de trabajo no radica en el acuerdo subjetivo y bilateral de los intervinientes sino que es un
momento de la imputacién objetiva, que coadyuva en la constitucion de la infraccion colectiva de
deberes generales, en funcion de la existencia de un direccionamiento comun entre los aportes de los
autores. Este direccionamiento comiin puede configurarse a partir de una division paralela o sucesiva
del trabajo®+.

Asi, como ejemplo de divisién paralela de trabajo, se debe modificar el ejemplo planteado de la
siguiente forma: cuando A se dispone a golpear a V, en la misma oscura calle, ahora B se coloca detrés
de unos arbustos para observar el suceso y asistir a A en caso de que fuera necesario. Tanto es asi que,
instantes después de que comience la agresién, un grupo de jévenes se acerca al lugar del hecho y se
muestra dispuesto a intervenir en favor de V. Al observar esto, B los aborda en tono risuefio y les
informa que en realidad esto que parece una disputa no es mas que dos antiguos amigos bromeando,
de modo que, tranquilizado, el grupo de jévenes se aleja del lugar. Luego de perpetrarse el robo a

manos de A y sin notar la presencia de B, éste tltimo se aleja del lugar y retorna a la casa comun.

Ahora se modificara nuevamente el ejemplo para observar la division sucesiva de trabajo, mediante la
que cual el primer interviniente adectia su actuacién de forma unilateral en favor del hecho delictivo
del segundo. En los momentos previos al instante en que A se dispone a golpear a V, pasa por
casualidad B por la misma calle alejada, manejando su bicicleta. Al entender lo que estaba por ocurrir,
B se coloca unos metros atras de la escena de agresion —de modo que A no pueda verlo—, con el
objeto de agudizar la oscuridad destruye el anico farol que alli se encontraba y bloquea, finalmente, el
acceso de terceros al lugar, colocando su bicicleta en medio del pasaje. Minutos mas tarde, A termina

3 ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9 ed., 2015, pp. 322-323.
3 Gimilar LEscH, ADPCP, (48-3), 1995, p. 963; DERKSEN, «Heimliche Unterstiitzung fremder Tatbegeung als
Mittédterschaft», GA, 1993, pp. 163 ss.



InDret 3/2017 Andrés Falcone

de golpear a V y huye corriendo con su billetera y su reloj, sin siquiera advertir la presencia de B, quien
ya se habia retirado del lugar. Aqui tampoco existe acuerdo bilateral de voluntades, sino una
adecuacion unilateral al plan criminal de A por parte de B, lo que implica una infraccién colectiva de
deberes generales en funcion de la existencia de un direccionamiento comun entre los autores®.

Finalmente, observemos el caso contrario de divisién sucesiva de trabajo en el que es el segundo
actuante el que adectia su accion a la del primero. Asi, partiendo del caso original, A ya terminé de
golpear y de efectuar el desapoderamiento cuando V, en medio de la huida de A, le acierta con una
piedra en la espalda, dejandolo golpeado en el suelo. B, que estaba parado en la esquina observando
el suceso, logra parar un taxi que por alli, de casualidad, transitaba y le informa al conductor que le
conviene doblar en la bocacalle porque mas adelante habfa un pasajero esperando. Ademas, le
comunica que el golpe que recibi6 el futuro pasajero fue obra de un agresor que habia intentado robarle
por lo que, de tomar el viaje, estaria contribuyendo con una justa causa, y, finalmente, le da al taxista
suficiente dinero como para cubrir los costos del viaje, ya que suponia que A no contaba con el mismo.
De este modo, el taxi pasa por donde se encontraba A, éste logra subirse y se escapa sin notar jamas la

intervencion de B36.

Sin perjuicio de volver sobre esto luego?, del esquema aqui planteado de infraccion mancomunada de
deberes, en funcion de adecuacién paralela y sucesiva, sea ésta anterior o posterior, se infiere que la
relevancia del contenido psicologisista del acuerdo de voluntades es meramente relativa; y esto porque
este momento de la coautoria sé6lo seria atendible para identificar el direccionamiento normativo

comun de los distintos aportes, el verdadero criterio de imputacién3.
3. La intervencion en el estadio de ejecucion

El dominio del hecho esta constituido sobre las premisas del concepto final de accién, de la relaciéon de
causalidad como primer momento de atribucién de responsabilidad —previo a la imputacion
objetiva— y de la lesion del bien juridico como exteriorizacién de la antijuricidad material®. De esta
manera, en el marco del dominio del hecho, del concepto restrictivo de autor se deduciria la distincion
entre el injusto propio (principal) del autor y el ajeno (accesorio) del participe, de modo que la autoria

estaria emparentada con la tltima actuacion auténoma — sin defectos de imputacion subjetiva— en la

35 Cfr. JaAKOBS, AT, 2* ed., 1991, § 21, nm. 43.

3 En caso de que se piense, lo que resultaria a mi entender dudoso, que aqui el delito de robo se encuentra ya
consumado, igualmente la posicién mayoritaria admite la intervencion delictiva luego de esta etapa. Asi, pars pro toto,
JESCHECK/ WEIGEND, AT, 5 ed., 1996, p. 678. Véase GARCIA DEL BLANCO, La coautoria en derecho penal, 2006, p. 458.

37 Véase infra 4.

38 Cfr. VEHLING, Die Abgrenzung von Vorbereitung und Versuch, 1991, pp. 100 ss.

39 Cfr. por todos ROXIN, AT I, 4* ed., 2006, § 7 nm. 3 ss.
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cadena de causalidad. A su vez, el dolo del dltimo actuante determinaria la prohibicién de regreso, y
la consiguiente impunidad, de todo actuar culposo que hubiera tenido lugar con anterioridad#.

Como consecuencia de la fidelidad del dominio del hecho al posicionamiento de los intervinientes en
la cadena causal, se establece que el dominio del hecho funcional, fundamento de la coautoria,
solamente podria existir a partir de la actuacién en el estadio de ejecucién, de modo que cualquier
aporte efectuado en la fase de preparacion dejaria siempre abierta la posibilidad de que, ulteriormente,
el autor tome la (tltima) decision sobre la realizacion tipica#l. Esta solucion, herencia de la teoria de la
simultaneidad, trae aparejada la sobrevaloraciéon del aporte en el estadio de ejecucion y a la
subestimacion del que opera en la preparacion, lo que se indicard con una modificacion del caso ya
planteado en que A y B perpetran un robo, segtn art. 164 CPArg, a un quiosco*2.

Ahora, mientras A se aproxima al comerciante para ejercer violencia sobre él, B se dirige a la caja
registradora para hacerse con el dinero del local. Sin embargo, ocurre que la caja, como todos los
intervinientes ya conocian, sélo puede abrirse con una contrasefia que, por haber trabajado varios afios
alli, nicamente D conoce. Segtin lo acordado en el plan criminal, D debia comunicar a B la contrasena
antes de entrar en el recinto, pero en el momento de los acontecimientos D decide esperar a terminar
su hamburguesa y comunica a B la contrasefia solo después de que A haya comenzado a ejercer
violencia sobre el comerciante. ;Podria modificar aqui la calificaciéon de la intervencién delictiva de D
— pasaria de ser complice a coautor — el hecho de que, por pretender terminar su cena, haya efectuado
su aporte en el estadio de ejecucion —iniciado con el ejercicio de la violencia por parte de A—? ;O, de
forma contraria, deberia entenderse que el valor comunicativo del aporte de D es siempre el mismo,
ocurra antes o después del ejercicio de la violencia?43

Tampoco parece acertado afirmar que tnicamente el participe, quien en principio sélo acttia en el
estadio de preparacién, deja escapar “de sus manos” la realizaciéon del hecho, en favor del (co-)autor,
cediendo asi su dominio*. Aqui se pierde de vista que lo mismo puede ocurrir en el marco de la
coautoria. Asi, en el ejemplo propuesto, no sélo D sino también A, al momento de ejercer violencia
contra el comerciante, deja escapar de sus manos el dominio sobre la realizacion tipica. Podria objetarse
aqui que A todavia gobierna la realizacion tipica, ya que contintia desarrollando, de propia mano, la
violencia exigida en el tipo penal de robo, segtin art. 164 CPArg. Sin embargo, no es menos cierto que
este delito no puede consumarse sin el desapoderamiento, por lo que, frente a esta conducta tipica, A
ha perdido —o mejor, cedido— el dominio del hecho tanto como D. Desde ya que A mantendria atin
el dominio frente al delito de amenazas coactivas, segtin art. 149 bis CPArg, lo que nos coloca,

nuevamente, en el inicio de nuestra discusioén: jpuede la teoria del dominio funcional o conjunto del

40 Sobre este origen psicologisista de la prohibicién de regreso y su correspondiente critica véase CARO JOHN, Das erlaubte
Kausieren verbotener Taten, 2007, passim.

41 RoxiN, AT II, 2003, § 25, nm. 198 ss.; RUDOLPHL, FS-Bockelmann, 1979, pp. 372 ss.

42 Véase supra 1.

43 Cfr. SEELMANN, JuS, 1980, p. 573.

44 ROXIN, AT 11, 2003, § 25 nm. 198
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hecho establecer quién, mediante su aporte, domina el acontecer delictivo total —coautor— y quién
no —cémplice—? ;O, en tltima instancia, nos encontramos siempre frente a intervinientes en el delito
que s6lo dominan su propio aporte?4

Pero la exigencia de que el coautor intervenga en el estadio de ejecucion entrafia un problema superior,
de carécter l6gico (no formal). El comienzo de la ejecucion del hecho se da siempre a partir de una
conducta —en nuestro caso del ejercicio de violencia de A sobre el comerciante—, de modo que quien
efecttia la misma obraria —con su conducta— en el periodo de ejecucion que él mismo crea —jtambién
con su conducta! —46. Asi, A seria autor del robo porque, mediante su ejercicio de violencia, actuaria
en el periodo de ejecucién, que el mismo ejercicio de violencia constituiria. El argumento es
evidentemente circular — petitio principii —47.

A su vez, las mencionadas sobre e infravaloracién traen aparejadas soluciones equivocadas para dos
casos antagonicos, ya planteados con anterioridad: el caso del “jefe de la banda” y el caso del
“vigilante”. Asi, modifiquese el caso y supéngase ahora que, varias semanas antes de que suceda el
robo, C habia reunido toda la informacion necesaria sobre el local, las personas que alli trabajaban, los
horarios de atencion y cierre, qué dia del mes habia en el local més dinero porque se estaban por pagar
los salarios, como sucederia la llegada y como seria el plan de escape. Ademas se habia encargado de
convocar a las personas idéneas para realizar las dos conductas ejecutorias y de proveerlos con las
herramientas adecuadas. Por otra parte, ahora D tnicamente cumpli6 el rol de vigilar en la puerta del
local que no llegue ningtin policia y de dar aviso a sus compafieros en caso de que esto ocurra, lo que
ex post no sucedié. Entonces, ;podriamos decir que C resultaria ser un mero participe, porque no
intervino en la ejecucion del hecho*, mientras que D resultaria ser coautor49?

Déjese ahora de lado el caso inicial y abdrdese el supuesto factico, asi denominado de la “méquina
infernal”. Supdéngase, entonces, que el dia en que se inaugura una planta decisiva para la produccién
de la industria nacional, con un funcionamiento completamente automatizado a partir de complejos
aparatos, se invita al presidente del pais a que apriete el botén que pone en marcha la maquinaria. Si

a partir de esta acciéon se contaminara un rio, jpodria imputarsele al presidente el delito de

45 En sentido coincidente, CRAMER, FS-Bockelmann, 1979, pp. 400 ss.; KUPER, [Z, 1979, p. 786; FREUND, AT, 2% ed., 2009, §
10, nm. 161 ss.

46 Asi, expresamente, ROXIN, AT II, 2003, § 25, nm. 199.

47 Haas, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008, p. 34.

48 Asi, empero, ROXIN, LK, 11% ed., 1993, § 25 nm. 154. El mismo ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9% ed., 2015, p. 302,
admite que hasta el momento no se ha encontrado un criterio fiable de distincién entre actos preparatorios importantes
y menos importantes que pudiera fundamentar alli la autorfa. Distinto ya GALLAS, «Die moderne Entwicklung der
Begriffe Téterschaft und Teilnahme im Strafrecht», ZStW, (69), 1957, p. 14; WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11° ed., 1969,
p- 133; JAKOBS, en CANCIO MELIA/JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004, pp. 101 s.; VAN WEEZEL, «Intervenciéon
delictiva y garantismo penal. A la memoria de Juan Bustos Ramirez», LH-Jakobs, t. II, 2003, pp. 288-289.

49 Asi, sin embargo, WELZEL, «Studien zum System des Strafrechts», ZStW, (58), 1939, pp. 551-552; ROXIN, Titerschaft
und Tatherrschaft, 9 ed., 2015, p. 299. Negando la coautoria, empero, BLOY, Die Beteiligungsform als Zurrechnungstypus im
Strafrecht, 1985, pp. 282-283.
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contaminacion de aguas, segtn art. 200 CPArg?> En sentido coincidente, piénsese en el caso en que
una persona prepara un trago de cofiac a otra introduciendo en la copa un veneno mortal: ;podria,
entonces, imputérsele el homicidio en calidad de coautor a la persona que sentado junto al invitado, y
a sabiendas del contenido del recipiente, lo invita a beber con un lacénico: “jsalud!”?5

La sobrevaloracion de la intervencion en el estadio de la ejecucion también trae aparejada una especial
dificultad en la llamada coautoria alternativa, que se presentara con un ejemplo: un politico opositor
en campafia planea dar un discurso un determinado dia por la tarde en alguno de los tres pueblos
proximos que se hallan en el interior de la misma provincia. Sin embargo, por dificultades
organizativas, un dia antes de la fecha sefialada el comité organizador no sabe en cudl de las
localidades disertara el candidato. Simultaneamente, el partido oficialista, liderado por un vil tirano,
quiere terminar con la vida de su eventual competidor y contrata a tres francotiradores para que se
aposten en edificios linderos a las plazas principales de los tres pueblos y para que, en caso de que
aparezca el candidato, le disparen sin mas orden. El dia estipulado, el candidato se presenta en uno de
los tres distritos y, segtin lo acordado, uno de los francotiradores le dispara provocandole la muerte2.

La posible coautoria de los tres francotiradores presenta aqui el problema de que dos de ellos no
intervinieron en el estadio de ejecucién, lo que lleva a RUDOLPHI?? a afirmar que el cooperar meramente
alternativo para alcanzar un resultado de injusto tipico no bastaria para fundamentar la coautoria. En
sentido coincidente, ROXIN>* entiende que, en el caso propuesto, s6lo quien dispara seria autor del
homicidio, mientras que a los dos restantes intervinientes les serfa atribuible, meramente, una —en
Argentina no punible— tentativa de participaciéon. Sin embargo, ROXIN modifica su solucién para el
caso en que los homicidas A y B esperan agazapados en dos caminos distintos que la victima pase por
uno de ellos para darle muerte, lo que efectivamente ocurre, al transitar el sendero en que se
encontraba B. Aqui, ROXIN afirma que “A y B han organizado una celada comtn en la que, con
seguridad, caerd la victima”, de modo que segin una consideraciéon ex ante, cada uno de los
intervinientes efectuaria un aporte esencial para el éxito del plan criminal.

En primer lugar, resulta extrafa la diferenciacién entre ambos casos que efecttia ROXIN, ya que, sea en
dos pueblos distintos, sea en dos caminos distintos, en ambos casos uno de los intervinientes no
participa en el estadio de ejecucién, y la mayor o menor proximidad espacial con la produccion del
resultado tipico no parece ser un criterio de distincién valido. Por lo demaés, la resolucién del segundo

50 JAKOBS, en CANCIO MELIA/JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004, p. 102; vAN WEEZEL, LH-]akobs, t. 11, 2003, p.
288. Lo propio ocurre si quien efecttia la accién ejecutiva es un operario que nunca se aparta de su rol —aunque conozca
el dafio potencial de su actuar—. Asi, GRACIA MARTIN, «La responsabilidad penal del directivo, 6rgano y representante
de la empresa en el derecho penal espafiol», en ARROYO ZAPATERO (ed.), Hacia un derecho penal econdémico europeo. Jornadas
en honor del profesor Klaus Tiedemann, 1995, p. 84. Sobre ello ya Andrés FALCONE, «El autor detras del autor en el Derecho
Penal empresarial», Revista de Derecho penal econdmico, (1), 2015, pp. 1 ss.

51 JaKOBS, en CANCIO MELIA /JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004, p. 101.

52 Cfr. el similar caso planteado en RUDOLPHI, FS-Bockelmann, 1979, pp. 379 ss.

5 RUDOLPHI, FS-Bockelmann, 1979, p. 380. Similar, STEIN, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988, p. 328.

54 ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9* ed., 2015, p. 739.
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caso en favor de la autoria a partir, nuevamente, de una consideracién ex ante de la configuracion del
plan criminal, se opone a la ya aludida comprensién de la irrelevancia de la actuacion en el estadio de

preparacion para la determinacion de la autoria®.

Por otra parte, la constelacion de casos presente en el llamado dominio de la organizacién —o dominio
de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, segtin la terminologia de ROXIN — revela,
con mayor evidencia, ya no sélo el desacierto de vincular la intervencién en el estadio de preparacién
a un injusto de menor relevancia, incapaz de configurar autoria, sino que aqui cuanto mas alejada se
encuentre la intervencion delictiva de la produccion del resultado tipico, mayor sera la infraccion de
deber atribuible al autor®. Asi, en estructuras criminales complejas y jerarquizadas —como acontece
en la llamada macrocriminalidad estatal, empresarial o en las organizaciones mafiosas— el mayor
injusto —capaz de determinar la intervencion delictiva a titulo de autoria— se constituye en razén de
la importancia de las distintas posiciones de poder ejercidas dentro de la estructura jerarquizada —
roles—. De aqui se deduce que la realizacion de la “tarea ardua” —que implica la realizacion tipica—
estd reservada a los mandos inferiores, mientras que los intermedios y superiores —verdaderas figuras
centrales del acontecer delictivo— solo intervienen en la cadena de mando —imparticién y transmision

de 6rdenes—57.

Finalmente, la exigencia, para la coautoria, de intervencion en el estadio de ejecucién es incompatible
con la punicion de la tentativa, ya que ésta requiere, per definitionem, que el tipo no haya sido ejecutado
en su totalidad. Asi, no seria acertada la posicion mayoritaria, que establece que la tentativa
reconoceria las mismas formas de intervencién delictiva que el delito consumado®, puesto que si
autoria es igual a completa ejecucion y en la tentativa falta justamente ésta, entonces no podria existir
la coautoria en un delito intentado sino, meramente, una —en Argentina no punible— tentativa de

coautoria®.

En este sentido, la teoria del dominio del hecho, debido a la infravaloracién de la intervencion en el
estadio de preparacién, no puede explicar la coautoria en el delito intentado de un interviniente que

no haya ejecutado de propia mano. Modifiquese, entonces, nuevamente el ejemplo inicial: ahora A y

5 También como aqui, siempre en favor de la coautoria, MAURACH/ ZIPF/ GOSSEL, AT 11, 7% ed., 1989, § 49, nm. 42, afirman
que, a diferencia de lo sostenido por ROXIN, la solucién no podria cambiar cuando el atentado de la persona G haya sido
planificado por A, By Cy deba ser ejecutado en los lugares alternativos de Singapur, Hong Kong o Manila, de modo
que la distancia (a cuantos kilémetros se hayan unos de otros) no podria fundamentar una diferenciacién en el dominio
colectivo del hecho.

56 SCHROEDER, Der Titer hinter dem Titer. Ein Beitrag zur Lehre von der mittelbaren Titerschaft, 1965, p. 167. Ya con
anterioridad, atendiendo a esto, H. JAGER, «Betrachtungen zum Einchmann-Prozep», MSchrKrim, 1962, p. 73; BAUMANN,
«Beihilfe bei eigenhidndiger voller Tatbestandserfiillung», NJW, 1963, p. 564; y también ROXIN, «Straftaten im Rahmen
organisatorischer Machtapparate», GA, 1963, p. 202.

57 Coincidente ROBLES PLANAS, «Los dos niveles del sistema de intervencién en el delito (El ejemplo de la intervencién
por omisién)», InDret, (2), 2012, p. 6. Méas en detalle, Andrés FALCONE, Revista de Derecho penal econdmico, (1), 2015, pp.
15 ss., esp. 17.

58 Pars pro toto, BLOY, Die Beteiligungsform als Zurrechnungstypus im Strafrecht, 1985, p. 265.

5 Cfr. LescH, ADPCP, (48-3), 1995, p. 933.
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B acuerdan robar el quiosco por la noche, cuando el duefo no se encuentra alli, de modo que A se
encargaria de romper los candados y las cerraduras, de levantar la reja y abrir la puerta, mientras que
B introduciria, luego, la contrasefia en la caja registradora y sustraeria el dinero. Cuando A comienza
a forzar los candados, encontrandose B inmévil a su lado, llega al lugar la policia y los detiene a ambos.
Si aqui también B resultaria punible por tentativa de robo en coautoria, como entiende la posicion
mayoritaria, seria, inicamente, en razén de su promesa de actuacién —efectuada durante division de
trabajo, en el estadio de preparacion—, ya que, hasta ese momento, en el estadio de ejecuciéon, B no ha

efectuado ningtn aporte®.

A pesar de volver luego sobre el tema, los ejemplos aportados alcanzan para sefialar que no
necesariamente la intervencién en el estadio de ejecucién, por revelar una proximidad fenomenolégica
con el resultado externo de la conducta, implica un aporte mayor en el acontecer delictivo ni revela,
por si s6lo, una superior infraccion de deber®!. El otro lado de la medalla indica que tampoco puede
apreciarse per se un injusto menor en el aporte de aquel que opera en la fase de preparacion. La
afirmacién de ROXIN®2 de que el aporte en el estadio de preparaciéon no puede fundamentar el dominio
del hecho, ya que luego al autor le corresponde tomar la decision definitiva, es en dltima instancia
también aplicable a cualquier apoyo suministrado durante la etapa de ejecuciéon®. La afirmacion de
JAKOBS es aqui determinante: “todos los intervinientes ejecutan, con independencia de de quién sea la

mano que se mueve para ello”64.
4. La coautoria como expresién mancomunada de sentido

4.1. Introduccién

En razon de la posicion que detenta el ciudadano frente al Estado y frente al resto de los ciudadanos
es que el delito debe entenderse como la infraccion de deber derivada del sinalagma libertad de
organizacion/responsabilidad por las consecuencias. Asi, el deber principal de la persona en Derecho
consiste, por un lado, en procurar para si mismo adquirir y conservar la capacidad de imputacién y,

60 Sobre esto ya Roberto Atilio FALCONE/ Andrés FALCONE, «Elevada disposicién al hecho e infraccién de deberes
especiales en el marco del terrorismo de Estado argentino», Derecho Piiblico, (5-2), 2013, pp. 152-153.

61 Similar ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2007, p. 18; ELMISMO, InDret, (2), 2012, pp. 3 ss., esp. 5.

62 ROXIN, LK, 11% ed., 1993, § 25 nm. 206.

6 Por ello afirma acertadamente KINDHAUSER, «Handlungs- und normtheoretische Grundfragen der Mittaterschaft»,
FS-Hollerbach, 2001, p. 644, que el principio de autonomia, y la correspondiente prohibicién de regreso, en la teoria del
dominio del hecho no impedirfa tinicamente la fundamentacién de la teoria del autor detras del autor, como afirma
RENZIKOWSKI, fundamentando, al mismo tiempo, la autoria mediata de forma normativa, sino que, aplicindose
coherentemente, deberia significar también el final de la coautoria como imputacién reciproca de aportes auténomos al
hecho.

64 JAKOBS, en CANCIO MELIA /JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004, p. 102.
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por otro, no afectar derechos fundamentales de otros ciudadanos, cumpliendo con el mandato
hegeliano “sé persona y respeta a los demés como personas” .

De esta manera, a la persona en Derecho, en tanto ser racional, se le concede el derecho de conformar
el mundo segtin su voluntad, creando una ley subjetiva — pero con pretensiéon de universalidad — ala
que él pueda ser sometido. Delito es entonces voluntad particular esbozando una determinada
configuracion (subjetiva) del mundo. Y es justamente este esbozo particular del mundo lo que debe
ser eliminado a través de la pena, ya que de no acaecer ésta aquél seguiria vigente®®. Mediante la pena,
entonces, se niega la vigencia del esbozo del mundo propuesto por la persona libre y se restablece la
vigencia del Derecho®’. Asi, al delincuente se lo toma en serio como una persona en Derecho y no como
un animal irracional creador de peligros. Su responsabilidad por el hecho es entonces consecuencia de
la libertad concedida para organizar. Sin aquélla ésta seria pura arbitrariedad®®. En el marco de la teoria
del delito, el deber se infringe, en primer término, a partir de la creaciéon de un riesgo prohibido,
mediante el cual la conducta de la persona en Derecho supera el baremo de lo socialmente adecuado.
Ese riesgo contraria una norma compuesta, como se expuso, de preceptos legales y no legales, que

representan, en tltima instancia, expectativas sociales de comportamiento.

En este sentido, la conducta juridico-penal significa el primer momento del sistema de la imputacion
objetiva, mediante el cual la teoria del delito determina el objeto de imputacién, discriminando entre
los actos pertenecientes al sistema y los pertenecientes al medio; entre la conducta —en tanto
exteriorizacién de la personalidad, ergo libre— y la naturaleza®. Entonces, luego del estudio de la
actuacion en el marco del riesgo permitido, el sistema de la imputacion objetiva se detiene, como tercer
momento, en la intervencién delictiva. Alli, se analizan los supuestos en que la exteriorizaciéon de la
personalidad no realiza el tipo penal en soledad, sino que ésta se integra con manifestaciones libres
semejantes, conformando una expresién mancomunada de sentido. De esta manera, en casos de
intervencion plural en el hecho tipico, tnicamente el conjunto de ejercicios de autonomia puede pasar
el filtro de la tipicidad?.

6 HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 1821, § 36. Sobre ello
JAKOBS, Die strafrechtliche Zurrechnung von Tun und Unterlassen, 1996, pp. 31 ss.; ELMISMO, Estudios de Derecho Penal, 1997,
pp. 347 ss.; LEscH, ADPCP, (48-3), 1995, p. 930; SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiliqung. Zugleich ein Beitrag zur
Einheitlichkeit der Zurechnung bei Tun und Unterlassen, 1999, pp. 51 ss.; ELMISMO, Delitos de infraccion de deber y participacion
delictiva, 2002, pp. 65 ss.; CARO JOHN, Manual tedrico-prdctico de la teoria del delito, 2014, p. 89.

66 HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 99. In extenso ya, sobre ello, Andrés FALCONE, «El concepto
normativo de conducta juridico-penal», en SCHROEDER et al. (eds.), Delitos de posesion o tenencia, 2016, pp. 287 ss.

67 HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1830, § 99. El fundamento de la medida de seguridad es, en este punto,
opuesto.

68 Asi JAKOBS, Das Schuldprinzip, 1993, pp. 34 ss.

89 Sobre esto ya in extenso Andrés FALCONE, en SCHROEDER et al. (eds.), Delitos de posesion o tenencia, 2016, passim.

70 VAN WEEZEL, «Intervencién delictiva y garantismo penal», ZIS, (8), 2009, pp. 440 ss. Similar CARO JOHN, Manual tedrico-
prdctico de la teoria del delito, 2014, p. 177.
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Frente al problema de la autorresponsabilidad en el concepto restrictivo de autor —incluyendo aqui
la teoria del dominio del hecho — se erigen —al margen del que se presenta aqui’! — otros dos modelos
tedricos que intentan, también, fundamentar un injusto propio del participe. El primero de ellos es
producto de la evolucioén, a partir de criterios normativos, del concepto unitario de autor en términos
causales y establece un delito auténomo de participacion, prescindiendo, asi, de los postulados de la
accesoriedad”2. El punto de partida —correcto— de esta tesis consiste en que nadie debe responder
por el injusto ajeno y que la responsabilidad de cada interviniente se limita a su propio injusto, con lo
que se propondria un respeto irreductible al principio de culpabilidad?.

Sin embargo, esta tesis encuentra varias limitaciones. Si se parte de la mas superficial y formalista,
vinculada al principio de legalidad: ;le corresponde a la Parte General del Derecho penal establecer
tipo penales? En segundo término, si se entiende que el principio del hecho exige que el acontecer
delictivo haya entrado en el estadio de ejecucién, entonces no deberia ser punible —ni siquiera como
tentativa— el injusto auténomo —no accesorio— del interviniente, acaecido en el estadio de
preparacion. Claro que esta dificultad podria sortearse exigiendo el posterior acto ejecutorio de un
tercero como condicion objetiva de punibilidad”4, o mejor, la no existencia de este aporte podria
considerarse una causa material de exclusién de la punibilidad —excusa absolutoria— y, a partir de
criterios politico-criminales, dejar sin pena la infraccién de deber del interviniente”>. En cualquier caso,

en el marco de la teoria del delito, el injusto del interviniente estaria completo?®.

La més sugestiva defensa de esta tesis en nuestro ambito es, sin lugar a dudas, la de SANCINETTI. Para
él, el injusto del participe no sélo no seria accesorio, sino que el ingreso al estadio de ejecucién por
parte de un tercero tampoco constituiria, en principio, una condicién objetiva de punibilidad”’.
Consecuentemente, la punicion del interviniente no dependeria de que otro, luego, ejecute o no el
hecho, aunque esto pueda traer aparejado un pronunciado adelantamiento de la punibilidad, frente a

la lesion del objeto de bien juridico®. En el ejemplo propuesto, si D entrega el arma para que A ejerza

I Véase infra 4.2.,4.3.,4.4.

72 En detalle, PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito y el principio de accesoriedad, 1990, pp. 351 ss.

73 Como representantes de esta corriente pueden sefialarse a SCHMIDHAUSER, AT, 2% ed., 1975, § 14, nm. 56 ss.; MEYER,
«Tatbegriff und Teilnehmerdelikt», GA, 1979, pp. 252 ss.; LUDERSSEN, Zum Strafgrund der Teilnahme, 1967, passim; EL
MISMO, «Der Typus der Teilnahme», FS-Miyazawa, 1995, pp. 449 ss.; STEIN, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988,
passim; SANCINETTI, Teoria del delito y disvalor de accion, 1991, passim; EL MISMO, llicito personal y participacion, 2% ed., 2001,
Capitulo II.

74 Asi, MEYER, GA, 1979, pp. 252 ss.; LUDERSSEN, Zum Strafgrund der Teilnahme, 1967, pp. 119 ss.; CRAMER/ HEINE, Sch/Sch,
27% ed., 2006, § 27 nm. 10.

75 En el marco de la teorfa de la pena, las condiciones objetivas de punibilidad y las causas materiales —ergo
transmisibles — de exclusién de la punibilidad lejos estan de constituir institutos opuestos, sino que constituyen las dos
caras de la misma medalla. Asi, por ejemplo, la prueba de la verdad en los delitos contra el honor puede entenderse
como una causa material de exclusiéon de la punibilidad o la imposibilidad de llevarla a cabo como una condicién
objetiva de punibilidad. Correcto ROXIN, AT I, 4* ed., 2006, § 23 nm. 5.

76 LESCH, ADPCP, (48), 1995, p. 935-936.

77 Esto se veria luego relativizado en favor de la accesoriedad extensiva, en razén de las exigencias del texto legal. Véase
SANCINETTL, [licito personal y participacion, 2% ed., 2001, p. 69.

78 SANCINETTI, Ilicito personal y participacion, 2% ed., 2001, p. 69, reconoce, empero, que “las opciones parecen odiosas”.
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violencia sobre el comerciante, aquél ya habria infringido todo su deber, con independencia de lo que
A realice con posterioridad. En este sentido, segtin SANCINETT], el injusto del participe se extenderia
desde el nacimiento del riesgo de perder el control sobre la frustraciéon del hecho del autor principal y
hasta el efectivo acaecimiento de esa pérdida —en ambos casos, a partir de la perspectiva interno-
subjetiva del interviniente —7°.

Al menos dos conclusiones derivadas de esta posicion deben ser compartidas sin hesitar. Por un lado,
resulta equivocada la equiparacién entre los actos de participacion integrados en la conducta del autor
y la actuacién en el marco de la division de trabajo. Asi, se afirma que mal pueden penarse actos
preparatorios —a resultas del injusto auténomo del participe — si, en caso de que estos hubieran sido
cometidos por el mismo autor, necesariamente deberian permanecer impunes. Entonces, en un robo
aun no intentado por A pero ya determinado por B y con un arma ya entregada por C, ;como podrian
constituir injustos punibles las conductas de estos dos tltimos si, en caso de que A hubiera tomado —
por si solo— la decision criminal y se hubiera procurado —también sin asistencia— el arma
mencionada, estos actos permanecerian atn impunes?’0 La respuesta de SANCINETTI es aqui
determinante: las conductas de B y C, en nuestro caso, permanecerian impunes de haber sido
efectuadas por el mismo autor porque, si hubiera sido asi, éste atin no habria perdido el pleno control
del suceso, que acaeceria soélo con la “entrega” del hecho a otro sujeto auténomo —81. Por otro lado,
afirma con razén SANCINETTI que no siempre puede equipararse la efectiva produccién del aporte con
el comienzo —y menos con la finalizaciéon — de la tentativa de participacién. Asi, un mero comentario
al pasar en sentido de: “si yo fuera ta, le daria muerte al jefe” dificilmente pueda constituir, por si solo,
una tentativa acabada de instigacion, punible —a diferencia del CPArg— segun § 30 StGB82.

Tampoco tiene razén de ser, entiendo, la critica que se espeta contra esta comprension de la
intervencién delictiva, vinculada al desmedido alcance que adquiriria la defensa necesaria, ya que la
misma podria ejercerse contra instigadores y complices, cuando todavia seria de imposible ejecucion
frente a los aportes de autoria®. Si no se pierde de vista que el ejercicio de la defensa necesaria siempre
debe ser proporcional a la agresion ilegitima, no parece irracional que, a titulo ejemplificativo, si A
incita a B a dar muerte a C este altimo se entrometa en la conversacién, incluso injuriando o lesionando

levemente a A.

Sin embargo, y a mi juicio esta critica es definitiva, el injusto auténomo del participe — stricto sensu—
en ningin caso puede explicar un problema anterior: el injusto propio del coautor. En efecto, si se
prescinde del momento de la representacion, se vuelve a la falencia de las teorias formales y no puede
explicarse la actuacién en division de trabajo vinculante: en nuestro ejemplo, el injusto propio del
interviniente no puede demostrar por qué la violencia ejercida por A y la sustraccién efectuada por B

79 SANCINETT]L, Ilicito personal y participacion, 2% ed., 2001, pp. 70-75.

80 Asi JakoBs, AT, 2% ed., 1991, § 21, nm. 6. Le sigue LEsCH, ADPCP, (48-3), 1995, p. 936.
81 SANCINETTI, Ilicito personal y participacion, 2* ed., 2001, p. 84.

82 Cfr. SANCINETT], llicito personal y participacion, 2% ed., 2001, p. 73.

83 Asi, VAN WEEZEL, ZIS, (8), 2009, p. 436.
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dan lugar a un robo en coautoria, segtn art. 164 CPArg, y no a, paralelos, amenazas coactivas, segtin
art. 149 bis CPArg, y hurto, segtn art. 163 CPArg, respectivamente.

Asi, afirma SANCINETTI que a cada coautor se le imputa, ademés de su propio aporte, lo que él sabe —
o, al menos, supone— que realiza el otro coautor —manteniendo una posicién subjetiva-
individualizadora del comienzo de la tentativa—#84. El problema de esta posiciéon radica en que mal
puede ser un conocimiento o una suposiciéon el fundamento de esta institucién si atin no se ha
establecido qué es lo que debe conocerse. En este sentido, el objeto de conocimiento — o suposicion—
del coautor no puede ser el aporte del tercero, que todavia no tiene nada que ver con él — principio de
culpabilidad —, sino, justamente, el porqué ese aporte también representa al otro coautor,
constituyendo, ambas conductas, una expresién de sentido comtin subsumible — de forma completa —
en las exigencias del tipo (objetivo). Mantener la posicién contraria deberia significar, entiendo, la
comprension de la autoria como un momento del dolo, de forma cercana a la teoria subjetiva del dolo
o, mejor, a la teoria del dominio del hecho de VON WEBER®, lo que, por motivos ya suficientemente
expuestos aqui, resultaria inadmisible.

El segundo modelo teérico propuesto para superar el problema de la autorresponsabilidad al margen
del dominio del hecho entiende que todos los intervinientes en el hecho tipico —a partir de su conducta
superadora del riesgo permitido— pasarian a formar parte de un sujeto colectivo, de modo que el
delito s6lo deberia ser atribuible a éste®. Entre las ventajas que presenta esta propuesta se destaca, en
primer término, que, al igual que la postura defendida en este trabajo, el problema de la
autorresponsabilidad se sortea a partir de la certeza de que un respeto cabal de aquélla también debe
atender a la voluntad de la persona en Derecho de integrar un colectivo criminal. En segundo lugar,
este modelo tedrico puede explicar con facilidad por qué todos los intervinientes —incluso los que
obran en el estadio de preparacion— desarrollan el verbo tipico —ej., todos “matan” segtn art. 79
CPArg—, en la medida en que todos integran un colectivo delictivo que “mata”. En tercer lugar, esta
posicion también puede justificar correctamente la representaciéon reciproca —o mejor: “total” — de los

aportes en el marco de la coautoria®’.

Sin embargo, el precio que esta posicién ha de pagar para superar airosamente los puntos mas algidos
de la intervencién delictiva es demasiado alto. Asi, la teoria del delito atin no conoce personas en
Derecho que no sean seres humanos, de modo que no todos los seres humanos son personas en
Derecho, pero si a la inversa. Esto se plasma sobre todo en el marco de la teoria de la pena, ya que en
este ambito la determinacion de la sancion se fundamenta en la medida de la culpabilidad individual®s.
En este sentido, parece contradictorio que se reconozca la precaria subjetividad supraindividual de un

84 SANCINETTI, Teoria del delito y disvalor de accion, 1991, pp. 659 ss., esp. 665 s.

85 VON WEBER, Zum Aufbau des Strafrechtssystems, 1935, pp. 24 ss.

86 Asi JAKOBS, en CANCIO MELIA /JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004, p. 99; LEscH, ADPCP, (48-3), 1995, p. 955
ss.

87 En detalle, LEscH, ADPCP, (48-3), 1995, p. 955 ss., esp. 966.

88 Acertado DENCKER, Kausalitit und Gesamttat, 1996, p. 124.
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grupo de personas —ej. cuatro sujetos que minutos antes de comenzar el ilicito se ponen de acuerdo
en asaltar una verduleria, con la promesa de no volver a verse cuando se haya agotado el delito— y
no la de la persona juridica®®, por ejemplo, ya que ésta requiere un reconocimiento institucional
superior, basado en cierta estabilidad en el tiempo, en una constitucion y un funcionamiento
estandarizados y formalizados y, por supuesto, en una aprobacion administrativa —ergo estatal — para
el normal desenvolvimiento civil o comercial®. La posicién aqui defendida de un “hecho total” se
presenta como superadora frente a este “sujeto total”, de modo que este tultimo podria detentar sélo

utilidad didactica o metadogmatica”l.
4.2. El fundamento de la expresién mancomunada de sentido

Relevante para el Derecho penal es, entonces, el aporte de cada interviniente no a titulo singular, sino
en su conjunto. Mediante aquél, el agente se convierte en miembro de la mancomunidad y es a esta
unién a la que se le imputa el hecho tipico. Asi, la infracciéon de deber del interviniente tiene un doble
carécter: por un lado, la misma consiste en efectuar un aporte para la realizacion del hecho tipico y,
por otro, en integrar simbolicamente una comunidad delictiva cuya afectacion se le atribuye a éste en
su totalidad. Como resultado de este segundo momento de integracién conjunta, al convertirse el
aporte singular en parte de una expresion mancomunada de sentido, las infracciones de deberes
personales de los demas miembros representan al interviniente tanto como su aporte representa a los

demas®2.

Solo entendido de esta manera es correcto afirmar que en la coautoria existe una “representacion
reciproca de los aportes”, incluso de forma similar a la que existe en la instigaciéon? o en la autoria
mediata®. Esto es, la representacion reciproca es, en verdad, representaciéon conjunta, un momento de
la expresion mancomunada de sentido. Si no se comprende esto, se corre el riesgo de llevar,
equivocadamente, los principios de la actuacién en solitario a la intervencion delictiva plural®.

Consecuentemente, las constelaciones de casos mencionadas en este trabajo como “el jefe de la banda”
y “el dominio de la organizacién”; y, la otra cara de la medalla, las constelaciones de “el vigilante” y

89 Asi, empero, JAKOBS, «Strafbarkeit juristischer Personen?», FS-Liiderssen, 2002, pp. 559 ss.

9 Cfr. VAN WEEZEL, LH-Jakobs, t. 11, 2003, p. 300.

91 Similar VAN WEEZEL, LH-Jakobs, t. II, 2003, p. 300.

92 Similar vAN WEEZEL, LH-Jakobs, t. 11, 2003, pp. 301 ss.; EL MISMO, ZIS, (8), 2009, p. 440 ss. En lo fundamental, también,
KINDHAUSER, FS-Hollerbach, 2001, p. 645.

% La coautoria como instigacién reciproca fue impuesta por FEUERBACH y seguida por los hegelianos KOSTLIN y BERNER.
Sobre ello SCHROEDER, Der Titer hinter dem Titer, 1965, pp. 100 ss. En la actualidad se puede hallar en PurPE, GA, 1993,
pp. 521 s.; y bajo el concepto de “representacion” en KINDHAUSER, FS-Hollerbach, 2001, p. 635 ss.; HAaAs, Die Theorie der
Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008, pp. 113 ss.

9 La primera interpretaciéon de la coautorfa como autoria mediata reciproca obra en HALSCHNER, Das Preufische
Strafrecht, 1868, pp. 375, 388 ss. Este autor se opuso a la antecesora coautoria como instigacién reciproca y sostuvo que
cada coautor (Miturheber) sirve a los otros como cémplice o como autor intelectual (physischer Urheber) y se sirve de ellos
de la misma manera. Esta posicién fue luego seguida en BINDING, Grundriss des Deutschen Strafrechts, 7 ed., 1907, pp.
159, 169.

% Asi también VAN WEEZEL, LH-Jakobs, t. 11, 2003, p. 301.
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de “la maquinaria infernal”, indican que la distincién entre autores y participes —en el marco de un
concepto restrictivo de autor — de ninguna manera puede fundamentarse ni a partir de la de ejecuciéon
de propia mano del verbo tipico ni del principio de ejecuciéon. En este error caen, empero, tanto las
teorias formal-objetivas como la material de la simultaneidad, trayendo aparejadas las dificultades que

luego se trasladan a la teoria del dominio del hecho%.

En este sentido, no es correcto afirmar que el participe interviene en un “hecho ajeno” —el delito
cometido por el autor — sino que aquél siempre resulta responsable por un hecho propio. Asi, debe
entenderse correctamente el principio de la autorresponsabilidad en la teoria del delito, en general, y
en la intervencion delictiva, en especial, de modo tal que mediante la representacién reciproca de los
aportes en la expresion mancomunada de sentido no se sortea de manera ilegitima el principio de
intrascendencia de la pena, sino que, por el contrario, el Derecho penal eleva al ciudadano al estatus
de persona en Derecho al respetar su voluntad de integrar la comunidad delictiva®.

En este esquema, la accesoriedad debe entenderse como la propiedad de aquella conducta que importa
preparacioén o continuacién de la de los demads intervinientes®. Entonces, comprendida la norma como
la expectativa social de que acaezca una determinada pena en razén de un esbozo disfuncional del
mundo?, el Derecho penal refuerza su vigencia, de forma contrafactica, frente a aquel mensaje
disvalioso, que se conforma por la infracciéon de deber mancomunada de todos (!) los intervinientes en
la comunidad delictiva. De esta forma, se supera el significado original de la accesoriedad, cuyos
postulados — transferencia (limitada) extensiva e intensiva de responsabilidad — fueron consecuencia
de entender la participacion criminal como intervencién delictiva en un “hecho ajeno”: el delito “del
autor”, “perteneciente al autor” o “s6lo dominado por el autor”, segtin la teoria objeto del presente

trabajo!?. Ahora el hecho total, que debera pasar el filtro de la tipicidad, no es nunca un hecho ajeno,

9% Esto ya fue suficientemente expuesto supra 3.

97 Asi también VAN WEEZEL, ZIS, (8), 2009, p. 440.

98 Asi, JAKOBS, «Akzessorietdt. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organisation», GA, 1996, pp. 253 ss.

99 POLAINO-ORTS, Funcionalismo normativo. Bases dogmdticas para el nuevo Sistema de Justicia penal, 2014, pp. 85 ss.

100 Las primeras reflexiones en torno a la accesoriedad en la participacién se hallan, probablemente, en las distinciones,
poco desarrolladas, de PUFENDORF entre “causa principalis” y “ causa minus principalis” y entre “actiones propiae” y “ actiones
alienae”. Sobre ello VAN WEEZEL, ZIS, (8), 2009, p. 437, esp. nota 33. Un resurgimiento de la distincion entre causacion
inmediata y mediata, como formas de intervencién delictiva, se aprecia actualmente en la tesis de habilitacién de
Ro1scH, ,, Einheitstiterschaft” statt Tatherrschaft. Zur Abkehr von einem differenzierenden Beteiligungsformensystem in einer
normative-funktionalen Straftatlehre, 2009, passim, esp. 421 ss. Aqui se parte de que no puede existir delito sin afectacién
de un bien juridico, de modo que la primera forma posible de intervencién delictiva surgiria de la competencia
inmediata por la lesion o puesta en peligro del bien juridico, que acaeceria cuando entre esta afectacién y la accién
personal del interviniente no se interpone la accién causal de un tercero. La segunda forma posible, determinada por el
caso contrario, consistiria en la competencia mediata por la afectacion (op. cit., p. 422). En este marco, no sélo el resultado
tipico seria imputable al interviniente, sino que también la accién de un interviniente podria constituir el resultado de
la acciéon de otro, de modo que, finalmente, seria imputable toda accion que esté dirigida a la afectacién de un bien
juridico. Asi, la intervencion delictiva impondria un doble dualismo: afectacién inmediata y mediata del bien juridico,
por un lado, y contenido inmediata y mediatamente tipico del resultado, por el otro (op. cit., pp. 423-425). El limite entre
impunidad y competencia — por regla general, mediata— estaria, entonces, dado por la imposibilidad de imputacién
como adscripcion normativa, que imposibilitaria la realizacién del tipo objetivo (op. cit., p. 424).

Con estas premisas, apelando ROTSCH a un caso similar al aqui propuesto, la coautoria se explicaria de la siguiente
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sino siempre uno propio integrado por los significados auténomo, por unlado, y derivado, por el otro,
del propio aportel™ y en el que, incluso, ni la realizacion de propia mano del verbo tipico ni la

intervencion en el estadio de ejecucion determinan una competencia calificada o, ya, competencial02.
4.3. El contorno de la comunidad delictiva

Por no distinguir, en el marco de la teoria del delito, de forma cualitativa entre participes principales
y secundarios, la diferenciaciéon que si se vuelve medular es la de aquella conducta que importa una
infraccion de deber general y la que resulta juridico-penalmente neutral, de modo que debe indagarse
qué division de trabajo vincula &mbitos de responsabilidad y cuél los aisla. Para ello, resultan menester
las consideraciones que se desprenden del entendimiento normativo del principio de confianza y de
la prohibicién de regresol®.

Asi, el principio de confianza contribuye con la demarcacién de los limites del riesgo prohibido, de
modo que quien actte conforme a las obligaciones inherentes a su rol, comportandose como una
persona en Derecho, puede contar razonablemente con que el resto de los intervinientes hard lo
mismo!%4. Modificando el ejemplo propuesto, si ahora A y B son oficiales de policia y, en el marco de
un operativo de prevencion, solicitan al vecino C que informe los horarios de apertura y cierre del
mencionado quiosco y que aporte datos con respecto a los empleados que alli desempefian funciones,
C puede ex ante dar esta informacién con la serena conviccién de no estar integrando un colectivo
criminal; y esto a pesar de que, ex post, los policias resulten miembros de una banda criminal que se
dedica a asaltar comercios. El principio de confianza también ampara a quien, por ejemplo, en medio
de un almuerzo campestre, le otorgue a otro el cuchillo que éste solicita, y esto aunque ex post éste no
lo utilice para preparar un sandwich sino para apufialar a un transetantel.

Este principio toma atin mayor relevancia en actividades de alto riesgo, ya que alli la interaccion social
se torna mds compleja, determinando una divisién de trabajo atin mas marcada: si en la cima de una
alta montafia un alpinista asegura a su comparfiero con la estaca que el guia experto le acaba de
proporcionar a tal efecto, aquél no forma parte del acontecer delictivo aunque ex post el instrumento

no resista el peso del acompanante y éste caiga. Igualmente, tampoco seria imputable al médico

manera: si A ejerce violencia sobre el quiosquero y B efecttia el desapoderamiento, entonces A seria inmediatamente
competente por el delito de coaccién, segtin el § 240 StGB, también inmediatamente competente por la accién de By,
entonces, mediatamente competente por el de hurto, segtn el § 242 StGB, cometido a manos de B. De esta manera, la
coautoria serfa una “mezcla de realizacién tipica mediata e inmediata” y, en el caso propuesto, no serian los tipos
penales mencionados el objeto de imputacién, sino a ambos intervinientes el tipo penal de robo segiin § 249 StGB, en
razén de que el robo constituy6 el objeto del plan criminal “como hecho objetivo” en la fase previa (op. cit., pp. 426-427).
101 Similar KINDHAUSER, FS-Hollerbach, 2001, p. 645.

102 Véase supra 2y 3.

103 JAKOBS, AT, 2% ed., 1991, § 7, nm. 51 ss.; EL MISMO, La imputacion objetiva en el derecho penal, 1996, pp. 71 ss.; CARO JOHN,
Manual teérico-prictico de la teoria del delito, 2014, pp. 65 ss., 71 ss.; VAN WEEZEL, ZIS, (8), 2009, p. 441.

104 CARO JOHN, Manual tedrico-prdctico de la teoria del delito, 2014, pp. 65 ss.

105 Mas ejemplos en JAKOBS, AT, 2 ed., 1991, § 7, nm. 53-55.
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cirujano el homicidio (culposo) de su paciente, quien fallece a causa de una infeccién producida por
un bisturi deficientemente esterilizado a instancias de su asistente’%.

Sin embargo, como el principio de confianza se constituye sobre la base de expectativas estereotipadas
de comportamiento, no puede ampararse en éste quien obre en el marco de un contexto de inminente
afectacion de un derecho fundamental de un tercero, apartandose de la neutralidad valorativa
derivada de su rol —el asi llamado “entorno o contexto caético” —1%7. Asi, en el caso planteado en que
Ay B son oficiales de policia, corresponde al rol de buen ciudadano otorgarle a éstos la informacion
que soliciten, aun cuando ex post ésta sea empleada en la perpetracion de un delito. Sin embargo, si los
funcionarios publicos acttian en el marco de un gobierno dictatorial que asalt6 el poder por medio de
las armas —y cumplen o6rdenes de éste—, y es notoria la resistencia al régimen que ejerce el
mencionado comerciante, entonces no se comporta dentro del mandato de neminen laedere el ciudadano
que aporte la informacion requerida, sino que mediante este acto infringe su deber y comienza a
formar parte de la comunidad delictival®. En igual temperamento, tampoco ampara el principio de
confianza a quien presta a otro un cuchillo en el mencionado almuerzo campestre, si esta dacién ocurre
cuando el solicitante se encuentra en medio de una violenta reyerta y se halla sumamente alterado,

tomando a otro comensal por el cuello'®.

Por su parte, la prohibicién de regreso impone la imputacion de la realizacion tipica a los integrantes
de la comunidad delictiva, impidiendo el “regreso” a aquellas conductas que, por corresponderse con
un rol estereotipado, no son atribuibles —en el sentido tipico— a las personas en Derecho que, de
propia mano, las realizan. Asi, en nuestro ejemplo, si A y B se dirigen en taxi al quiosco objeto del
asalto, y el taxista durante el viaje toma conocimiento, por casualidad, del plan delictivo de los
pasajeros al llegar a destino, este hecho no puede imputérsele también a él. Ahora supongamos que,
antes de llegar al lugar del hecho, A y B deciden hacer una parada en un restaurante para alimentarse
y recobrar fuerzas. Siempre que el personal del lugar no se aparte de su rol, consistente en preparar y
servir la comida, no puede imputarsele tampoco a éste la intervencion delictiva en el robo, por mas
que estas personas también hayan escuchado las manifestaciones de A y B y que, incluso, por guardar
una larga rivalidad con el quiosquero, estén plenamente de acuerdo con el ilicito que lo victimizaria

poco después!io.

106 Cfr. CANCIO MELIA, Lineas bdsicas de la teoria de imputacion objetiva, 2004, p. 104; CARO JOHN, Manual tedrico-prdctico de
la teoria del delito, 2014, p. 66.

107 Sobre esto JAKOBS, en CANCIO MELIA /JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004, p. 97.

108 [ extenso sobre el terrorismo de Estado como contexto o entorno caédtico, también, la conferencia brindada por el
Prof. Dr. Omar PALERMO en la Universidad de Buenos Aires el 3.6.2015 en el marco del XV encuentro argentino de
profesores de Derecho penal.

109 La bibliografia sobre los limites que imponen los contextos cadticos en un sistema de imputacién basado en roles
sociales es atin escasa. A resultas de esto, todavia es dificil evaluar cabalmente la capacidad de rendimiento de esta
teoria, tanto en su contenido como en su alcance.

110 CARO JOHN, La imputacion objetiva en la participacion delictiva, 2003, esp. 15 ss.; EL MISMO, Manual teérico-prictico de la
teoria del delito, 2014, pp. 71 ss.
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De esta manera, se supera la formulacion original de la teoria de la prohibicién de regreso, planteada
por FRANK, que defiende la impunidad de la actuacién culposa cuando a la misma le sucede una
conducta dolosa. Asi, no deberia responder por el homicidio quien impudentemente deja un arma
cargada en un bar, siluego otro cliente la toma y da muerte con ella a un tercero!’. “Regresar” significa,
en el marco de este planteamiento, “ir hacia atrds” en la cadena causal, lo que, por supuesto, ya no
merece atencion. En el ya planteado caso de la contaminacién del rio a manos del trabajador de la
empresa y dentro del marco de su rol, no existiria, en puridad, una “prohibicién de regreso”, sino una
“prohibiciéon de avance”, en términos causales.

Si el principio de confianza y la prohibicién de regreso determinan la divisiéon de trabajo aislante,
corresponde ahora detenerse en la otra cara de la medalla: la divisiéon de trabajo vinculante. Asi,
primera modalidad, sera integrante de la comunidad delictiva quien, infringiendo su deber de respeto
a los derechos fundamentales de las demas personas en Derecho, efecttie una prestacion material o
espiritual y la encuadre simultdneamente en el contexto delictivo!2. Consecuentemente, en el marco
de nuestro ejemplo, estard amparada por el principio de confianza la conducta de quien otorguea A'y
a B un plano de la ciudad, pero no lo estara la de aquel que, luego de anoticiarse de que estos planean
asaltar el quiosco vecino, les aconseje tener un cabal conocimiento de la zona y, en el marco de este
intercambio comunicacional, les entregue un mapa. La misma diferenciacién se impondria si, por un
lado, alguien les dice a A y a B que el quiosco estd momentaneamente cerrado, ya que el comerciante
se encuentra vacacionando fuera de la ciudad y, por el otro, si, al preguntar A y B por un comercio
para robar con facilidad, alguien respondiera que el ideal seria el mencionado quisco, ya que
momentdneamente éste no posee custodial’s.

En la segunda de las modalidades posibles, la prestacion ya se encuentra prohibida de antemano en
razon de su peligrosidad intrinseca, de modo que un encuadramiento adicional resulta superfluo. Asf,
también integra el hecho delictivo quien, sorteando los deberes registrales impuestos por el Derecho,
entrega a otro armas de fuego, sustancias radioactivas o vehiculos a motor, entre otros elementos, si
los mismos son luego empleados en favor de la realizacion de una conducta tipica. En este caso, es tal
el dafio potencial que un trato o trafico inadecuado con estos objetos puede causar en la sociedad, que
el Estado suele, incluso, penar la mera desatencién del protocolo impuesto mediante la imposicién de
sanciones administrativas o la imputacién de tipos penales de peligro abstracto. De esta manera, en el
marco de la imputacion objetiva, no puede alegar una desvinculacién con el hecho tipico —por
desconocer la intencién delictiva del comprador — quien, por ejemplo, vende o traspasa un arma de
fuego con la numeracion alterada o suprimida. Lo mismo ocurre con la conducta de aquel que
construye una camioneta a partir de las autopartes de un vehiculo robado y la integra a la
documentacién de otro siniestrado — proceso de “doblaje” —. En estos casos, es tal el interés del Estado

111 FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18% ed., 1931, § 1 I 2 a.

112 Cercano al concepto aqui empleado de “encuadramiento” y a su contenido se encuentra la “adaptacion o acoplamiento
al hecho que va a ser cometido” [cursiva en el original] en ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2007, p. 26 s.

113 JaAKOBS, en CANCIO MELIA / JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004, pp. 96-97.
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en efectuar un pormenorizado seguimiento de los instrumentos, que las mencionadas conductas ya
constituyen per se la infraccion del deber de neminem laedere!4.

Va de suyo que aqui nos hemos referido tnicamente a los delitos de infraccién de deber general,
también llamados delitos de dominio o de organizacién!’®. Justamente el mandato de neminen laedere
—o, en términos hegelianos, “respeta a los demés como personas” — fundamenta esta categoria
delictiva en la medida en que todo ciudadano tiene el deber de respetar los derechos fundamentales
de otros ciudadanos, lo que a su vez da legitimidad a los distintos tipos penales de la parte especial.
Sin embargo, ya se afirmé que esta categoria delictual no agota la relacion que puede tener el sujeto de
imputacion con el derecho fundamental tutelado en el tipo penal. En consecuencia, puede que esta
relacién esté mediada ya no por el mandato general de respetar derechos fundamentales de terceros,
sino por un deber de fomento de determinadas instituciones sociales —con relevancia juridica— como
la patria potestad, el matrimonio, la confianza especial o los deberes genuinamente estatales!16.

Asi, en esta categoria delictual, el especialmente obligado siempre resulta autor y no puede ser
participe, de modo que, a diferencia de la categoria de los delitos de infraccion de deber general, aqui
si se impone el concepto restrictivo de autor, aunque no basado en la proximidad causal con el
resultado tipico, sino en la cercania ideal con la institucion lesionadal’’. A titulo ejemplificativo, si en
el robo perpetrado por A y B s6lo A es un oficial de policia, a pesar de que ambos intervinientes afecten
en igual sentido el derecho fundamental de propiedad del comerciante, s6lo A lesiona —
simultaneamente — la institucion de los deberes genuinamente estatales, entre los que se destacan la
garantia de seguridad interior en el seno de la sociedad civil, de modo que no puede existir aqui una
comunidad delictiva con direccionamiento comudn de los aportes entre A y B, sino que mientras que A

es autor de un delito de infraccién de deber especial, B lo es de uno de infraccion de deber general.

114 JaAKOBS, en CANCIO MELIA / JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004, p. 98.

115 Sobre esta terminologia, en principio desacertada, véase ya Roberto Atilio FALCONE/ Andrés FALCONE, Derecho
Piiblico, (5-2), 2013, pp. 168-169.

116 JakoBs, AT, 2° ed., 1991, § 21, nm. 115 ss.; SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, passim, esp. 102 ss.; EL
MISMO, Delitos de infraccién de deber y participacion delictiva, 2002, passim, esp. 188; CARO JOHN, Manual tedrico-prdctico de la
teoria del delito, 2014, pp. 183 ss. Critico, destacando los limites conceptuales difusos de la “infraccién de deber” y de la
categoria resultante, SILVA SANCHEZ, «Zur Gestaltung des strafrechtlichen missbilligten Risikos beim Zusammenwirken
mehrerer Personen», en ESER/HUBER (eds.), Einzelverantwortung und Mitverantwortung im Strafrecht, 1998, p. 211. Similar
GOMEZ MARTIN, Los delitos especiales, 2006, pp. 171 ss.; ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2007, pp. 31-34, 121 ss.

17 JakoBs, AT, 2% ed., 1991, § 21, nm. 116; SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, pp. 147 ss.; EL MISMO, Delitos
de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, passim, esp. 34; CARO JOHN, Manual tedrico-prictico de la teoria del delito,
2014, pp. 183 ss. Sobre la diferencia entre la participacién en los delitos de dominio y de infraccién de deber desde el
prisma de la accesoriedad, conservan actualidad las reflexiones de PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito y el
principio de accesoriedad, 1990, pp. 459 ss., esp. 460. Para ROBLES PLANAS, La participacién en el delito, 2003, p. 243, sin
embargo, resultaria imposible la participaciéon del extraneus en el delito de infraccion de deber si esto no estd
expresamente regulado en el Cédigo penal.
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4.4. La expresion mancomunada de sentido en el marco de la imputacién subjetiva y de la
teoria de la pena

Ahora bien, la intervencion delictiva, como todo momento de la imputacién objetiva, debe tener su
correlato en la imputacién subjetiva, siempre en el marco de la teoria del delito. En el ejemplo original
propuesto, el robo realizado por A, B, Cy D, supusimos que todos los intervinientes obraban con pleno
conocimiento de los hechos y del derecho. Sin embargo, esto también podria no haber sido asi. Piénsese
ahora que, tinicamente para amedrentar al quiosquero y con expresa instruccién de no utilizar el arma
de fuego, C se la proporciona al experimentado ladrén A. En caso de que, de repente, A decida emplear
el arma y dar muerte al quiosquero, jseria también C competente por esa muerte? La solucion es
compleja. Por un lado, puede contarse validamente con que un ladréon experimentado seguira los
postulados del “jefe de la banda” y no se dejaré traicionar por los nervios del contexto delictivo. Por
otro lado, ya se afirmé que es tal el interés que tiene el Estado en la correcta manipulacion de las armas
de fuego que éstas no pueden ser transferidas sin expresa autorizacién administrativa. Entonces,
considero que la solucién correcta seria la imputacion a C tanto del robo como del homicidio, de modo
que el primero seria atribuible a titulo doloso y el segundo a partir de una infraccién del deber objetivo
de cuidados.

De este modo, se sortea la dificultad creada por el dominio del hecho, a partir de la cual sélo la
actuacion dolosa posibilitaria un concepto restrictivo de autor. En este esquema se establece que nada
tiene que ver una cosa con la otra, ya que el trazado de un concepto restrictivo o extensivo de autor es
un problema de la imputacién objetiva y se resuelve distinguiendo entre las distintas instituciones
afectadas!’®. Como consecuencia de esto, debe discriminarse, por un lado, entre delitos de infraccién
de deber general y especial y, en el marco de aquellos, entre expresion singular —autoria tnica— o
mancomunada de sentido —autoria plural—. Asi, una vez establecido que la persona en Derecho
pertenece a la comunidad delictiva habra que distinguir, en primer término, si se trata de un delito de
infraccion deber general o especial y, en segundo término, si acttia a titulo singular o si se trata de una
expresion mancomunada de sentido. En este segundo caso, el dolo no abarca tinicamente la propia
conducta —el conocimiento del propio aporte del interviniente— sino que debe incluir el segundo
momento de la infraccién del deber; esto es, que ese aporte es parte de una expresion mancomunada
de sentido, en funcién de un direccionamiento comtn. Consecuentemente, este segundo momento
exige no solo el conocimiento del propio aporte y de sus circunstancias, sino también el del aporte de
los demads terceros intervinientes y de sus circunstancias!20.

Con ambas distinciones se agotan las exigencias de la intervencion delictiva en el marco de la teoria
del delito. Sin embargo, en la expresion mancomunada de sentido en el marco de los delitos de
infraccion de deber general, la teoria de la pena impone la distincién cuantitativa de los aportes que

118 Similar, JAKOBS, en CANCIO MELIA /JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004, p. 108; VAN WEEZEL, Jakobs-LH, t. 11,
2003, p. 283; EL MISMO, ZIS, (8), 2009, p. 443. In extenso sobre ello, JAKOBS, Theorie der Beteiligung, 2014, pp. 39 ss.

119 JAKOBS, en CANCIO MELIA / JAKOBS, Conferencias sobre temas penales, 2004, p. 108.

120 VAN WEEZEL, ZIS, (8), 2009, p. 443.
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forman parte del hecho tipico!2!. Asi, si bien el facilitar un arma y el disparar contra la victima pueden,
en razon del direccionamiento comun, integrar el hecho tipico, evidentemente el segundo aporte
requiere, para estabilizar la vigencia lesionada del Derecho, una consecuencia juridica —pena— mas
gravosa. Lo mismo ocurre con hacer nacer en otro la idea criminal —instigacion—. Va de suyo que
indicar a otro lo conveniente de robar determinado banco y efectuar este hecho de propia mano
significan, comunicativamente, dos actitudes de rebeldia de distinta magnitud frente al ordenamiento
juridico. Sin embargo, puede ocurrir que, bajo determinadas circunstancias, el operador juridico deba
apartarse del principio general y equiparar el injusto de la creacién en un tercero, de la idea criminal
con el de la ejecucion de propia mano del tipo penal. Ejemplo de estos casos es la contrataciéon de
sicarios que se encuentran de antemano resueltos al hecho!22.

Este modo de trabajo a partir de constelaciones de casos'??, impone que aquella premisa ineludible del
dominio del hecho que afirma que tnicamente la actuacion en el estadio de ejecuciéon puede
fundamentar autoria, no seria aplicable en todos los supuestos. Asi, en los casos llamados de dominio
de la organizacion, en los de criminalidad empresarial —si ésta no se incluye ya en aquella categoria —
y en los denominados de “jefe de la banda”, por sefialar s6lo ejemplos, incluso puede ocurrir que la
mayor responsabilidad dentro de la comunidad delictiva exista justamente alli donde mas alejado se
esté de la instancia de ejecucion —que quedard reservada para personas en Derecho, resueltas de
antemano al hecho y, en ocasiones, facilmente sustituibles — y mds cerca se halle, el interviniente, de

la ctispide en la organizacion jerdrquical?4.
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