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Sumario

A pesar de la prolija discusion sobre la intervencion delictiva en los tiltimos
doscientos cincuenta arios, este problema sigue abierto en la actualidad.
Mientras que la posicion atin mayoritaria considera que existe una diferencia
cualitativa entre los (co-)autores y los participes (inductores y complices), desde
hace un tiempo se empiezan a alzar voces en la doctrina que abogan por una
distincion de cardcter cuantitativo. Las siguientes reflexiones se mueven
precisamente en esta ultima direccion y pretenden mostrar, mediante la
construccion de la serie tipologica de la influencia sobre el hecho [Tatprigung],
que es perfectamente posible desarrollar un modelo de la graduacion
(cuantitativa) de la intervencion delictiva que, en virtud de su alto grado de
precision, esté en completa armonia con el mandato de certeza.

Abstract

Despite the rich discussions over the last two hundred and fifty years, the
problem of participation remains open today. Although the dominant opinion is
that there is a qualitative difference between perpetrators and accomplices, a
rising group of scholars argues that this is actually a quantitative distinction.
The following reflections stand for this latter point of view. Through the
construction of the typological series of the influence on the fact [Tatprdgung] I
aim to demonstrate that it is perfectly possible to develop a model for the
graduation of participation which is in complete harmony with the principle of
legality (maximum certainty principle) due to its high level of precision.

Abstrakt

Trotz der reichen Diskussion der letzten 250 Jahre ist das Beteiligungsproblem
noch heute offen. Zwar vertritt die herrschende Meinung das Vorliegen eines
qualitativen Unterschieds zwischen Tdterschaft und Teilnahme (Anstiftung und
Beihilfe). Jedoch wird seit einigen Jahren zunehmend vertreten, es handele sich
dabei eigentlich um eine quantitative Unterscheidung. Die folgenden
Uberlegungen gehen gerade in letztere Richtung. Anhand der Entwicklung der
Typusreihe der Tatprigung soll hier gezeigt werden, dass es moglich ist, ein
Modell zur Abstufung der Beteiligung zu entwickeln, welches aufgrund seines
hohen Priizisionsgrads mit dem Bestimmungsgebot durchaus kompatibel ist.
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1. Introduccién*

Si bien uno de los campos mas discutidos del Derecho penal en general y en el que mds teorias
han brotado de la pluma de los penalistas es el de la intervencién delictiva, hace ya algunas
décadas que la teoria del dominio del hecho pudo asentarse en la doctrina alemana y penetrar
parcialmente la jurisprudencia del Tribunal Federal aleméan, al tiempo que inicié un proceso de
expansion sobre todo en el mundo iberoamericano. En el Gltimo tiempo, sin embargo, se alzan
cada vez mas voces criticas que, en atencion a los déficits de la teoria del dominio del hecho,
promueven su reformulacién o incluso su abandono en favor de otros modelos. Precisamente
en esta dltima direccién se mueven las siguientes reflexiones, las cuales pretenden demostrar
que es perfectamente posible realizar una distincién cuantitativa entre los aportes de los
intervinientes en un mismo delito que, en contra de lo sostenido por los criticos de esta tesis,
esté en armonia con el mandato de certeza. Para ello, a continuacién, se expondran las lineas
generales de un modelo de la graduacién de la intervencién delictiva.

Debido a la complejidad y extension del problema de la intervencién delictiva, aqui solo sera
posible analizar una porcion de este, en concreto, el dmbito de los denominados delitos de
organizacion (de comisién dolosa),! el cual, no obstante, es el de mayor relevancia practica. En
relacion con este tipo de delitos se mostrard, en primer lugar, que los dos argumentos
principales de la concepcidn tradicional, el “dominio funcional del hecho” y la “accesoriedad de
la participacién”, no estan en capacidad de fundamentar una diferencia cualitativa de la
coautoria frente a la induccién y la complicidad como las dos formas tradicionales de
participacién (2.1. y 2.2., respectivamente). Posteriormente, teniendo en cuenta que la
inviabilidad de una distincién cualitativa no impide diferenciar de forma cuantitativa (3.1.), se
expondran las reglas para la construccién de conceptos y series tipoldgicas como el marco
conceptual idéneo para aprehender diferencias cuantitativas como las que se presentan en el
ambito de la intervencién delictiva (3.2.). A continuacién se pondran en practica dichas reglas
para la construccién de un sistema abierto de la graduacién de la intervencién delictiva (3.3.).
Alli se destilaran las dimensiones relevantes para cuantificar los aportes de los intervinientes
(a.), se fijaran los polos de dichas dimensiones (b./c.) y, finalmente, se interconectaran en la
serie tipoldgica de la influencia sobre el hecho (d.). De esta manera quedara en evidencia que
un modelo de la graduacién (cuantitativa) de la intervencion delictiva, desarrollado de manera
metodolégica y materialmente consistente, estd en capacidad de garantizar una distinciéon

* El contenido general del siguiente texto —el cual corresponde en buena medida a la traduccién de la
ultima parte de mi tesis de doctorado dirigida por el profesor MICHAEL PAWLIK en la Albert-Ludwigs-
Universitdt Freiburg (OrRozco LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten. Eine Untersuchung
zur Begriindung und Verteilung strafrechtlicher Verantwortlichkeit, 2018, pp. 293 ss.), por lo que el marco de
referencia es principalmente el derecho penal alemén- fue expuesto y discutido en sendos seminarios en
la Universidad Externado de Colombia, la Universidad Pompeu Fabra y la Georg-August-Universitit
Gottingen en el segundo semestre del 2019. Estoy especialmente agradecido con los profesores YESID
REYES, RICARDO ROBLES y KAl AMBOS por las generosas invitaciones a exponer en dichos seminarios, asi
como también con todos los participantes por las fructiferas discusiones y valiosas observaciones.

1 Sobre la posibilidad de realizar una graduacién de la intervencién delictiva también en el ambito de los
delitos de omision véase ROBLES PLANAS, Garantes y complices: La intervencion por omision y en los delitos
especiales, 2006, pp. 55 ss.; EL MISMO, «Los dos niveles del sistema de intervencién en el delito (El ejemplo
de la intervencién por omisién)», InDret, (2), 2012, pp. 8 ss. y respecto de los denominados delitos de
infracciéon de deber, OrROZCcO LOPEZ, «Jakobs' Theorie der Beteiligung», en KINDHAUSER et al., (eds.),
Strafrecht und Gesellschaft. Ein kritischer Kommentar zum Werk von Giinther Jakobs, 2019, pp. 605 ss.
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precisa acorde con el mandato de certeza como emanacién del principio de legalidad vy, de
manera consecuente, de aprehender adecuadamente las diferencias en los aportes de cada uno
de los intervinientes, observando por lo tanto también los principios de culpabilidad y
proporcionalidad (responsabilidad por y en la medida de los respectivos aportes al hecho
comun).

2.  ¢Distincién cualitativa entre la coautoria y las formas de participacién?

La concepcion mayoritaria considera que entre la coautoria como manifestacién del concepto
general de autor y la induccién y la complicidad como formas de participacién existe una
diferencia de caracter cualitativo. Para fundamentarla se basa principalmente en dos
razonamientos que representan las dos caras de una misma moneda: el llamado dominio
funcional del hecho y la denominada accesoriedad de la participacion. Un anadlisis
intrasistematico demuestra, sin embargo, que de dichos criterios no es posible extraer una
diferencia cualitativa entre coautoria y participacion.

2.1. ;Solamente los coautores ostentan un dominio funcional del hecho?

Si bien existen diversas teorias para explicar la figura de la coautoria, el criterio que se impone
en la discusion actual es el dominio funcional del hecho.? Dicho criterio, fuera de su funcién
fundamentadora, prestaria una distincién cualitativa entre la coautoria, por un lado, y la
induccién y la complicidad, por el otro, puesto que en el primer caso los intervinientes
dominarian conjuntamente todo el suceso, mientras que en el segundo cada sujeto dominaria
Unica y exclusivamente su propio aporte.®

De acuerdo con ROXIN, su principal exponente, el dominio funcional del hecho consiste en que
los coautores solamente pueden ejecutar el plan si actlan de manera conjunta, pero cualquiera
de ellos puede echarlo a perder si revoca su contribucién.* De esa conceptualizacién suelen
derivarse dos componentes del dominio funcional del hecho, a saber, uno positivo y otro
negativo.

En relacién con el aspecto positivo KUPER sostiene que la distribucién de los roles para la
realizacion del plan comtn implica una reparticion del dominio, de tal manera que cada uno
domina solamente el aporte que presta personalmente, mientras que los aportes de los demas
caen de manera exclusiva dentro de sus respectivos ambitos de dominio.’ Dicho graficamente,

2 Una valoracion critica de otras teorias de la coautoria que pretenden fundamentar una distincién
cualitativa respecto de las formas de participacién puede verse en OR0OzCO LOPEZ, Beteiligung an
organisatorischen Machtapparaten, 2018, pp. 187 ss., 214 ss.

5 Ya en este sentido WELZEL, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, p. 161: «El
inductor y el complice también tienen un cierto dominio del ‘hecho’, pero solamente uno sobre su propia
intervencién».

4Véase solamente ROXIN, AT, t. II, 2003, § 25 nm. 188.

5 Asi KUPER, «Versuchs- und Riicktrittsprobleme bei mehreren Tatbeteiligten — Zugleich ein Beitrag zur
Struktur der Mittaterschaft», JZ, 1979, p. 786. En ese mismo sentido VALDAGUA, «Versuchsbeginn des
Mittédters bei den Herrschaftsdelikten», ZStW, (98), 1986, p. 862; INGELFINGER, «,Schein“-Mittdter und
Versuchsbeginn», JZ, 1995, p. 709; LEscH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, 1992, p. 193, nota 2; LUBBE,
Verantwortung in komplexen kulturellen Prozessen, 1998, p. 146 s.; FrRiscH, «Taterschaft und Teilnahme», en
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quien sujeta a la victima para que otro pueda apunalarla no domina por medio de ese aporte el
suceso global, pues tiene que confiarle la tarea del apunalamiento al otro, asi como tampoco
este domina totalmente el suceso, toda vez que depende de que aquel sujete a la victima para
poder apunalarla. Asi pues, desde la perspectiva del dominio positivo no es posible
fundamentar una diferencia cualitativa entre la coautoria y las dos formas tradicionales de
participacion (la induccién y la complicidad), ya que en uno y otro caso rige exactamente lo
mismo: cada interviniente domina su propio aporte, pero ninguno domina de esa manera el
suceso global.

La alternativa para fundamentar una diferencia cualitativa entre la coautoria y las dos formas
tradicionales de participacién consiste en basarse exclusivamente en el componente negativo
del dominio funcional del hecho. De conformidad con ello solamente puede ser coautor aquel
que dentro del plan comtn asume una funcién tan relevante para la realizacién del delito que
“puede hacer fracasar toda la empresa si se niega a prestar su aporte o lo revoca”.® A diferencia
del aspecto positivo, de aqui si es posible deducir un dominio general de todos los
intervinientes que prestan un aporte del cual depende el éxito o el fracaso de la accién
delictiva. Esa conceptualizacién, sin embargo, desmiente la tesis de la diferencia cualitativa
defendida con diferentes matices por la doctrina dominante.

Asi, las teorias estrictas de la coautoria, las cuales vinculan esta figura a la prestacién de un
aporte relevante durante la ejecucién, se quedan sin base, pues no solo quienes acttian durante
la etapa ejecutiva, sino también algunos intervinientes en la fase preparatoria pueden, en
virtud de la importancia de sus aportes, hacer fracasar la completa empresa delictiva.” De
manera similar, el criterio del dominio negativo tampoco les permite a las teorias moderadas de
la coautoria, las cuales aceptan una coautoria durante la fase preparatoria solamente en los
casos de un dominio del plan criminal [Planungsherrschaft], distinguir cualitativamente entre
coautoria y complicidad, toda vez que fuera del jefe de la banda existen algunos complices que
tienen el poder de hacer fracasar toda la empresa criminal al asumir una tarea de gran
relevancia sin la cual los demas no estarian dispuestos a participar,® como quien se encarga de

ULSAMER (ed.), Lexikon des Rechts, Strafrecht und Strafverfahrensrecht, 2% ed., 1996, p. 975; HAAs, Die Theorie
der Tatherrschaft und ihre Grundlagen. Zur Notwendigkeit einer Revision der Beteiligungslehre, 2008, p. 34;
FREUND, AT, 22 ed., 2009, & 10 nm. 161; WEIRER, Tdterschaft in Europa. Ein Diskussionsvorschlag fiir ein
europdisches Tdtermodell auf der Basis einer rechtsvergleichenden Untersuchung der Beteiligungssysteme
Deutschlands, Englands, Frankreichs, Italiens und Osterreichs, 2011, p. 500 s.; MAURACH/GOSSEL/ZIPF-
RENZOKOWSKI, AT, t. II, 8 ed., 2014, § 49 nm. 15. Véase también PALERMO, «Das eigene Unrecht der
Teilnahme an einer fremden Tat?», en HILGENDORF et al. (eds.), Briicken bauen, Festschrift fiir Marcelo
Sancinetti zum 70. Geburtstag, 2020, p. 584 s.

¢ KUPER, JZ, 1979, p. 786. Similar, RoxIN, TuT, 92 ed., 2015, pp. 277 ss.

7 En este sentido LuzON PENA/DiAZ Y GARciA CONLLEDO, «Objektive positive Tatbestimmung und
Tatbestandsverwirklichung als Téaterschaftsmerkmale», en SCHUNEMANN et al. (eds.), FS-Roxin, 2001, p. 595
(ya antes en esa direcciéon LuzON PENA, «La “determinacion objetiva del hecho”. Observaciones sobre la
autoria en delitos dolosos e imprudentes de resultado», ADPCP, 1989, p. 895 s.); Diaz Y GARCiA CONLLEDO,
«Autoria y participacién», Revista de Estudios de la Justicia (10), 2008, p. 31 s.; EL MisMO, «Un didlogo critico
con Claus Roxin y su teoria de la autoria», Cuadernos de Politica Criminal, (123), 2017, p. 33 s.; HAAS, Die
Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008, p. 37 s.; RENZIKOWSKI, «Tdaterschaft und Teilnahme»,
en MAURACH/GOSSEL/ZIPF, AT, t. II, 8 ed., 2014, § 49 nm. 15, 43.

8 En este sentido también BOLEA BARDON, La cooperacién necesaria: Andlisis dogmdtico y jurisprudencial,
2004, p. 63, quien, no obstante, considera que “el cooperador necesario carece del dominio positivo que le
corresponde exclusivamente a los coautores”. Ya antes, LA MISMA, Autoria mediata en derecho penal, 2000,
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averiguar la clave de seguridad para desactivar una alarma y permitir de esa manera que los
ejecutores realicen el hurto sin temor a ser descubiertos. Asi las cosas, parece que el dominio
negativo, entendido como el poder de hacer fracasar la accién criminal, solo puede ser aplicado
consistentemente por las teorias flexibles de la coautoria, de acuerdo con las cuales para que se
configure dicha figura es suficiente cualquier aporte relevante, independientemente de la etapa
o la forma. Esta es, sin embargo, una conclusiéon apresurada, puesto que el inductor, cuyo
aporte (piénsese, por ejemplo, en una promesa remuneratoria) es el motivo decisivo para que el
autor directo cometa el delito, puede revocarlo y, de esta manera, hacer fracasar el proyecto
criminal, por lo que tampoco en este evento el dominio negativo esta en capacidad de prestar
una distincién cualitativa entre coautoria y participacion.

2.2. ;Accesoriedad exclusiva de la participacién?

El otro argumento basico de la concepcién tradicional para defender una diferencia cualitativa
de la induccién y la complicidad frente a la coautoria consiste en que solamente las dos
primeras figuras tendrian un caracter accesorio.’ La accesoriedad como elemento privativo de la
participacion se referiria, primordialmente, a la funcién de imputacion, esto es, a la posibilidad
de imputar (accesoriamente) el hecho principal a los participes, y a la naturaleza juridica de ese
hecho principal para que pueda ser imputado accesoriamente, lo cual es conocido como la
dimension cualitativa de la accesoriedad.!”

En relacién con el primer aspecto, una rdpida mirada a la evolucién histérica de ese concepto
permite concluir que la funcién de imputacién de la accesoriedad no es privativa de la
induccién y la complicidad, sino que es imprescindible también en el &mbito de la coautoria.

En la primera mitad del siglo XIX, en la época en que empezaron a perfilarse en la dogmatica
penal alemana los conceptos de la actual teoria de la intervencién delictiva, el término
participacion constituia un concepto general que reunia todas las formas de intervencion
culpable en un delito: “La participacién en un delito consiste en la intervencién culpable de
varios sujetos en el mismo delito. Todos aquellos que hayan intervenido culpablemente en el
mismo delito son, por lo tanto, participes de este en sentido amplio”.!! Asi pues, no solo el

p. 141: “El participe puede tener un dominio negativo del hecho, pensemos, por ejemplo, en el cooperador
que en el tltimo momento retira su contribucién al hecho; pero carece, en todo caso, del dominio positivo
caracteristico del autor”. Asi también, recientemente, MARTINEZ-BUJAN, La autoria en derecho penal. Un
estudio a la luz de la concepcion significativa (y del cédigo penal espaniol), 2019, pp. 321 ss.

% Al respecto, de manera detallada, OrROZCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018,
pp. 199 ss.

10 PopPE, Die Akzessorietit der Teilnahme. Eine kritische Analyse der dogmatischen Grundlagen, 2011, pp. 25
ss., en el trabajo mas completo que se haya publicado sobre la accesoriedad de la participacion, sostiene
que la denominada dimensién cuantitativa, la cual se refiere al estadio que debe alcanzar el hecho
principal para que sea posible una participacién delictiva, no constituye un componente especifico de la
participacion. En este mismo sentido VELASQUEZ VELASQUEZ, Fundamentos de Derecho Penal. Parte General,
2017, p. 601.

11 BAUER, Abhandlungen aus dem Strafrechte und dem Strafprocesse, t. 1, 1840, p. 411. En ese mismo sentido
BERNER, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 2* ed., 1863, pp. 170 ss.; HALSCHNER, Das gemeine deutsche
Strafrecht, 1881, pp. 366 s., y en especial pp. 367 nota 5, 418 ss.; EL MISMO, «Die Mitthdterschaft im Sinne
des deutschen Strafgesetzbuches», GS, (25), 1873, p. 121. Sobre ello en la literatura moderna HAas, Die
Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008, p. 92.
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hechor intelectual [intellektueller Urheber] o inductor y el complice, sino también los cohechores
[Miturheber]'* en todas sus manifestaciones, es decir, los “antepasados” dogmaéticos de los
coautores, eran considerados participes. No obstante, con la aparicién del Cédigo penal de
Prusia de 1851 vy, posteriormente, del C6digo penal del Reich de 1871, esa tltima categoria de
intervinientes (cohechores o coautores) dejé de ser considerada como una manifestacién del
concepto de participaciéon, el cual qued6 reservado desde entonces para la induccién y la
complicidad como tinicas formas de participacién accesoria.!?

A pesar de que esa concepcion se asentd fuertemente en la dogmatica penal alemana, MEZGER
reconocié (nuevamente) en la primera mitad del siglo pasado que “la coautoria es participacién
en sentido amplio, pues también ella es una co-intervencion en el hecho de otro”!4
sosteniendo adicionalmente que “la participacién en todas sus formas (coautoria, induccién y
complicidad) es accesoria”.’® A la conclusién de la accesoriedad de la coautoria no se llega
solamente si se toma como base un concepto extensivo de autor, sino también cuando se
recurre a la teoria del dominio del hecho como expresién de un concepto restrictivo de autor, lo
cual puede observarse de manera ejemplar en un texto de GALLAS (pionero de la teoria del
dominio del hecho vy, adicionalmente, uno de los penalistas mas influyentes en Alemania
durante la segunda mitad del siglo XX'¢): “La coautoria, a pesar de ser autoria, también es
intervencion en el hecho ajeno, pues a cada coautor se le imputa el aporte al hecho por parte

12 Desde el punto de vista lingiiistico seria mds apropiado traducir el término general “Urheber” como
autor y no como hechor. Eso, sin embargo, conduciria a que dos términos generales en aleman, a saber,
“Urheber” y “Tater” -los cuales, al menos desde el punto de vista de la historia de las ideas penales,
tienen un significado parcialmente diverso- fueran unificados y traducidos con un solo término en
espanol. En el Derecho comun (ius commune), es decir, en el marco de la recepcion del Derecho romano
antes de las codificaciones del siglo XVIII y XIX, los juristas de cultura germdnica denominaban al
ejecutor directo como “physischer Urheber” y a quien lo habia influenciado para la comisién del delito
como “intellektueller Urheber”, al tiempo que quienes intervenian mancomunadamente en la ejecucién
del delito era llamados “Miturheber”, cuya traduccién mds precisa al espanol seria, respectivamente,
autor fisico, autor intelectual y coautor(es). Con posterioridad, empero, los juristas germanicos
modificaron la terminologia y empezaron a llamar a los primeros “unmittelbare Téter”, a los segundos
“intellektuelle Tdter” y a los terceros “Mittdter”, con la finalidad de que dichos términos tuviesen una
conexion lingiiistica mds clara con el concepto de hecho (“Tat”). Asi pues, para ser mas consecuentes con
el uso idiomdtico en alemdn, los términos “unmittelbarer Tater”, “intellektueller Tater” y “Mittater”
deberian ser traducidos como hechor directo, hechor intelectual y cohechor(es). No obstante, como esto
iria en contra de una tradicion de traduccion de casi dos siglos y, precisamente por ello, sonaria muy
artificial en espanol, aqui se opta (de manera consciente) por invertir la traduccién mas precisa de esos
términos, de tal manera que “Urheber” no es traducido como autor, sino como hechor, mientras que
“Téter” es traducido como autor y no como hechor.

13 Para una exposicion detallada de la evolucién de la teoria de la intervencién delictiva véase BLoY, Die
Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, pp. 67 ss.; EBRAHIM-NESBAT, Die Herausbildung
der strafrechtlichen Teilnahmeformen im 19. Jahrhundert, 2006, pp. 41 ss., 162 ss.; HAAs, Die Theorie der
Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008, pp. 86 ss., y, en especial, pp. 94 ss.; POPPE, Die Akzessorietdt der
Teilnahme, 2011, pp. 106 ss., 148 ss., 175 ss.; MAIWALD, «Tdterschaft, Anstiftung und Beihilfe — Zur
Entstehung der Teilnahmeformen in Deutschland», en HOYER et el,, FS-Schroeder, 2006, pp. 283 ss.;
HRUSCHKA, «Regrefiverbot, Anstiftungsbegriff und die Konsequenzen», ZStW, (110), 1998, pp. 595 ss.

14 MEZGER, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 3? ed., 1949, p. 422.

15 MEZGER, Strafrecht, 3* ed., 1949, p. 446. En este mismo sentido, con anterioridad, BIRKMEYER, Die Lehre
von der Teilnahme und die Rechtsprechung des Deutschen Reichsgerichts, 1890, p. 148.

16 'Véase SILVA SANCHEZ, Medio siglo de la dogmadtica penal alemana (Un punto de vista iberoamericano), 2013,
p. 16.
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del otro, el cual complementa su propia contribucién. De esta manera se presupone una cierta
dependencia de los aportes al hecho de los coautores”.!” Como puede observarse con total
claridad, la dependencia del comportamiento ajeno y la imputacién de este como “los dos
aspectos y funciones (...) que son vinculados materialmente con el concepto de accesoriedad
por parte de la doctrina penal”!® se encuentran en el primer plano de esa concepcién de la
coautoria. Asi pues, la accesoriedad, por lo menos en lo que se refiere a su funcién, no es apta
para fundamentar una diferencia (cualitativa) de la induccién y la complicidad frente a la
coautoria, ya que todas estas tres figuras comparten esa misma estructura.®

Una opcién para distinguir cualitativamente entre dichas figuras a pesar de lo anterior seria
apelar a la forma de la imputacién, partiendo de la base que el objeto de la imputacién son
Unica y exclusivamente aquellos aportes que realizan una parte del tipo. En este caso se podria
diferenciar efectivamente entre una imputacién reciproca en la coautoria y una imputacién
total del hecho principal al inductor o coémplice en la participacién.?’ El precio de esto seria, sin
embargo, el retorno a la teoria formal-objetiva, un precio que ni la literatura ni la
jurisprudencia alemanas estan dispuestas a pagar. La alternativa para evitar ese achicamiento
del ambito de aplicacién de la coautoria seria considerar que el objeto de la imputaciéon
reciproca es la “mera” contribucién de los otros coautores, independientemente de si ellos
realizan una parte del tipo o no. Esto le garantizaria a la coautoria un ambito de aplicacién mas
amplio, tal y como lo conciben las teorias materiales que predominan en la actualidad. No
obstante, con ello se estaria renunciando al criterio que podria fundamentar una diferencia de
acuerdo con la forma de la imputacion, toda vez que los inductores y los complices, al igual que
los coautores que no realizan ninglin elemento del tipo, también prestan un aporte al hecho del
que otro u otros se valen para la ejecucion del respectivo delito. En este caso la imputacion
reciproca de los aportes no seria una caracteristica privativa de la coautoria, sino la forma de
imputacién comudn a todos los eventos de intervencién mancomunada (coautoria, induccion y
complicidad).?!

17 GALLAS, «Taterschaft und Teilnahme», Beitrdge zur Verbrechenslehre, 1968, p. 105.
18 PopPE, Die Akzessorietit der Teilnahme, 2011, p. 31.

19 El caracter accesorio de la coautoria es reconocido en la doctrina contemporanea, entre otros, por
KUPER, Versuchsbeginn und Mittdterschaft, 1978, pp. 60 s.; JaAKOBS, «Zur Taterschaft des Angeklagten
Alberto Fujimori Fujimori», ZIS, 2009, p. 573; EL MiSMO, Theorie der Beteiligung, 2014, pp. 35 ss.; ROBLES
PLANAS, InDret, (2), 2012, p. 3; DENCKER, Kausalitit und Gesamttat, 1996, p. 137 nota 59, pp. 195 ss.; EL
MISMO, «Beteiligung ohne Tater», en FS-Liiderssen, 2002, p. 533; KLESCZEWSKI, Selbstdndigkeit und
Akzessorietdt der Beteiligung an einer Straftat. Grundlegung zu einer strafrechtlichen Lehre von Titerschaft
und Teilnahme, 1998, pp. 102 s., 261 s.; V. WEEZEL, Beteiligung bei Fahrldssigkeit. Ein Beitrag zur
Verhaltenszurechnung bei gemeinsamem Handeln, 2006, p. 32; LESCH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe,
1992, pp. 271 ss., 278 ss.

20 HaAs, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008, p. 130 es uno de los poquisimos autores
alemanes contemporaneos que sostiene que la coautoria solo entraria en consideraciéon cuando cada
coautor realiza una parte del tipo penal. El evita los “vacios de punibilidad” de alli derivados a través de
un concepto de autoria mediata extremadamente amplio que, no obstante, o mejor, precisamente por ello,
esta sometido a diversas objeciones. Al respecto véase p. ej. OROZCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen
Machtapparaten, 2018, pp. 216 ss.

2 Los partidarios de las concepciones estrictas de la coautoria no podrian argiiir en contra de ello que la
imputacién reciproca de los aportes seria un elemento privativo de la coautoria porque estaria restringida
a los aportes prestados durante la fase ejecutiva y excluiria, por lo tanto, a la participacién, pues los
denominados cémplices fisicos también pueden intervenir durante dicha fase, sin que por ello se
conviertan en coautores.
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El otro argumento insignia de los defensores de una diferencia cualitativa entre la coautoria y
las formas de participaciéon (induccién y complicidad) es la denominada dimension cualitativa de
la accesoriedad. De acuerdo con ello, mientras que en la coautoria no interesaria la calidad
juridica de las acciones de los intervinientes, en el ambito de la participacién el denominado
hecho principal tendria que ser tipico y antijuridico (lo que corresponde a la tesis de la
accesoriedad limitada defendida mayoritariamente) o, adicionalmente, cometido de manera
culpable (tal y como sostiene la tesis minoritaria de la accesoriedad estricta). La diferencia
cualitativa consistiria, dicho con otras palabras, en la imputacion de meras acciones,
independientemente de su valor juridico, en el campo de la coautoria, frente a la imputacion
accesoria de un hecho de determinada calidad juridica: tipico y antijuridico o, adicionalmente,
culpable, en el terreno de la participacion.?? Que tampoco en este caso les asiste razon a los
defensores de la tesis de la diferencia cualitativa, queda demostrado al analizar los dos
fenotipos de la imputacién que pueden presentarse en el &mbito de la coautoria.

En la primera constelacién, caracterizada porque todos los coautores ejecutan acciones tipicas,
a ellos no se les imputa una accién cualquiera, sino precisamente una o mas acciones tipicas. Si
se tiene en cuenta que una coautoria solo es conceptualmente posible cuando fuera de un
primer coautor interviene, por lo menos, un segundo coautor (pues de lo contrario no se
trataria de coautoria, sino de autoria en solitario),”® la naturaleza juridica de las acciones
imputables depende adicionalmente de la ubicacion del concepto general de autor y, con ello,
de la coautoria, dentro de la sistematica del delito. Suponiendo que el concepto de autor sea un
problema de injusto y los intervinientes, por lo tanto, coautores de un injusto tipico,* se debera
entonces admitir que en el ambito de la coautoria la imputacion se refiere a acciones
antijuridicas. Si, mas alld de esto, se considera que el concepto de autor no puede ser
indiferente respecto de la culpabilidad (ya sea porque determinados elementos de la
culpabilidad son vistos como decisivos para la determinacién de la autoria o porque se rechaza
el concepto de un injusto penal independiente de la culpabilidad),”® solamente se podra
configurar una coautoria cuando todos los intervinientes actien de manera culpable, por lo que
en estos casos a los coautores se les imputaran acciones cometidas culpablemente. Asi pues, en

22 Al respecto véase HOYER, «Vor § 26 ss.», SK, 9% ed., 2017, nm. 3 ss.; PoPPE, Die Akzessorietiit der
Teilnahme, 2011, pp. 27 ss.; JESCHECK/WEIGEND, AT, 52 ed., 1996, § 63 I 2; BLOY, Die Beteiligungsform als
Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, pp. 313 ss.

23 Eso ya fue formulado de manera absolutamente clara por FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche
Reich nebst dem Einfiihrungsgesetz, 18% ed., 1931, pp. 115 s., quien exigia para la configuracién de la
coautoria que los intervinientes actuaran de manera culpable: “Si uno de los intervinientes no es culpable
en lo absoluto (p. ej. debido a que es inimputable), es evidente que queda excluido del circulo de los
coautores, y de igual manera tampoco puede hablarse de coautoria si luego de su exclusion subsiste un
solo autor” (p. 116). Evidentemente esta idea también vale cuando se considera que para la configuraciéon
de la coautoria basta con que las acciones de los intervinientes sean solamente antijuridicas.

24 Cfr. ROXIN, TuT, 9% ed., 2015, pp. 328 ss.

%5 Sobre esto ultimo véase, p. €j., JAKOBS, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, p. 44; EL MISMO, System
der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, pp. 23 s., 59 s.; PAWLIK, «Der wichtigste dogmatische Fortschritt der
letzten Menschenalter? Anmerkungen zur Unterscheidung zwischen Unrecht und Schuld im Strafrecht»,
en DANNECKER et al. (eds.), FS-Otto, 2007, pp. 133 ss.; EL MISMO, Das Unrecht des Biirgers. Grundlinien der
Allgemeinen Verbrechenslehre, 2012, pp. 259 ss., 276 ss.; LESCH, Der Verbrechensbegriff: Grundlinien einer
funktionalen Revision, 1999, pp. 1 ss., 190 ss., 210 ss.; SINN, Straffreistellung aufgrund von Drittverhalten.
Zurechnung und Freistellung durch Macht, 2007, pp. 244 ss., 271 ss., 287 s.; FRriscH, «Strafe, Straftat und
Straftatsystem im Wandel», GA, 2015, p. 83.
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este primer evento, a los coautores no se les imputa cualquier tipo de acciones (avaloradas),
sino acciones con un especifico sentido juridico, tal y como sucede en el ambito de la
participacién.

En relaciéon con la segunda constelacién fenotipica de la imputacion en el ambito de la
coautoria, en la que a pesar de la intervencién de dos o mas personas un solo sujeto es quien
ejecuta el comportamiento tipico en su totalidad, no puede regir nada diferente a lo que ocurre
en la participacion. A los coautores que no actian tipicamente se les tiene que imputar las
acciones del ejecutor; dichas acciones, de acuerdo con las posibilidades para ubicar el problema
de la intervencién delictiva en la sistemdtica del delito acabadas de mencionar, tienen un
caracter antijuridico o, adicionalmente, culpable. También aqui se trata, por lo tanto, de la
imputacion de acciones antijuridicas o, adicionalmente, culpables, por lo que tampoco se
presenta en este ambito una diferencia cualitativa de la induccién y la complicidad frente a la
coautoria.

3. Lineas generales de un modelo de la graduacién de la intervencion delictiva
3.1. Hacia una distincion cuantitativa de los aportes

El andlisis previo de la tesis de la doctrina mayoritaria mostré que entre las figuras de la
coautoria, por un lado, y la induccién y la complicidad como manifestaciones tradicionales de
la participacion, por el otro, no existe una diferencia cualitativa. Esto, sin embargo, no significa
que no sea posible diferenciar adecuadamente entre las intervenciones en un hecho comun. Tal
y como sostiene una posicién minoritaria en la literatura cientifica, para ello se deberia tener
como punto de referencia la magnitud de los aportes de los intervinientes, por lo que se trataria
de una distincion de naturaleza cuantitativa.’® No obstante, la tesis de la distincién cuantitativa

26 En este sentido LEScH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, 1992, pp. 195 ss., 274 ss., 284 ss.; EL MISMO,
«Gemeinsamer Tatentschluf als Voraussetzung der Mittdterschaft?», JA, 2000, p. 77; JAKOBS,
«Beteiligung», en DOLLING (ed.), FS-Lampe, 2003, p. 570 s.; EL MISMO, «Mittédterschaft als Beteiligung», en
PAEFFGEN et al. (eds.), FS-Puppe, 2011, p. 558; EL misMo, ZIS, 2009, p. 573; EL MISMO, System der
strafrechtlichen Zurechnung, 2012, p. 79 s.; EL MISMO, Theorie der Beteiligung, 2014, pp. 50 ss., 57 s.; ROBLES
PLANAS, La participacion en el delito: fundamento y limites, 2003, pp. 216, 261 ss.; EL MISMO, Garantes y
complices, 2006, pp. 20 ss., 29 ss.; EL MISMO, InDret, (2), 2012, pp. 5 ss.; REYES ALVARADO, «Strafbare
Beteiligung und objektive Zurechnung», en PAWLIK et al (eds.), FS-Jakobs, 2007, pp. 567, 569; EL MISMO, «La
teoria del dominio del hecho: el fin de un ciclo», en FALCONE (ed.), ;[Autonomia y accesoriedad? Aportes
para una teoria de la intervencion delictiva post dominio del hecho [en prensa]; V. WEEZEL, Beteiligung bei
Fahrldssigkeit, 2006, pp. 60 ss., 310 s.; EL MISMO, «Recensiéon a Hernan ORrozco LOPEz, Beteiligung an
organisatorischen =~ Machtapparaten», InDret, (1), 2020, p. 528; CORNACCHIA, «Fahrldssige
Mitverantwortung», en PAWLIK et al. (eds.), FS-Jakobs, 2007, p. 59; PALERMO, en HILGENDOREF et al. (eds.), FS-
Sancinetti, 2020, pp. 582, 589 s. De manera similar DENCKER, Kausalitit und Gesamttat, 1996, pp. 249, 263,
270, 273; KUPER, Versuchsbeginn und Mittdterschaft, 1978, pp. 60 s.; FriscH, en ULSAMER (ed.), Lexikon des
Rechts, Strafrecht und Strafverfahrensrecht, 2% ed., 1996, p. 975. En relaciéon con el Derecho penal
internacional véase VOGEL, «Individuelle Verantwortlichkeit im Volkerstrafrecht. Zugleich ein Beitrag zu
den Regelungsmodellen der Beteiligung», ZStW, (114), 2002, pp. 419 s. Sobre la distincién gradual de la
corresponsabilidad en el ambito filos6fico véase STROKER, Ich und die anderen - Die Frage der
Mitverantwortung, 1984, pp. 26 s., 42 s.; LUBBE, Verantwortung in komplexen kulturellen Prozessen, 1998, pp.
139 ss.; LENK/MARING, «Wer soll Verantwortung tragen? Probleme der Verantwortungsteilung in
komplexen (soziotechnischen-soziookonomischen) Systemen», en BAYERTZ, (ed.), Verantwortung — Prinzip
oder Problem?, 1995, pp. 276 ss.; MARING, Kollektive und korporative Verantwortung - Begriffs- und
Fallstudien aus Wirtschaft, Technik und Alltag, 2001, pp. 120 ss.; EL MISMO, «Verantwortung von

160



Hernan Dario Orozco Lépez InDret 2.2021

también adolece de un grave déficit, pues sus defensores se han contentado con mostrar que la
distincién de los intervinientes debe basarse en el quantum de sus aportes, pero no se han
preocupado realmente por desarrollar un sistema para la graduaciéon de la intervencién
delictiva.?” Por lo tanto, la critica en contra de dicha posicion, de acuerdo con la cual ésta no
respetaria el mandato de certeza y conduciria a una aplicacion arbitraria del Derecho penal,?
aunque en su generalidad bastante exagerada, es en el fondo justificada.

Korporationen», en WIELAND (ed.), Die moralische Verantwortung kollektiver Akteure, 2001, pp. 133 s.;
HEIDBRINK, Kritik der Verantwortung — Zu den Grenzen verantwortlichen Handelns in komplexen Kontexten,
2003, pp. 204 ss.; TEUBNER, «Die unsichtbare ,,Cupola“: Kausalitdtskrise und kollektive Zurechnung», en
LUBBE (ed.), Kausalitit und Zurechnung: Uber Verantwortung in komplexen kulturellen Prozessen, 1994, pp.
95, 127; NEUMAIER, Moralische Verantwortung — Beitrdge zur Analyse eines ethischen Begriffs, 2008, pp. 199
s.; GOSEPATH, «Politische Verantwortung und rechtliche Zurechnung», en KAUFMANN/RENZIKOWSKI (eds.),
Zurechnung und Verantwortung, 2012, pp. 28 s.

27 Uno de los ejemplos mas llamativos del poco valor que los partidarios de la tesis cuantitativa le otorgan
a ese aspecto puede verse en LESCH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, 1992, p. 285, para quien la
ausencia de parametros mas precisos para determinar la magnitud de los aportes no generaria ningtn tipo
de inconvenientes en un Estado de Derecho “porque no se trata de cuestiones sobre la determinacion del
tipo o la definicién del ambito de lo punible”.

28 Al respecto véase, p. ej., ROXIN, TuT, 92 ed., 2015, pp. 30 s., 678 s., 764; SCHUNEMANN, «§ 25», LK-StGB, 122
ed., 2007, nm. 14 s.; KLESCZEWSKI, Selbstdindigkeit und Akzessorietiit der Beteiligung an einer Straftat, 1998,
pp. 123 s., 135; GORRIZ RoYO, El concepto de autor en derecho penal, 2008, p. 432; MARTINEZ-BUJAN, La
autoria en derecho penal, 2019, pp. 52 s. nota 55; SANCHEZ LAZARO, «Was ist Taterschaft», GA, 2008, pp. 311
S.; MAURACH/GOSSEL/ZIPF- RENZIKOWSKI, AT, t. II, 82 ed., 2014, § 47 nm. 64 s., § 49 nm. 20. De acuerdo con
MARTINEZ-BUJAN (La autoria en derecho penal, 2019, p. 53 s.), “las perspectivas estrictamente materiales
(que prescinden del anclaje formal en la realizacién/ejecucion del hecho), al desvincular autoria y
tipicidad, comprometen la afirmacién de un derecho penal garantista”. En contra de MARTINEZ-BUJAN, el
objetivo de una limitacion del &mbito de lo punible también puede alcanzarse perfectamente mediante
una interpretacién restrictiva del injusto (en el sentido de ejecucién tipica) como el objeto que se les
imputa a los intervinientes, por lo que no existe necesidad alguna de vincular la autoria con la ejecuciéon
del hecho (asimismo JakoBs, Theorie der Beteiligung, 2014, pp. 1, 11 ss., 21 s.; LEScH, Das Problem der
sukzessiven Beihilfe, 1992, pp. 198, 271 s.; EL MISMO, «Téterschaft und Gestaltungsherrschaft. Uberlegungen
zu der gleichnamigen Monographie von Wilfried Bottke», GA, 1994, pp. 118 s.; OR0zCO LOPEZ, Beteiligung
an organisatorischen Machtapparaten, 2018, pp. 212, 246 ss.; véase también SANCHEZ LAZARO, Intervencion
delictiva e imprudencia, 2004, pp. 97 s., 102 s.). El equivoco de vincular la autoria con la realizacién del
hecho se debe en gran parte a que la doctrina mayoritaria no diferencia entre dos niveles analiticos y
valorativos diferentes, a saber, el de la fundamentacién de la responsabilidad de cada interviniente, en el
que el objeto de imputacion es precisamente la ejecucién tipica (aunque no se haya realizado de propia
mano), y el de la graduacién de sus respectivos aportes, en el que la realizaciéon de un elemento tipico, si
bien es un claro indicador de una gran responsabilidad, debe ser conmensurada con otros criterios para
establecer la magnitud total de los aportes de cada uno de los intervinientes (al respecto en profundidad
Orozco LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018, pp. 238 ss., 246 ss., 293 ss.; en esta
misma direccién ya apuntaban JakoBs, Theorie der Beteiligung, 2014, pp. 1, 9 ss., 45 ss., 50 ss.; LESCH, Das
Problem der sukzessiven Beihilfe, 1992, pp. 271 ss., 278 ss., y, en especial, ROBLES PLANAS, InDret, (2), 2012,
pp. 2, 5 ss., 8, quien fue el primero en defender de manera enfatica y explicita “dos niveles del sistema de
intervencion en el delito”; ya antes en esa linea EL MISMO, Garantes y complices, 2006, pp. 20 ss.; EL MISMO,
La participacién en el delito, 2003, pp. 219 ss., 261 ss.). La propuesta “normativo-funcional” de un
concepto unitario de intervencion delictiva de RoTScH, ,, Einheitstdterschaft“ statt Tatherrschaft, Zur Abkehr
von einem differenzierenden Beteiligungsformensystem in einer normativ-funktionalen Straftatlehre, 2009, pp.
419 ss., la cual rechaza también una diferenciacion categorial entre formas de autoria y participacion,
guarda cierta similitud con el modelo de la corresponsabilidad que es presentado (parcialmente) en este
escrito (al respecto en detalle OrROzCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018, pp.
238 ss., 246 ss., 293 ss.). No obstante, las diferencias también son notables. Asi, mientras que en el campo
de la constitucion del injusto o fundamentacién de la responsabilidad ROTSCH propone una distinciéon con
un fuerte aroma naturalista (afectacion directa o indirecta del bien juridico [unmittelbare bzw. mittelbare
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Asi pues, las siguientes consideraciones pretenden dar un paso decidido para subsanar ese
déficit de la tesis cuantitativa y, de esta manera, repeler de manera convincente las objeciones
contra ella. Para ello se esbozard en dos pasos un sistema de la graduacién de los aportes.
Primero se preparara el marco metodoldgico (3.2.) que sera utilizado luego para estructurar los
grados de intervencion delictiva (3.3.).

3.2. Marco metodolégico

Para poder construir un sistema de la graduacién de la intervencion delictiva se debe comenzar
por establecer cudl es el tipo de estructura conceptual més idoneo para aprehender la magnitud
de los aportes delictivos a un hecho comiin.? En el ambito de las ciencias juridicas se
diferencia, en lo que aqui interesa, entre los conceptos clasificatorios y los conceptos
tipolégicos.

Los conceptos clasificatorios, que se remontan a ARISTOTELES y con los cuales se ha operado
tradicionalmente en el ambito del derecho, se caracterizan principalmente por exigir ciertos
elementos necesarios y suficientes para que se presente el respectivo concepto en un caso
concreto; de esta manera, dichos conceptos permitirian clasificar los objetos de referencia en
clases disjuntas y, por consiguiente, garantizarian una distincién nitida y precisa.*® La ventaja

Rechtsgutbeeintrdchtigung]) y se contenta con una mencién general de la teoria de la imputacion objetiva
(ROTSCH, ,Einheitstdterschaft® statt Tatherrschaft, 2009, pp. 422 ss.), por lo que su teoria no ofrece unos
parametros claros para delimitar los comportamientos que afectan directa o indirectamente el bien
juridico de los comportamientos irrelevantes penalmente, el primer nivel del modelo de la
corresponsabilidad se esfuerza, en primera instancia, por demostrar que el criterio de la persecucién de un
objetivo comun permite vincular las acciones de dos o mas personas y en consecuencia fundamentar su
responsabilidad por el hecho comtn, y, a continuacién, por precisar dogmaticamente dicho criterio y
ponerlo a prueba en casos concretos (véase OROzcO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen
Machtapparaten, 2018, pp. 256 ss., 259 ss., 278 ss.), de tal caso que este modelo ofrece un nivel de
precisiéon mucho mayor que la teoria de ROTSCH. De otra parte, en lo que tiene que ver con el problema de
la magnitud de los aportes de los intervinientes, ROTSCH reconoce con razén que la distinciéon entre una
afectacion directa y una indirecta del bien juridico no tiene per se una correlacién absoluta con el grado de
merecimiento de pena, lo cual, sin embargo, no significaria que dicha distincion no pudiese ser valorada
junto a otros criterios en el terreno de la medicién de la pena (RoTScH, ,Einheitstiterschaft” statt
Tatherrschaft, 2009, pp. 425 s., 462 s.). No obstante, a diferencia de la sistematizacién de los grados de
intervencién delictiva en el marco del segundo nivel del modelo de corresponsabilidad que es presentada
en este texto (con mayor profundidad al respecto OrROzCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen
Machtapparaten, 2018, pp. 293 ss.), ROTSCH simplemente senala que algunos de los criterios que son
utilizados por la teoria tradicional para determinar la forma de intervencion delictiva en el ambito del
injusto también reaparecerian en su teoria en el dmbito de la graduacion de la pena (ROTSCH,
»Einheitstdterschaft” statt Tatherrschaft, 2009, p. 463.). ROTSCH, empero, no menciona, ni siquiera a titulo
de ejemplo, cuéles podrian ser esos criterios y mucho menos la forma en que podrian ser sopesados entre
si. En consecuencia, su concepcion es tan abierta e indeterminada que, antes que apaciguar los temores
(en este caso: fundados) de la doctrina mayoritaria sobre la lesién del mandato de certeza, termina
avivandolos.

2 En detalle OrR0ZCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018, pp. 298 ss.

30 Sobre la versién “cldsica” de los conceptos clasificatorios véase KUTSCHERA, Wissenschaftstheorie I, 1972,
pp. 16 ss.; MYLONOPOULOS, Komparative und Dispositionsbegriffe im Strafrecht, 1998, pp. 31 s.; MOLINA
FERNANDEZ, La Cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y derecho penal, 2007, pp. 54 s.; PUPPE,
Kleine Schule des juristischen Denkens, 3* ed., 2014, pp. 54 s. Para una comprensién mas moderna PUPPE,
«Der Typusbegriff, eine Denkform?», en HEFENDEHL et al. (eds.), FS-Schiinemann, 2014, pp. 224 ss.;
RUTHERS/FISCHER/BIRK, Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 9 ed., 2016, nm. 184.
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de esta construccion conceptual en el terreno juridico es mas que evidente, pues ella posibilita
un nivel muy elevado de seguridad juridica. El precio de la aplicacién del Derecho sobre esta
base conceptual no es, sin embargo, nada despreciable, como ya lo advirtié G. RADBRUCH: “La
vida solo conoce transiciones difusas [fliefSende Uberginge], pero el concepto [clasificatorio, H.
0.] traza a través de ellas limites fijos. [E]l pensamiento conceptual tradicional es un
‘pensamiento divisorio’ [Trennungsdenken] que descompone y destruye las totalidades de la
vida”.3!

Los conceptos tipoldgicos (cuyas caracteristicas principales son, por un lado, que pueden ser
aplicados aun cuando determinados rasgos del respectivo concepto no se presenten en el caso
concreto, y, por el otro, que sus elementos son, al menos en parte, graduables, por lo que es
posible una compensacién de los elementos menos acentuados por medio de los que se
presentan con mayor nitidez en la situaciéon especifica), por el contrario, permitirian un mejor
tratamiento de los fendmenos de naturaleza graduable que el Derecho tiene que regular, pues
ellos “se van sucediendo en forma concatenada a través de fronteras borrosas como los colores
en el arcoiris”.?® Esto significa, de manera mas precisa, que situaciones de naturaleza
cuantificable son aprehendidas por conceptos graduales que generan, a su vez, consecuencias
juridicas escalonadas.* No obstante, los conceptos tipolégicos también presentan un problema
considerable, pues el precio de su mayor adaptabilidad a situaciones de naturaleza graduable es
que no estan en capacidad de prestar el mismo grado de seguridad juridica que los conceptos
clasificatorios.

Puesto que el andlisis del dominio funcional del hecho y de la accesoriedad, como los
principales argumentos de los defensores de una diferencia cualitativa, arrojé que no se trata,
respectivamente, de criterios privativos de la coautoria y de las dos manifestaciones

31 RADBRUCH, «Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken», Internationale Zeitschrift fiir
Theorie des Rechts (12), 1938, p. 46.

32 Al respecto véase RADBRUCH, IZTR, 1938, pp. 46 ss.; LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6 ed.,
1991, pp. 461 ss.; EL MISMO/CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft — Studienausgabe, 3* ed., 1995,
pp. 290 ss.; KAUFMANN, Analogie und ,Natur der Sache“ — Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus, 22 ed.,
1982, pp. 47 s.; HASSEMER, Tatbestand und Typus — Untersuchungen zur strafrechtlichen Hermeneutik, 1968,
pp. 115, 121 s.; KUHLEN, Typuskonzeptionen in der Rechtstheorie, 1977, pp. 15 s.; KOCH/RUSSMANN, Juristische
Begriindungslehre — Eine Einfiihrung in Grundprobleme der Rechtswissenschaft, 1982, pp. 73 s.; BYDLINSKI,
Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2% ed., 2011, pp. 544; PUPPE, «Vom Umgang mit Definitionen in
der Jurisprudenz», en DORNSEIFER et al., (eds.), GS-Armin Kaufmann, 1989, pp. 25 ss.; LA MISMA, Kleine Schule
des juristischen Denkens, 3 ed., 2014, pp. 58 ss.; MYLONOPOULOS, Komparative und Dispositionsbegriffe im
Strafrecht, 1998, pp. 35 ss.; VOGEL, Juristische Methodik, 1998, pp. 147; SCHUNEMANN, «Die Rechtfertigung
des ,Taters hinter dem Téter” und das Prinzip der Tatherrschaftsstufen», ZIS, 2006, p. 306; EL MISMO,
«Spirale oder Spiegelei? Vom hermeneutischen zum sprachanalytischen Modell der Rechtsanwendung»,
en HERZOG/NEUMANN (eds.), FS-Hassemer, 2010, pp. 245 s.; MOROZINIS, Dogmatik der Organisationsdelikte.
Eine kritische Darstellung der tdterschaftlichen Zurechnungslehre in legalen und illegalen
Organisationsstrukturen aus strafrechtsdogmatischer und rechtstheoretischer Sicht sowie ein Beitrag zur Lehre
vom Tatbestand, 2010, pp. 228 ss.

33 RADBRUCH, IZTR, 1938, p. 47.

3 En el ambito del Derecho penal y, en especial, de la teoria de la intervencién delictiva, esto se deberia
materializar mediante la fijacién de marcos penales progresivos que se intercepten en sus extremos, de tal
manera que en los casos limite la decision a favor de uno u otro de los conceptos no sea tan trascendente
desde el punto de vista punitivo. En un sentido similar MOLINA FERNANDEZ, La Cuadratura del dolo, 2007,
pp. 84 ss.
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tradicionales de la participacién (induccién y complicidad) y, por ello, no es posible ubicar
dichas figuras en clases disjuntas, es preciso concluir que en este ambito no se cumplen los
requisitos basicos de los conceptos clasificatorios. Por el contrario, como de lo que se trata es
precisamente de cuantificar los aportes de los intervinientes en un hecho comun, en estos
casos nos hallamos frente a una situacién graduable como caracteristica fundamental de los
conceptos tipolédgicos.

Ahora bien, para poder desarrollar un sistema (tipolégico) de la graduacién de la intervencion
delictiva, primero se tienen que precisar las reglas metodoldgicas generales para la
construccion de conceptos y series tipolégicas, lo cual serd abordado a continuacién. Con ello
se pretende demostrar, adicionalmente, que el pensamiento tipoldgico es plenamente
compatible con el mandato de certeza, lo que garantiza seguridad juridica.

El punto de partida para poder aprehender diferencias de naturaleza graduable a través de
conceptos y series tipoldgicas consiste en determinar si es posible ocuparse inmediatamente de
los rasgos especificos de los respectivos tipos o si, por el contrario, antes de eso es necesario
establecer una relacién entre ellos. Como senala PAWLIK, uno de los autores contemporaneos
ma4s preocupados por un desarrollo sistematico de la teoria del derecho penal, “la diferencia de
las formas de imputacién [subjetiva, H. O.] requiere, como cualquier otro tipo de diferencia, que
tengan como base una unidad conceptual”.®® La convicciéon de una unidad conceptual como
requisito esencial de la diversidad de las manifestaciones es compartida por numerosos
partidarios del pensamiento tipolégico en sentido amplio. MYLONOPOULOS, por ejemplo,
considera que la gracia de los conceptos comparativos consiste precisamente en que “permiten
ubicar determinados objetos en un orden consecutivo [Reihenordnung] de conformidad con una
cualidad que ellos presentan en mayor o menor medida”.*

La situacién ideal es aquella en la que es posible identificar un solo elemento comin de
naturaleza cuantificable como requisito basico para la aplicacién de conceptos tipolégicos. No
obstante, por regla general se presentardn varios criterios comunes cuantificables. En estos
casos, para poder operar adecuadamente un sistema tipoldgico, se hace necesaria una reduccion
de la multidimensionalidad, es decir, se deben reducir los multiples factores originales a una sola
dimension o, en todo caso, a pocas dimensiones que tengan una aptitud descriptiva similar al
orden multidimensional primigenio.*”

Para poder incluir un determinado objeto —en el caso de la intervencién delictiva: el aporte de
cada interviniente— en un segmento determinado del orden tipoldgico, debe surtirse un paso

35 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, p. 195.

% MyLONOPOULOS, Komparative und Dispositionsbegriffe im Strafrecht, 1998, p. 75. Véase también MOLINA
FERNANDEZ, La Cuadratura del dolo, 2007, p. 76; DUTTGE, «Zum typologischen Denken im Strafrecht — Ein
Beitrag zur ,,Wiederbelebung® der juristischen Methodenlehre», Jahrbuch fiir Recht und Ethik (11), 2003,
pp. 117 s.; SOTELSEK, Zur Quantifizierung von Unrecht und Schuld bei vorsdtzlichen Totungen. Ein Beitrag zur
Reform der Totungsdelikte, 2012, p. 391; ZIPPELIUS, Juristische Methodenlehre, 112 ed., 2012, p. 63; MAURER,
Komparative Strafzumessung — Ein Beitrag zur Fortentwicklung des Sanktionsrechts, 2005, pp. 195, 210 s.

57 Sobre el particular véase HEMPEL/OPPENHEIM, Der Typusbegriff im Lichte der neuen Logik -
Wissenschaftstheoretische Untersuchungen zur Konstitutionsforschung und Psychologie, 1936, pp. 70 s.;
RADBRUCH, IZTR, 1938, p. 50; MYLONOPOULOS, Komparative und Dispositionsbegriffe im Strafrecht, 1998, pp.
58 ss.; MOROZINIS, Dogmatik der Organisationsdelikte, 2010, pp. 248 ss.
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adicional que es imprescindible para la aplicacion igualitaria del Derecho: la determinacion de
los puntos extremos (los denominados polos) y, dado el caso, los puntos intermedios®®. La
finalidad de esto es referir, en cada caso concreto, el objeto en cuestiéon a dichos parametros
para asi poder ubicarlo en uno de los segmentos del orden tipologico, lo cual dependera de qué tan
cerca esté de uno de esos puntos.®

La ubicacién de un objeto concreto en uno de los niveles de intensidad no ofrece mayores
dificultades en los casos de 6rdenes unidimensionales. La situacién es mas compleja en los
ordenes multidimensionales, pues aqui se presenta el problema de la relacién entre las diversas
dimensiones.

En los eventos de dimensiones que estan en una relacién directamente proporcional, es decir,
en las que el mayor grado de una de las dimensiones coincide con el mayor grado de la(s)
otra(s) o viceversa, es relativamente facil ubicar el objeto en cuestién en uno de los niveles del
orden global, a saber, en el nivel que ostenta en cada una de las dimensiones del orden
multidimensional.

Las mayores dificultades se presentan, por el contrario, cuando las dimensiones no se
encuentran en una relacién de correspondencia general, como cuando el mayor grado de una de
ellas coexiste con el menor grado de la otra. En estos casos, los conceptos tipoldgicos permiten
una interconexion de las dimensiones a través de una estrategia compensatoria. De acuerdo
con ello, en un caso concreto, entre mas acentuada esté una de las dimensiones, es decir, entre
mas alto sea su grado, el grado de otra de las dimensiones podra ser mas bajo.*’ Al respecto
PHILIPPS subraya de manera acertada que, por lo menos en relacién con los conceptos
tipolégicos dicotémicos, una compensacion solo es posible cuando, fuera de la dimensién que

38 A favor de la introduccién de puntos intermedios esta el hecho que ello posibilitaria aprehender de
mejor forma las situaciones graduales de la vida real. En lo que atafie al Derecho penal, la inclusién de uno
o mas puntos intermedios depende principalmente de la complejidad del problema objeto de analisis y,
sobre todo, de su conveniencia, es decir, de valorar teleolégicamente si ciertas situaciones conllevan un
desvalor de un grado tan diferente que solamente pueden ser aprehendidas de manera adecuada por
medio de la introduccién de uno o varios niveles intermedios. Asi, en el caso de 6rdenes unidimensionales
relativamente simples puede que basten dos niveles de intensidad, mientras que en Ordenes
multidimensionales complejos sea necesario acudir a niveles intermedios para aprehender las diferencias
valorativas mas relevantes.

3 En detalle MYLONOPOULOS, Komparative und Dispositionsbegriffe im Strafrecht, 1998, pp. 50 ss. Véase
adicionalmente KAUFMANN, Analogie und ,Natur der Sache®, 22 ed., 1982, p. 48; PupPE, Kleine Schule des
juristischen Denkens, 3? ed., 2014, pp. 63 ss.; MOLINA FERNANDEZ, La Cuadratura del dolo, 2007, pp. 66 ss., 73
ss.; MOROZINIS, Dogmatik der Organisationsdelikte, 2010, pp. 241 ss.; LARENZ/CANARIS, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 3* ed., 1995, p. 297; RADBRUCH, IZTR, 1938, p. 47; KUHLEN, «Regel und Fall in der
juristischen Methodenlehre», en HERBERGER et al. (eds.), Generalisierung und Individualisierung im
Rechtsdenken, ARSP-Beiheft (45), 1992, pp. 119, 127; DuUTTGE, JRE, (11), 2003, p. 116; SOTELSEK, Zur
Quantifizierung von Unrecht und Schuld bei vorsiitzlichen Totungen, 2012, p. 391; VOGEL, Juristische Methodik,
1998, p. 146.

40 Asi PupPPE, Kleine Schule des juristischen Denkens, 3? ed., 2014, p. 58; SCHUNEMANN, ZIS, 2006, p. 306; EL
MISMO, FS-Hassemer, pp. 245 s.; DUTTGE, JRE, (11), 2003, p. 113; ROHL/ROHL, Allgemeine Rechtslehre — Ein
Lehrbuch, 3* ed., 2008, pp. 617 s.; HORNLE, Tatproportionale Strafzumessung, 1999, p. 220; SOTELSEK, Zur
Quantifizierung von Unrecht und Schuld bei vorsdtzlichen Totungen, 2012, p. 391. Véase también LARENZ,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 62 ed., 1991, pp. 462, 468, 470; EL MISMO/CANARIS, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 3* ed., 1995, pp. 291, 297 s.; KAUFMANN, Analogie und ,,Natur der Sache”, 2% ed., 1982, p.
47; BLoY, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, p. 300.
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esta acentuada en un alto grado, la otra dimensién, asi sea en un grado muy bajo, también esté
presente en el caso concreto.?! La consecuencia de esto para la construccion de series
tipolédgicas bidimensionales consiste en que es necesario incluir un nivel intermedio en los
casos en los que la dimensién que ostenta un nivel alto no puede prestar una compensacion
porque la otra dimensién no se presenta ni siquiera en un nivel minimo.

El procedimiento para la construccién de conceptos y series tipoldgicos acabado de esbozar no
corresponde a un concepto estricto de sistema, segtn el cual de unos pocos axiomas se pueden
deducir de manera ldgico-necesaria todos los subconceptos relevantes dentro de un
determinado complejo regulativo. No obstante, como en una serie tipoldgica se enlazan los
tipos de una forma tal que “las caracteristicas comunes, las diferencias y, con ello, también las
transiciones son puestas de manifiesto”,* el pensamiento tipolégico genera igualmente “orden
y unidad como las caracteristicas del concepto general de sistema”.*> Asi pues, en estos casos
también se trata de un sistema —si bien no cerrado, sino abierto, pero sistema en todo caso—
que esta en capacidad de garantizar el principio de la aplicacién igualitaria del derecho.*

En lo que se refiere a la aplicacién de este marco metodolégico al problema de la intervencion
delictiva, la posiciéon aqui defendida puede entonces reclamar —con el mismo derecho que lo
hace ROXIN para su “concepto abierto de autor”, BLOY para sus “tipos de imputacién” o STEIN
para su “sistema abierto”-* que es compatible con el mandato de certeza. Esto quedard
reforzado en el acdpite que sigue al dotar de contenido material al sistema abierto de la
graduacion de la intervencién delictiva.

3.3. Sistema abierto de la graduacion de la intervencion delictiva
a. Dimensiones para la graduacion de la intervencion delictiva

Una mirada rapida a los casos de la intervencion en un hecho comiin muestra que los
intervinientes prestan aportes que pueden ser bastante diferentes fenotipicamente.* Asi, por
ejemplo, si se toma como criterio de referencia el momento de la intervencién, algunos
prepararian el hecho delictivo, mientras que otros actuarian (u omitirian) durante la etapa
ejecutiva. Pero incluso al interior de cada una de esas situaciones pueden presentarse
diferencias considerables en el comportamiento de los intervinientes. En efecto, las

41 PHILIPPS, «Ein bifSchen Fuzzy Logic fiir Juristen», en TINNEFELD/WEIS, (eds.), Institutionen und Einzelne im
Zeitalter der Informationstechnik, 1994, p. 221; véase también EL MisMO, «Kompensatorische
Verkniipfungen in der Rechtsanwendung - ein Fall fiir Fuzzy Logic», en MARTINEK et al (eds.), FS-Jahr,
1993, p. 173.

42 LARENZ/CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 32 ed., 1995, p. 299.
43 Véase CANARIS, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2% ed., 1983, pp. 11 ss., 74 ss.

4 En este sentido CANARIS, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2% ed., 1983, pp. 11 ss., 74
ss.; STEIN, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988 pp. 56 ss.; DUTTGE, JRE, (11), 2003, p. 107;
KuTzNER, Die Rechtsfigur des Titers hinter dem Tdter und der Typus der mittelbaren Tdterschaft, 2004, pp.
123 ss.; SCHLOSSER, Soziale Tatherrschaft. Ein Beitrag zur Frage der Tdterschaft in organisatorischen
Machtapparaten, 2004, p. 227; KUHLEN, ARSP-Beiheft, (45), 1992, pp. 117 ss.; ZIPPELIUS, Juristische
Methodenlehre, 112 ed., 2012, pp. 58 s.

45 Al respecto véase OR0OzCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018, pp. 305y 311.
46 En este mismo sentido ROBLES PLANAS, InDret, (2), 2012, p. 5 ss.
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prestaciones durante la fase preparatoria pueden consistir en la ideacién del plan criminal o en
la consecucion de los objetos necesarios para llevarlo a cabo, de tal manera que la primera tiene
un cardcter intelectual y la segunda mds bien uno material. No obstante, no es impensable que
todas estas funciones sean asumidas por una Unica persona que actiia solamente durante la
etapa preparatoria o, también, en la fase ejecutiva. Como es bien sabido, el aporte a un hecho
comin también puede consistir en ejercer algin tipo de influencia sobre los demads
intervinientes, ya sea que en la etapa preparatoria se les suministren los motivos decisivos para
realizar una conducta delictiva o se les preste un apoyo psicolégico durante la ejecuciéon de la
conducta, siendo posible que dichos aportes concurran con otros de naturaleza material. Ahora
bien, en lo que se refiere a los aportes durante la fase ejecutiva, en primera instancia entran en
consideracion las acciones que realizan parcial o totalmente un tipo penal; no obstante, esto
tampoco excluye que el aporte de un interviniente esté dirigido a favorecer en mayor o menor
medida la realizacion tipica por parte de otra u otras personas.

Ya que cada uno de esos posibles aportes tiene unas caracteristicas particulares, para poder
valorarlos entre si y, de esa manera, ponerlos en una relaciéon progresiva, lo primero que se
debe hacer de acuerdo con el marco metodoldgico expuesto anteriormente es establecer cudles
son sus elementos comunes de naturaleza graduable.*’

Como de lo que se trata aqui es de cuantificar los aportes de los intervinientes, una
caracteristica esencial de todos los supuestos de intervencion delictiva consiste en que aquellos
tienen que prestar un aporte, “intelectual” y/o “fisico”, para promover y/o ejecutar la respectiva
conducta punible, pues bajo la égida de un derecho penal de acto no basta para la atribucién de
responsabilidad penal que un sujeto se identifique interiormente con los fines criminales de
otro,*® sino que es absolutamente necesario que materialice su conformidad con ese proyecto
delictivo y, como contrapartida de ello, su oposicién al proyecto de paz y libertad a través del
derecho. Asi pues, en consonancia con la graduabilidad como caracteristica basica de los
conceptos tipoldgicos, lo que se busca en esta primera dimensién de la intervencion delictiva es
establecer a través de un juicio comparativo de los aportes materiales de los intervinientes su
mayor o menor influencia sobre el suceso tipico. Dicho graficamente: una accién que realiza total
o parcialmente el tipo y una accién dirigida a evitar que los intervinientes sean sorprendidos
por las autoridades durante la ejecucién delictiva, desde el punto de vista de su caracter
ejecutivo o precautorio no pueden ser puestas en una relaciéon progresiva, sino que se
encuentran en orillas diferentes, a saber, ejecucién vs. no-ejecucién o medidas precautorias vs.
medidas no-precautorias. No obstante, si esas mismas acciones son valoradas desde la éptica
de su influencia sobre el suceso tipico si es posible ponerlas en una relacién gradual, de tal
manera que las acciones ejecutivas probablemente estarian ubicadas en un nivel superior, pues
por lo general ellas caracterizan el suceso tipico de forma mas clara que las medidas
precautorias, las cuales quedarian en un nivel inferior.

Por otra parte, en la intervencion en un hecho comun se traba una relacién intersubjetiva que,
a diferencia de lo que sucede en los casos de la autoria mediata, no elimina el caracter

47 Al respecto, en detalle, OrR0zCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018, pp. 315 ss.

48 En este mismo sentido respecto de la complicidad VELASQUEZ VELASQUEZ, Fundamentos de Derecho Penal,
2017, p. 5953.
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autorresponsable de sus decisiones.*” Precisamente en la influencia que ejercen y/o a la cual
son sometidos los sujetos autorresponsables de esa relacion intersubjetiva radica el segundo
elemento comun de la intervencién delictiva, el cual serd llamado, en consonancia con la
denominacién de la primera dimensién, influencia sobre los co-intervinientes. Aqui lo que
realmente importa no son —como en la primera dimensién de la influencia sobre el suceso
tipico— los aportes materiales, los cuales también pueden consistir en prestaciones
intelectuales como por ejemplo la planeaciéon del delito, sino mas bien la medida en que se
influye sobre la “psique” de los demads intervinientes para movilizarlos a favor de un proyecto
criminal comin. Adicionalmente, ya que en este tipo de relaciones intersubjetivas pueden
existir diferencias entre el grado de influencia que se ejerce y/o al que se es sometido — por
ejemplo, a la hora de “mover” a un trabajador de una empresa a la comisién de un delito no
ejerce el mismo grado de presién sobre él un consejo de un extrafno que una exhortacién bajo la
amenaza de despido por parte de un superior jerarquico— también se presenta la graduabilidad
como elemento estructural de los conceptos tipolégicos.

Con la “destilacién” de estas dos dimensiones lo que se pretende es cubrir el espectro completo
de las contribuciones “materiales” y “espirituales” (“intersubjetivas”, de acuerdo con una
terminologia quizds menos expresiva, pero mas adecuada) para la realizacion de un hecho
delictivo comin. De esta manera se le hace frente al problema de poner en el primer plano una
sola de esas dimensiones dejando la otra en el trasfondo y, como consecuencia de ello, es
posible aprehender la magnitud de los aportes de los intervinientes en su significado global.*

Ahora bien, después de haber identificado esos dos criterios comunes que permiten
conmensurar los aportes de los intervinientes, se debe analizar como segundo paso en la
construccion de series tipoldgicas si es posible reducir ain mds la multidimensionalidad que
caracteriza el &mbito de la intervencion delictiva. A primera vista seria posible una reduccién
completa de la multidimensionalidad mediante la fusién de esos dos momentos en una sola
dimensién de la “influencia sobre el hecho”. Esto requeriria una correlacién absoluta de las
dimensiones “influencia sobre el suceso tipico” e “influencia sobre los co-intervinientes” en el
sentido que el nivel maximo de la una coincidiera siempre con el nivel maximo de la otra y
viceversa. Esto se puede presentar en ciertas constelaciones como, por ejemplo, en los casos del
jefe de la banda que a través de una planeacion detallada configura los aspectos mas relevantes
del hecho vy, adicionalmente, por medio de promesas remuneratorias y/o medios de presiéon

4 Sobre la distincién entre las manifestaciones de la intervenciéon en un hecho comun (coautoria,
induccién y complicidad) y la autoria mediata véase ORrRozco LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen
Machtapparaten, 2018, pp. 163 ss.

50 En un sentido similar SCHMIDHAUSER, AT, 22 ed., 1984, Kap. 10, nm. 154 ss.; también coincide con
SCHMIDHAUSER en este punto JAKOBS, AT, 22 ed., 1991, § 21 nm. 50. SCHMIDHAUSER expone alli con razén que
ese problema afecta a las dos grandes vertientes tedricas sobre la intervencién delictiva. Por un lado, a la
teoria subjetiva, la cual pone un énfasis extremo en el aspecto psiquico de la relacién entre los
intervinientes vy, adicionalmente, lo valora erréneamente desde una perspectiva psicologizante y no de
acuerdo con criterios intersubjetivos. Por el otro, a las teorias objetivas que descuidan en parte el
momento relacional de caracter intersubjetivo y sittian en el primer plano solamente criterios materiales.
A diferencia de la teoria global [“Ganzheitstheorie”] de SCHMIDHAUSER, la cual se caracteriza por su falta de
precision, la posicion aqui defendida se esfuerza por un andlisis mas preciso de las dimensiones de la
intervencion delictiva y de su interconexién como base para la graduacion de la magnitud de los aportes
de los intervinientes. Al respecto, con mayor profundidad, OrRozco LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen
Machtapparaten, 2018, pp. 320 ss.
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ejerce una influencia notable sobre los ejecutores. No obstante, ello no siempre es asi, como lo
ponen de presente las situaciones de induccién en las que el denominado hombre de atras se
limita a “mover” al ejecutor directo a la comisién de la conducta punible, siendo este Gltimo
quien realiza los aportes materiales mas significativos.

Toda vez que la reduccién de esos dos momentos generales a una sola dimensién conduciria a
una nivelacién de diferencias relevantes en el &mbito de la intervencién delictiva, por lo que los
casos en los que esos dos momentos ostentasen un nivel diferente no podrian ser aprehendidos
adecuadamente desde un punto de vista metodolégico,! es preciso concluir que la influencia
sobre el suceso tipico y la influencia sobre los co-intervinientes son las dos dimensiones
irreductibles de un mismo orden, esto es, y para decirlo en consonancia con la terminologia
hasta ahora utilizada, del orden bidimensional de la influencia sobre el hecho.** Lo anterior, sin
embargo, no significa en lo mds minimo que esas dos dimensiones se encuentren en una
relaciéon de mutua exclusién, pues ello iria en contra de una caracteristica basica de los
conceptos tipolégicos, de acuerdo con la cual “entre los rasgos que en su totalidad constituyen
un tipo existe una relacién armonica en el sentido que ellos se condicionan o favorecen
reciprocamente o, por lo menos, son compatibles entre si”.>2 Precisamente de esta manera se
comportan esas dos dimensiones de la intervencién delictiva en un hecho comun, pues en la
medida que alguien ejerce un determinado tipo de influencia sobre sus co-intervinientes, por lo
general también esta influyendo sobre el suceso tipico y viceversa; no obstante, eso no excluye
que la intensidad del aporte respecto de cada una de esas dimensiones pueda ser diferente.

Determinadas las dimensiones irreductibles de la intervencién delictiva, el tercer momento en
la construccién de una serie tipoldgica para graduar los aportes de los intervinientes consiste
en fijar los polos y, dado el caso, los puntos intermedios, de cada una de esas dimensiones. Para
acometer esta tarea, en contra de una primera impresion, no se tiene que empezar de cero; toda
vez que lo que aqui se persigue es darle una solucién material mas adecuada al mismo problema
de fondo, es posible recurrir a muchas de las ideas discutidas durante la evolucién de la teoria
de la intervencion delictiva. Esto, sin embargo, no significa que las siguientes reflexiones estén
orientadas a darle un contenido especifico a las formas tradicionales de autoria y participacion
como la coautoria, la induccién y la complicidad, pues en el modelo aqui propuesto ellas
desaparecen y lo que entra en juego son grados de intervencion delictiva. Asi pues, de lo que se
trata es de cartografiar los polos de la influencia sobre los co-intervinientes y de la influencia

51 Véase MYLONOPOULOS, Komparative und Dispositionsbegriffe im Strafrecht, 1998, p. 47.

** En aleman, el idioma en que fueron presentadas por primera vez estas reflexiones (véase OR0ZCO LOPEZ,
Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018, pp. 315 ss.), utilicé el término “Pridgung” para
referirme tanto al orden general (zweidimensionale Ordnung der Tatprdgung) como a sus dos
dimensiones especificas (Pragung der Tatgenossen y Pragung des tatbestandsméfiigen Geschehens). Se
trata de una palabra que es dificil de traducir al espanol, cuya idea central consiste en que alguien influye
sobre algo o alguien ddndole una forma especifica o dejando una marca particular. Toda vez que el
sustantivo “configuracién” - que es en efecto como mejor se podria traducir “Pragung” en el caso del
orden general (Tatprdgung como configuraciéon del hecho) y de la dimensién material (Pragung des
tatbestandsmifSigen Geschehens como configuracion del suceso tipico) — es dificilmente aplicable en el
caso de la dimension intersubjetiva, pues tendria muy poco sentido hablar - o al menos sonaria muy
artificial — de una “configuracion de los co-intervinientes”, para mantener también en espafiol una
correspondencia terminoldgica entre el orden general y sus dos dimensiones he optado por el término
“influencia” que, si bien es menos expresivo, si es aplicable en esos tres supuestos.

52 LARENZ/CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 32 ed., 1995, p. 296.
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sobre el suceso tipico como sus niveles de mayor y menor intensidad con ayuda de los debates
pertinentes en el ambito de la teoria (tradicional) de la intervencion delictiva.>

b. La influencia sobre los co-intervinientes

Como esta dimension se refiere a la influencia psiquica o motivacional que ejercen y/o a la que
son sometidos los intervinientes por sus pares, para determinar su extension se puede recurrir
a la discusion clasica de la intervencién delictiva que pone este aspecto en un primer plano, a
saber, aquella sobre la distincién entre la induccion y la complicidad psiquica. Alli se reconoce
que los comportamientos tipicos de induccién y de complicidad psiquica ejercen un
determinado grado de influencia sobre los intervinientes,* por lo que el ntcleo de la disputa
tedrica consiste en establecer a partir de qué punto la intensidad de la influencia alcanza el nivel
requerido por la induccién, de tal manera que los influjos que no llegan a ese grado son
adscritos al ambito de la complicidad psiquica.>® Asi pues, con base en un andlisis de las tres
corrientes principales al respecto es posible fijar los polos de esta dimensién, es decir, los
puntos de referencia que marcan, respectivamente, los grados superior e inferior de la
influencia sobre los co-intervinientes.

Aqui se empezara con el polo superior, el cual abarca las situaciones en las que un interviniente
es sometido al mayor grado de influencia posible, siempre que ello no elimine el caracter
autorresponsable de sus decisiones.

La posicion flexible sobre el concepto “determinacion” (prescrito en el § 26 StGB), de acuerdo
con la cual cualquier tipo de influencia motivacional es suficiente para que se configure una
induccién,*® es totalmente inadecuada para fijar el grado superior de la influencia sobre los co-
intervinientes, pues ella se contenta precisamente con cualquier grado de influjo motivacional,
independientemente de si tiene un caracter mas o menos fuerte.

Mads apropiada puede ser entonces la posicién mayoritaria defendida con abundantes matices,
ya que interpreta el concepto de determinacién en un sentido mas restringido y exige, en
consecuencia, una influencia comunicativa, un contacto psiquico.”” En la medida que algunos
autores como SCHULZ, ROXIN y AMELUNG exigen adicionalmente que la accién inductora tenga
otras propiedades como ejercer un dominio del plan, tener un caracter exhortativo o constituir

53 En detalle OrozcO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018, pp. 320 ss., 327 ss.

54 Cfr. JAkoBS, AT, 22 ed., 1991, & 22 nm. 21; KUHL, AT, 8 ed., 2017, § 20 nm. 169 ss.; KINDHAUSER, AT, 8 ed.,
2017, & 41 nm. 6 ss.; ROBLES PLANAS, La participacion en el delito, 2003, p. 272.

55 Que la influencia sobre los co-intervinientes no constituye un momento cualitativo, sino uno
cuantitativo, rige no solo en relaciéon con la concepcién aqui defendida, sino también frente a la posicion
mayoritaria, la cual quiere trazar una linea divisoria cualitativa solamente entre autoria y participacion,
pero no entre la induccién y la complicidad como manifestaciones de la participacion.

56 Asi, KINDHAUSER, AT, 8 ed., 2017, § 41 nm. 9.

57 Véase WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969, p. 116; JESCHECK/WEIGEND, AT, 52 ed., 1996, § 64
I1.1; STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 6% ed., 2011, § 12 nm. 143; FRISTER, AT, 7° ed., 2015, Cap. 28 nm. 22;
WESSELS/BEULKE/SATZGER, AT, 47% ed., 2017, nm. 802; FISCHER, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 64* ed.,
2017, § 26 nm. 3.
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un requerimiento sancionado con un castigo,’ los cuales tienen evidentemente una influencia
notable sobre la constitucion de la voluntad del autor, se va en la direccién adecuada para fijar
el polo superior de esta dimensién. No obstante, las posturas de estos autores adolecen, como
lo advierten con razén PUPPE y RENZIKOWSKI, de una especie de inconsistencia teorica, pues se
niegan a deducir del “cardcter exhortativo” o del “requerimiento sancionado con un castigo”
que el autor se encuentra en una cierta relacién de dependencia frente al inductor.” En
consecuencia, son consideradas como una influencia fuerte en el sentido de la induccién no
solo los casos en los que el inductor ejerce una gran influencia sobre el proceso decisorio del
autor, por ejemplo, mediante el uso de medios de presién o una promesa remuneratoria, sino
también aquellas situaciones en las que lo tinico que se presenta es una “incitacién de autores
absolutamente independientes”.®® Para la finalidad aqui perseguida esas posturas tienen el
problema de que no permiten fijar el polo superior de la influencia sobre los co-intervinientes
lo suficientemente alto, por lo que se terminarian agrupando bajo un mismo tipo casos que se
diferencian notablemente en cuanto a la intensidad de la influencia psiquica.

Para sortear este inconveniente es entonces necesario elevar el liston, tal y como lo hacen las
posiciones restrictivas sobre el concepto de determinacion defendidas principalmente por
PuPPE, JAKOBS y KOHLER. Independientemente de las diferencias terminolégicas y de contenido,
estos autores coinciden en que una fuerte influencia psiquica sobre el ejecutor en el sentido de
la induccién solamente se presentaria cuando él hace depender su decisién delictiva y la
ejecucion del hecho de la voluntad del inductor, lo cual le otorgaria a este dltimo una posiciéon
decisiva frente a la realizacion delictiva y justificaria, por consiguiente, la equiparaciéon de su
marco penal con el del autor.®! Asi pues, ya que esto permite excluir las situaciones de una
influencia débil como la incitacién de un autor absolutamente independiente o el otorgamiento
de un mero consejo, el polo superior de la influencia sobre los co-intervinientes se deja fijar de
manera adecuada con la ayuda del criterio de la “dependencia del autor frente al inductor”.
Esto puede ser precisado mediante un breve andlisis de la critica contra las posiciones
restrictivas sobre el concepto de determinacion.

En contra de ellas se argumenta en primera instancia que el autor se comportaria libremente y
que solamente €l decidiria sobre el si y el como de la ejecucion, por lo que no se podria hablar
de una dependencia frente al inductor.® Si bien es absolutamente cierto que el autor, a pesar de
ese tipo de influencia, contintia siendo un sujeto autorresponsable, ello no se opone en lo mas

58 Véase ScHULZ, Die Bestrafung des Ratgebers — Zur Abgrenzung von Anstiftung und Beihilfe, 1980, pp. 137
ss.; ROXIN, AT, t. II, 2003, § 26, nm. 74 ss.; AMELUNG, «Die Anstiftung als korrumpierende Aufforderung zu
strafbedrohtem Verhalten», en FS-Schroeder, 2006, pp. 163 ss.

59 Véase MAURACH/GOSSEL/ZIPF-RENZIKOWKSI, AT, t. II, 82 ed., 2014, § 51 nm. 20; PUPPE, «Die Architektur der
Beteiligungsformen», GA, 2013, p. 519.

¢ Asi, por ejemplo, ROXIN, AT, t. II, 2003, § 26 nm. 89.

61 'Véase PUPPE, «Der objektive Tatbestand der Anstiftung», GA, 1984, p. 112 ss.; LA MISMA, GA, 2013, p. 517
ss.; JAKOBS, AT, 22 ed., 1991, § 22, nm. 21 s.; KOHLER, AT, 1997, pp. 521 ss. En un sentido similar ROBLES
PLANAS, La participacion en el delito, 2003, p. 272; JOERDEN, Strukturen des strafrechtlichen
Verantwortlichkeitsbegriffs: Relationen und ihre Verkettungen, 1988, pp. 119 ss.; EL MISMO, «Anstiftung als
Aufforderung zu freiverantwortlichem deliktischem Verhalten», en FS-Puppe, 2011, pp. 568 ss.;
MAURACH/GOSSEL/ZIPF-RENZIKOWKSI, AT, t. II, 82 ed., 2014, § 51 nm. 18 ss.

62 Asi ROXIN, AT, t. II, 2003, § 26 nm. 89. Cfr. También SCHUNEMANN, «§ 26», LK-StGB, 122 ed., 2007, nm. 12
s.; FRISTER, AT, 7¢ ed., 2015, Cap. 28 nm. 23.
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minimo a la idea de que él se subordina voluntariamente al inductor en el sentido que extrae el
motivo fundamental para cometer el delito del enunciado prescriptivo que le dirige el inductor
en relacién con la comision del delito.®® A esto podria replicdrsele que constituye una mera
especulacion afirmar que el motivo decisivo para el autor fue la exhortacién por parte del
inductor. En ese caso, no obstante, la posicion mayoritaria tendria que explicar por qué es
menos especulativa la pregunta sobre si el autor ya antes de la influencia psiquica habia
tomado la decisién de cometer el delito, lo que conduciria a una induccién en caso de una
respuesta negativa y a una complicidad psiquica en caso afirmativo.** A diferencia de lo vago
que puede ser establecer la existencia o no de una firme decisién delictiva del ejecutor previa a
la influencia psiquica ajena, el criterio de la dependencia del autor frente al inductor tiene la
ventaja de que puede ser precisado a través de la formulacién de medios tipicos de la
determinacién como promesas remuneratorias o medios de presion, de tal manera que puede
ser sometido con mucha ma4s facilidad a una valoracién objetiva.®® Asi pues, si bien en la esfera
intersubjetiva, a diferencia de lo que sucede con las explicaciones causales, no es posible
afirmar con total certeza que la decisién delictiva del ejecutor se debe a la influencia
motivacional ejercida por otra persona, esta afirmacion si es mucho mas plausible cuando dicha
persona no se limité a una influencia cualquiera sobre la voluntad del ejecutor, sino que le
prometid una remuneracion o lo amenazé con causarle un mal.

A las posiciones restrictivas del concepto de determinacion se les reprocha adicionalmente que
generarian una confusion en la delimitaciéon entre la induccién y la autoria mediata.®® Esta
objecion puede ser esgrimida contra la posicién de KOHLER, quien en virtud de su interpretacion
del “comportamiento auténomo (libre) en una relacién interpersonal-externa (referida al
derecho)” considera, por ejemplo, que la persona que debido a una coaccion ajena se encuentra
en una situacién de necesidad de conformidad con el § 35 StGB y el inimputable son sujetos que
pueden reflexionar sobre el contenido de las normas y, por consiguiente, formular una maxima
contraria al derecho. De acuerdo con esto, dichos sujetos no podrian ser considerados como
instrumentos en el sentido de la autoria mediata, lo que en efecto conlleva a que casos tipicos
de autoria mediata sean trasladados al ambito de la induccién.®” Esta critica, sin embargo, no
toca la posicién aqui defendida, la cual traza la linea divisoria, de manera similar a PUPPE y
JAKOBS, con ayuda de la dimensién cualitativa del principio de responsabilidad.® De acuerdo
con esto, el polo superior de esta dimensioén abarca solamente los eventos en los que el autor, a
pesar de la influencia psiquica ajena, continta siendo un sujeto juridicamente
autorresponsable. Por el contrario, cuando la autorresponsabilidad del ejecutor queda excluida

63 En este sentido, MAURACH/GOSSEL/ZIPF-RENZIKOWKSI, AT, t. II, 82 ed., 2014, § 51 nm. 12; Jakoss, AT, 22 ed.,
1991, & 22 nm. 22; JOERDEN, en FS-Puppe, p. 571 nota 21.

¢ Muy grafico al respecto MAURACH/GOSSEL/ZIPF-RENZIKOWKSI, AT II, 8 ed., 2014, & 51 nm. 20:
“especulacién sobre el hecho de si quien debia ser inducido ya estaba decidido a cometer el hecho en un
51%.”

65 Véase KOHLER, AT, 1997, p. 525 ss.; PUPPE, GA, 1984, p. 114; MAURACH/GOSSEL/ZIPF-RENZIKOWKSI, AT, t. II,
82 ed., 2014, § 51 nm. 21 ss.; JOERDEN, Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs, 1988, pp.
121 ss.; AMELUNG, FS-Schroeder, pp. 165 ss.

% Al respecto, véase ROXIN, AT, t. II, 2003, § 26 nm. 89; MAURACH/GOSSEL/ZIPF-RENZIKOWKSI, AT., t. II, 7% ed.,
1989, § 51 nm. 3; SCHUNEMANN, «§ 26», LK-StGB, 122 ed., 2007, nm. 10 ss.

67 Véase KOHLER, AT, 1997, pp. 505 ss.

% Con mas detalle OrR0OZCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018, pp. 111 ss., 163
ss.
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desde la perspectiva interna del sistema juridico-penal no entra en consideracién ninguna
manifestaciéon del actuar en conjunto, sino Unica y exclusivamente la denominada autoria
mediata.

Fijado el polo superior como el &mbito de una influencia fuerte sobre los co-intervinientes en el
sentido apenas descrito, es hora de hacer lo propio respecto del polo inferior de esta dimension,
el cual corresponde a la influencia leve sobre los co-intervinientes. En virtud del contenido que
se le ha asignado a esta dimension en general y a su polo superior en particular, el polo inferior
se encuentra en cierta medida prefigurado. Dentro del espectro de todas las influencias
psiquicas posibles la intensidad de las pertenecientes a este tipo tiene que ser tan reducida que
— dicho primero de forma negativa — no logre generar una dependencia del ejecutor frente a la
voluntad del inductor en el sentido ya mencionado. Esta dimensién, caracterizada por la
intensidad de la influencia motivacional ejercida por los co-intervinientes, tiene por naturaleza
un cardcter afirmativo, pues de lo que se trata en primera linea es del momento positivo de la
influencia sobre una voluntad ajena (cuyo reverso es, obviamente, el momento pasivo de estar
sometido a una influencia de otra persona).®® Asi pues, el polo inferior de esta dimension
empieza —formulado ahora de manera positiva— donde alguien ejerce algin tipo de influencia,
por leve que sea, sobre el (futuro) ejecutor para que este tome la decisién de realizar una
determinada conducta punible, donde se le transmite de alguna manera que haria bien en
ejecutar un determinado hecho punible.”

Para dotar de contenido a esta dimension y poder fijar sus polos se ha recurrido a la discusiéon
tradicional sobre la delimitacién entre la induccién y la complicidad psiquica. ;Significa eso
entonces que esta dimensién no juega ningtn papel frente a otras manifestaciones clasicas de
la intervencién en un hecho comin como la coautoria y la complicidad fisica? A esta pregunta
se debe responder de manera negativa, pues en la medida que los intervinientes entablan una
relacion intersubjetiva, la regla general es que ellos ejercen algin tipo de influencia
motivacional sobre los demads. En relacién con la primera de esas figuras decia KOSTLIN
refiriéndose a los cohechores, los antepasados dogmadticos de los coautores, que en estos casos
se trata de “la forma de interaccién que mejor corresponde a la libertad”, puesto que “el
momento del determinar y el del estar determinado no estan repartidos inequitativamente,
sino que se encuentran en una relacion de equilibrio reciproco frente a todos los participes”.”
En el dmbito de la literatura contempordnea, PUPPE y KOHLER reconocen con sus respectivos
criterios del “pacto de injusto sellado conjuntamente” y de la “determinacién reciproca” que
también en la coautoria se presenta una influencia de la voluntad ajena.”” Aun cuando la

% Un interviniente que se encuentre de manera general en una posiciéon pasiva — como, por ejemplo, el
delincuente a sueldo que se prescribe cumplir sin ningtn tipo de objeciones los designios de su mandante
- obviamente no queda excluido de la relacién intersubjetiva. No obstante, ya que €l no ejerceria ningtin
tipo de influencia motivacional sobre su mandante, esta dimensién no podra ser puesta en la balanza para
determinar la magnitud global de su(s) aporte(s), lo cual tiene que ser valorado al momento de
interconectar las dos dimensiones (al respecto, infra [d.]).

0 De manera similar KOHLER, AT, 1997, pp. 534 s.

"1 KOSTLIN, System des deutschen Strafrechts, Erste Abtheilung, Allgemeiner Theil, 1855, pp. 256, 334. Véase
también, EL MIsSMO, Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts, 1845, pp. 448 s.

72 Véase PUPPE, GA, 1984, pp. 101, 111 ss.; LA MISMA, «Der gemeinsame Tatplan der Mittater», ZIS, 2007, pp.
235 s.; LA MISMA, GA, 2013, p. 522; LA MISMA, AT, 32 ed., 2016, § 25 nm. 3; KOHLER, AT, 1997, pp. 513 ss.
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posicién mayoritaria no se refiere a una posible influencia psiquica (reciproca) al explicar el
criterio de la resolucion comtn al hecho como presupuesto de la coautoria, es dificilmente
imaginable que dos o mds personas, que planean y ejecutan un plan criminal de manera
conjunta, no ejerzan ni siquiera una minima influencia sobre los otros intervinientes en el
sentido expuesto mas arriba. Y en lo que se refiere a la complicidad fisica tampoco rige algo
totalmente diferente, puesto que la prestacion de un aporte fisico en muchos casos trae consigo
(al menos, de forma implicita) una influencia motivacional sobre los demads intervinientes.”

Finalmente, después de haber fijado los polos de la “influencia sobre los co-intervinientes” y
aclarado que esta dimension es relevante en todos los eventos de la intervencién en un hecho
comun y no solo en el restringido dmbito de la induccién y la complicidad psiquica, se debe
analizar de manera breve si es necesario introducir uno o mas puntos intermedios.

Los denominados polos (en este caso: la influencia fuerte y la influencia leve sobre los co-
intervinientes), al marcar los limites superior e inferior de la dimension vy fijar, de esta manera,
su extension, constituyen elementos indispensables para la construccion de series tipoldgicas.
Adicionalmente, con la fijacién de puntos de referencia generales, con base en los cuales se
valora cada objeto concreto para establecer en cudl de los niveles de intensidad debe ser
ubicado, se estd garantizando el principio de una aplicacién igualitaria del derecho y la
exigencia de seguridad juridica.

A diferencia de ello, la introduccién de uno o mas puntos intermedios no constituye una
necesidad conceptual, sino que es mas bien una cuestién de conveniencia y practicabilidad.
Como en todos los eventos de dimensiones graduables, desde un punto de vista tedrico seria
posible trazar un ndmero infinito de puntos intermedios. No obstante, con la construccién de
series tipoldgicas no se pretende aprehender todas las divergencias imaginables, lo que
evidentemente haria imposible el trabajo cientifico y la praxis juridica, sino solamente las
diferencias relevantes, por lo que precisamente se habla es de tipos. Un indicio de que las
diferencias relevantes al interior de la influencia sobre los co-intervinientes son aprehendidas
de manera adecuada por los dos niveles que marcan los polos superior e inferior de esta
dimensién es que en la discusion tradicional este mismo terreno ha sido cartografiado de
manera general solo con dos criterios, a saber, la induccién y la complicidad psiquica. Esto se ve
reforzado por el hecho que, de acuerdo con la posicién aqui sostenida, la influencia sobre los
co-intervinientes constituye tan solo un momento parcial para la determinacién de la magnitud
global de los diferentes aportes, por lo que de su combinacién con el otro momento parcial (la
influencia sobre el suceso tipico) resulta un sistema para la graduacion de la intervencion
delictiva que contiene mds niveles de intensidad.™ Asi pues, como este modelo global de mayor
riqueza conceptual puede aprehender de manera adecuada las diferencias graduales que se
presentan en el ambito de la intervencién delictiva, no es necesario que en esta o la préxima
dimension se introduzcan uno o mas puntos intermedios.

Véase también JOERDEN, Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs, 1988, pp. 80 s.; FRISTER,
«Zum Strafgrund von Mittdterschaft und Teilnahme», en FS-Dencker, 2012, p. 132.

73 En este mismo sentido JAKOBS, AT, 22 ed., 1991, § 22 nm. 21. De manera similar RoxiN, AT, t. II, 2003, §
26 nm. 209; MAURACH/GOSSEL/ZIPF-RENZIKOWSKI, AT, t. II, 82 ed., 2014, § 52 nm. 7, 10.

™ Al respecto, con mas detalle, infra d.
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C. La influencia sobre el suceso tipico

Luego de haber fijado los polos de la primera dimensién se debe emprender la misma tarea
respecto de la segunda dimensién, es decir, en relaciéon con la influencia de los intervinientes
sobre el suceso tipico. Como se explicé mas arriba al identificar estas dimensiones como los dos
momentos generales de la intervencién en un hecho comtn, aqui lo que interesa es la magnitud
de los aportes, bien sean fisicos o intelectuales, que son prestados en el marco de la relacién
intersubjetiva para promover y/o ejecutar la respectiva conducta punible. En consecuencia,
también en el ambito de la influencia sobre el suceso tipico se trata de una distinciéon de
cardcter cuantitativo, tal y como quedara corroborado a continuacion.

Al partir de la premisa de que ciertos aportes ejercen una mayor o menor influencia sobre el
suceso tipico que otros (por ejemplo, que la ejecucién de una accién tipica tiene por lo general
mayor relevancia que la mera facilitacién de un instrumento para la ejecucién delictiva o que
las labores de planeacién y coordinaciéon son normalmente mas importantes que un simple
consejo técnico), el analisis de los polos de esta dimensién puede valerse de la discusion
tradicional que se ocupa en términos generales de este problema, esto es, de la discusion sobre
la “relevancia” [Erheblichkeit] del aporte como criterio delimitador de la coautoria frente a la
complicidad fisica.

La posicién minoritaria, a pesar de que se opone, en general, a una distincién cualitativa entre
autoria y participacion y, en particular, a una entre coautoria y complicidad, reconoce que no
todas las contribuciones pueden tener la misma relevancia. Lo contrario seria, de acuerdo con
JakoBS, una “solucién” totalmente abstracta que no tomaria en cuenta que en la praxis social
continuamente se valoran, en el sentido de cuantificar, prestaciones tanto positivas como
negativas.” En consecuencia, dicho autor junto a sus discipulos LESCH y VAN WEEZEL, asi como
autores cercanos, al menos en este dmbito, a ese circulo como REYES y ROBLES, pero también
defensores del modelo del hecho global [Gesamttatmodell] como DENCKER y de la teoria de la
imputaciéon reciproca de los aportes [Lehre der wechselseitigen Titigkeitsanrechnung] como
KUPER, pretenden diferenciar “solamente” en virtud del peso de los aportes, es decir, de
conformidad con un criterio de valoracién cuantitativo.’

En aquellos casos en los que esos autores demuestran un mediano interés por el analisis de los
criterios para establecer el peso de los aportes de los intervinientes, se puede observar un
procedimiento similar, cuyo ejemplo mas significativo se encuentra en la monografia de JAKOBS
“Theorie der Beteiligung”. Alli se expone en primera medida una férmula general, de acuerdo
con la cual una contribucién sera imputada en mayor grado en tanto sea mas significativa para
el éxito de un proyecto emprendido por varias personas.”” A continuacién se le da un contenido
mas concreto a dicha férmula general por medio de “grupos de casos” mas especificos: entre el
ultimo acto tenga mas caricter de que “eso lo puede hacer cualquiera” se debilita en mayor

75 Asi JakoBs, Theorie der Beteiligung, 2014, p. 50.
76 Véase nota 26.

77 Asi JAKOBS, Theorie der Beteiligung, 2014, p. 51. En sentido similar LESCH, Das Problem der sukzessiven
Beihilfe, 1992, p. 285; V. WEEZEL, Beteiligung bei Fahrldssigkeit, 2006, p. 60; ROBLES PLANAS, La participacion
en el delito, 2003, p. 269; EL MISMO, Garantes y complices, 2006, pp. 30 s.; EL MISMO, InDret, (2), 2012, p. 7.
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medida su imputabilidad; las contribuciones en la etapa preparatoria se imputan de manera
mas intensa en la medida que ellas representen habilidades especiales; etc.”

Puesto que esta forma de proceder no permite determinar con la seguridad propia de un
sistema categorial basado en criterios cualitativos por dénde transcurre la linea exacta que
separa las contribuciones més significativas de las menos significativas, la doctrina mayoritaria
argumenta — como se resendé mds arriba — que esto lesionaria el mandato de certeza. No
obstante, a pesar de las afirmaciones de los representantes de la posicién mayoritaria a favor de
una distincién cualitativa entre coautoria y complicidad, en definitiva ellos tampoco realizan
una diferenciacién de esa naturaleza.

En contra de lo anterior, los partidarios de las teorias estrictas de la coautoria podrian
argumentar que la intervencién durante la fase ejecutiva como requisito esencial de la
coautoria constituye un elemento cualitativo que posibilita una delimitacién mds precisa. Este
argumento, sin embargo, es facilmente refutable, pues dichos autores consideran que ese es
solo uno de los varios requisitos de la coautoria, el cual, fuera de todo, no es privativo de dicha
figura. Al igual que los defensores de las teorias flexibles, que es la tesis defendida por la
jurisprudencia y la mayoria de la doctrina alemanas y de acuerdo con la cual dicha figura no
esta restringida a la fase ejecutiva, aquellos exigen adicionalmente que el aporte constitutivo de
coautoria sea de una calidad —en realidad y de manera mas precisa, como ya se vera, de una
magnitud- especifica, pues de otra manera las contribuciones propias de complicidad prestadas
durante la etapa ejecutiva podrian convertirse en aportes de coautoria. Dicho de otra manera,
toda vez que en la doctrina y la jurisprudencia se reconoce de forma unanime la existencia de
una complicidad (fisica) durante la fase ejecutiva, el elemento diferenciador de la coautoria no
puede radicar en el momento de la prestaciéon del aporte, sino Gnicamente en que la magnitud
de los aportes de los coautores es mayor que la de los complices. En ese sentido, para la
constitucion de la coautoria BLOY, como representante de la concepcidn estricta, exige que se
alcance “el peso minimo necesario del aporte al hecho”,” mientras que KUHL, en representacién
de la concepcidn flexible, considera que el aporte “tiene que ser de un cierto peso y significado
para el éxito del hecho”,® con lo cual terminan prohijando nada mas y nada menos que una
valoracion cuantitativa,®! pues “peso” y “significado” son propiedades que poseen todos los
aportes para el fomento y/o ejecucién de una conducta delictiva, por lo que la diferencia radica
solamente en su mayor o menor quantum (grado).

Asi pues, como la distincion entre los aportes que constituyen complicidad o coautoria por
parte de la posicion mayoritaria también se enmarca en una valoracion de naturaleza

8 Asi JakoBs, Theorie der Beteiligung, 2014, pp. 50 ss. Véase también LESCH, Das Problem der sukzessiven
Beihilfe, 1992, p. 286; V. WEEZEL, Beteiligung bei Fahrldssigkeit, 2006, pp. 60 s.; ROBLES PLANAS, La
participacion en el delito, 2003, pp. 269 ss.; EL MISMO, InDret, (2), 2012, pp. 7 s. Para una concrecién, por
medio de grupos de casos, de las magnitudes de los comportamientos omisivo y activo que concurren en
un mismo hecho véase en detalle ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2006, pp. 75 ss.; EL MISMO, InDret,
(2), 2012, pp. 18 ss.

" BLOY, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, p. 369.
80 KUHL, AT, 82 ed., 2017, § 20 nm. 107.

81 A esta misma conclusion llegan KLESCZEWSKI, AT, 3? ed., 2017, nm. 619; FRISTER, FS-Dencker, p. 131;
Haas, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008, p. 38; MAURACH/GOSSEL/ZIPF-RENZIKOWSKI,
AT, t. 11, 8% ed., 2014, § 49 nm. 38 s.
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cuantitativa, lo que interesa finalmente en esta discusion es si ella puede aprehender de
manera mds precisa el peso y el significado de los aportes. Para ello ROXIN acude a una férmula
que se basa en el denominado dominio funcional del hecho negativo. De acuerdo con ella solo
se podria hablar de un aporte relevante cuando el interviniente “realice una funcién de la cual
pueda depender el éxito del plan”.?? El problema que el concepto del dominio negativo les
genera a sus defensores consiste, de una parte, como se mostré al inicio de esta exposicion, en
que no permite trazar una linea cualitativa que divida la coautoria de la induccién y la
complicidad. Adicionalmente, de este criterio tampoco es posible deducir con seguridad
matematica en qué casos los intervinientes tienen el poder de hacer fracasar la empresa
delictiva, por lo que sus partidarios también se ven en la necesidad de concretar esa féormula
general mediante “casos ejemplificativos”.®® Asi, por ejemplo, consideran que presta un aporte
relevante quien realiza “una porcién del tipo”.#* “Pero también acciones durante la etapa
ejecutiva que no son tipicas fundamentan una coautoria cuando son importantes para la
realizacién tipica”.®> La importancia [Wichtigkeit] del aporte (Ia cual no es explicada y
simplemente es utilizada como un sindénimo de relevancia [Erheblichkeit], por lo que se trata de
una argumentacion circular) se presentaria, por ejemplo, cuando alguien sujeta a la victima de

82 RoxIN, AT, t. II, 2003, § 25 nm. 211 s. Asi también JOEcks, «§ 25», MK-StGB, 3? ed., 2016, nm. 222;
SCHUNEMANN, «§ 25», LK-StGB, 12% ed., 2007, nm. 188 ss.; véase asimismo KUPER, Versuchsbeginn und
Mittdterschaft, 1978, pp. 60 s.; ELMISMO, JZ, 1979, p. 786.

83 E1 concepto de la (co-)autoria como “relacién de pertenencia” defendido por Mir PuiG, PG, 10? ed., 2016,
Lec. 14 nm. 32, en sus consecuencias ampliamente coincidente con la posicion de ROXIN, es igualmente
muy abierto, pues en abstracto no es posible afirmar en relacién con todas las posibles clases de aportes si
ellos constituyen o no “una parte esencial de la realizacién del plan” (MIr PuigG, PG, 10° ed., 2016, Lec. 15
nm. 13), por lo que también en este caso serd necesario recurrir a casos ejemplificativos para concretizar
la férmula general de la (co-)autoria como pertenencia del delito. Diaz Y GARCIA CONLLEDO, REJ, (10), 2008,
en el marco del Derecho penal espanol, rechaza el dominio negativo (del hecho) como criterio para
diferenciar la coautoria de la cooperacidén necesaria y propone en su lugar “la determinacién objetiva y
positiva del hecho” (pp. 19 s., 30 ss.), considera que la distincion entre cooperacién necesaria y (mera)
complicidad deberia tener como “eje central [...] la esencialidad de la contribucién, concretada en mi
opinién y a modo de ejemplos no cerrados en la escasez de la misma o en el condicionamiento de la
actuacion de los autores a la aportacion del cooperador [...]” (p. 50). De alli puede concluirse sin mucha
dificultad que la posicion de Diaz Y GARcia CONLLEDO coincide ampliamente con la de los defensores
(alemanes) del dominio negativo en dos aspectos fundamentales. En primer lugar, existe una gran
consonancia respecto del problema material de fondo, pues en ambos casos de lo que se trata es de
delimitar dos conceptos que representan un grado diferente de injusto (coautoria de complicidad por el
lado de los defensores [alemanes] del dominio negativo y cooperacién necesaria de mera complicidad en
el caso de Diaz Y GaRrRcia CONLLEDO), a los cuales se les atan consecuencias penolédgicas de diversa
magnitud (la pena “ordinaria” para la coautoria [defensores del dominio negativo] y la cooperacién
necesaria [Diaz Y Garcia CONLLEDO] frente a una pena atenuada obligatoriamente para la complicidad
[defensores del dominio negativo] y la mera complicidad [Diaz Y GARCIA CONLLEDO]). En segundo lugar, el
criterio rector y el procedimiento para dotar de contenido material y, de esta manera, delimitar dichos
pares conceptuales (coautoria de complicidad, por un lado, y cooperacién necesaria de mera complicidad,
por el otro) es practicamente el mismo, pues en ambos casos se toma como elemento central la relevancia
o esencialidad de la conducta que debe ser concretizada posteriormente a través de grupos de casos. Lo
anterior deja en evidencia que esa forma de proceder (compartida y defendida principalmente por los
partidarios de la tesis cuantitativa), lejos de representar una actitud de desdeno frente al mandato de
certeza, es la consecuencia de intentar diferenciar materialmente de la forma mds precisa y justa posible
en un ambito caracterizado por su naturaleza gradual y borrosa.

84 Asi JOECKS, «§ 25», MK-StGB, 3? ed., 2016, nm. 222; JESCHECK/WEIGEND, AT, 5% ed., 1996, § 63 III, 1; ROXIN,
AT, t. 11, 2003, § 25 nm. 211; STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 62 ed., 2011, § 12 nm. 91; WESSELS/BEULKE/SATZGER,
AT, 47% ed., 2017, nm. 760.

85 ROXIN, AT, t.II, 2003, § 25 nm. 211.
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unas lesiones o presta guardia para garantizar que un hurto se pueda ejecutar sin
contratiempos. Por el contrario, carecerian de relevancia o importancia aportes como el de
quien anima a otro en el marco de un ataque a la integridad de una victima determinada o le
facilita una bebida refrescante al ladron durante la etapa ejecutiva.’¢

Ya que el procedimiento de la posicién mayoritaria para establecer la relevancia o importancia
de los aportes no logra generar un mayor grado de precisiéon que el empleado por los partidarios
de la posicién minoritaria que abogan abiertamente por una valoracién netamente cuantitativa,
KLESCZEWSKI argumenta que la concepcién mayoritaria, la cual tendria en este sentido una gran
similitud con la “valoracién global similar a la de la medicién de la pena” por parte de la
jurisprudencia, atentaria contra el mandado de certeza y que solamente su teoria de la agresiéon
[Angriffstheorie] estaria en capacidad de ofrecer una distincién cualitativa y, por consiguiente,
de garantizar el respeto a dicho mandato.®” De acuerdo con dicha teoria, mientras que en la
coautoria cada quien tendria que agredir por si mismo a la victima, la complicidad se
caracterizaria porque se pondria al autor principal en capacidad técnica de realizar el hecho
delictivo.®® A KLESCZEWSKI se le debe reconocer que el criterio de la agresiéon permite una
distincion mads precisa que los procedimientos para valorar la magnitud de los aportes
practicados por las posiciones minoritaria y mayoritaria.

No obstante, el precio que la teoria de la agresién debe pagar por su mayor grado de precision
es tan alto que debe ser rechazada, pues ella conduce a excluir del ambito de la coautoria
aportes absolutamente relevantes (en determinadas situaciones quizas los mas importantes de
toda la empresa delictiva), si es que no constituyen una agresién a la victima. Asi pues,
contribuciones como la planeacién detallada y la coordinacién impecable de una accién
delictiva durante la fase preparatoria y aportes muy relevantes durante la fase ejecutiva que, sin
embargo, no constituyen una agresion, tendrian que ser encuadrados en el dmbito de la
complicidad, de tal caso que estos intervinientes terminarian siendo privilegiados con una
atenuacién punitiva considerable.? De esta manera KLESCZEWSKI termina desconociendo un
principio que es por lo menos igual de importante que el mandato de determinacion, a saber, el
de la aplicacién igualitaria de la ley, pues su teoria no logra asimilar que existen aportes que, a
pesar de no constituir una agresion a la victima, tienen la misma relevancia o importancia que

8 Asi ROXIN, AT, t. II, 2003, § 25 nm. 211; EL MisMo, TuT, 92 ed., 2015, p. 766. En este mismo sentido
SCHUNEMANN, «§ 25», LK-StGB, 122 ed., 2007, nm. 188. Véase también JOECKS, «§ 25», MK-StGB, 3? ed., 2016,
nm. 222 ss.

87 Véase KLESCZEWSKI, AT, 32 ed., 2017, nm. 616 ss.
8 KLESCZEWSKI, Selbstdndigkeit und Akzessorietdit der Beteiligung an einer Straftat, 1998, pp. 252 ss.

8 En sentido similar SANCHEZ LAZARO, Intervencion delictiva e imprudencia, 2004, pp. 97 ss. —para quien los
conceptos de la intervencion delictiva constituyen “forma[s] o expresion[es] de responsabilidad” (p. 103)-
considera que el grado maximo de responsabilidad por el delito no debe atarse a la “apariciéon
fenomenoldgica” de la actuacién en ultimo lugar, lo cual seria especialmente grave en el dmbito de “la
imprudencia, en supuestos donde la responsabilidad estd muy alejada del momento de aparicién del
resultado lesivo”, pues ello “conduce a insoportables lagunas de punibilidad” (p. 98). También resalta la
independencia de la importancia del aporte del momento fenomenolégico de su prestacién MR Puic, PG,
102 ed., Lec. 15 nm. 13 s.
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los aportes que si tienen ese caracter, por lo que su grado de injusto no se encuentra por debajo
del de estos.”

Si bien seria absolutamente deseable desde el punto de vista de la seguridad juridica que
existiese una férmula cerrada que permitiera distinguir categéricamente entre los aportes
constitutivos de complicidad y coautoria, aqui ha quedado en evidencia una y otra vez que la
materia objeto de andlisis se resiste a una comprension de esa naturaleza.’® Asi pues, la postura
mas adecuada para aprehender la magnitud de los aportes a un hecho comin es la que pone en
un primer plano el caracter valorativo de la cuestion sobre el peso (esto es, la magnitud) de los
aportes de los intervinientes, tal y como es defendida por los partidarios de una distinciéon
netamente cuantitativa y con la cual la doctrina mayoritaria, a pesar de su discurso a favor de
una distincién cualitativa, concuerda en el fondo.”? En consecuencia, aqui se procedera de la
misma manera en que lo hacen esas dos posiciones: primero se desarrollara una formula general
que luego podra ser precisada mediante grupos de casos (ejemplificativos).

Al constituir una dimension graduable aqui no se trata de establecer si los intervinientes
ejercieron o no una influencia sobre el hecho, lo cual seria una distincién binaria, sino de la
medida o el grado en que han influenciado el suceso tipico en su manifestaciéon concreta. Asi
pues, para establecer si los diferentes aportes pertenecen al ambito de la influencia fuerte (polo
superior) o a aquel de la influencia débil (polo inferior) no es posible acudir a una constante,
como la que fija por ejemplo la teoria de la agresién de KLESCZEWSKI. Lo que es realmente
imprescindible es un juicio comparativo que permita conmensurar los distintos aportes, sobre lo
cual WEIRER llama la atencién de manera ejemplar: “un juicio sobre la manera de la
intervencion delictiva en un hecho global solo puede tener sentido cuando se lleva a cabo en
relaciéon con los aportes prestados individualmente. La relevancia de cada aporte individual
para el hecho global varia dependiendo de la medida de la divisiéon del trabajo. Entre mas
aportes confluyan al final, mas pequena sera la porciéon que le transmite a cada uno una
posiciéon determinante sobre el hecho en comparaciéon con los demas intervinientes”.” Asi
pues, el polo superior de esta dimensién se encuentra donde uno o mas aportes, comparados
con los demads, ejercen una fuerte influencia sobre el suceso tipico, mientras que el o los
aportes que comparativamente influyen de manera mas débil sobre el hecho delictivo en su
manifestacion concreta marcan el polo inferior.*

% El intento de KLESCZEWSKI de solucionar ese problema mediante la teoria de la necesidad tampoco logra
convencer. Sobre las razones para ello véase OR0OzcO LOPEz, Beteiligung an organisatorischen
Machtapparaten, 2018, pp. 332 ss.

°0 En un sentido similar respecto de la distincion entre las figuras de la complicidad necesaria y no
necesaria en el ambito del Derecho penal espanol BOLEA BARDON, La cooperacién necesaria, 2004, pp. 96,
124 s.

%2 En sentido similar WEIRER, Tdterschaft in Europa, 2011, p. 504, quien sostiene que la doctrina
mayoritaria fundamenta la autoria en estos casos con base en una “valoracién de todas las circunstancias
de la realizacién del tipo” y le reprocha adicionalmente que oculte el caracter valorativo de dicho juicio.

93 WEIRER, Tidterschaft in Europa, 2011, pp. 506 s. En sentido similar JakoBs, AT, 22 ed., 1991, § 21 nm. 49;
LEScH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, 1992, pp. 284 ss.; V. WEEZEL, Beteiligung bei Fahrldssigkeit,
2006, pp. 60 ss.; ROBLES PLANAS, InDret, (2), 2012, pp. 5 ss.

% Por las razones expuestas en el apartado dedicado a la primera dimensién para la graduacion de la
intervencion delictiva tampoco es necesario introducir uno o mas puntos intermedios en esta segunda
dimensién.
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Toda vez que esta conceptualizacién del problema no contempla una constante como linea
divisoria de los ambitos de la influencia fuerte y débil, es practicamente seguro que los
partidarios de una delimitacién cualitativa le objeten a la férmula general acabada de exponer
que seria demasiado indeterminada y que, por lo tanto, constituiria una lesion del mandato de
certeza. A esta (probable) critica se le debe conceder sin ningin reparo que la localizacién
exacta de los polos en todos los casos posibles no se encuentra previamente establecida. Esto,
sin embargo, no conduce de ninguna manera a que ellos sean ubicados de manera arbitraria en
los casos especificos. Puesto que solo alli, es decir, sobre la base de un contexto especifico, es
posible realizar una comparacion, los polos no son fijados en un punto cualquiera, sino que son
concretados de conformidad con la férmula general. Asi, por ejemplo, quien abastece con
alimentos y bebidas durante la fase ejecutiva a una banda criminal ejerce por lo general una
influencia muy leve sobre el suceso tipico, por lo que su aporte probablemente marcara el
punto mas bajo de esta dimensidén; no obstante, esto no tiene por qué ser siempre asi, como
cuando el abastecimiento ocurre en un lugar remoto luego de superar muchos controles de las
autoridades y de ello depende la continuacién del plan criminal y, en definitiva, el éxito de toda
la empresa delictiva.

Aqui vale la pena llamar la atencién sobre el hecho que los representantes de la concepcién
dominante e incluso el propio KLESCZEWSKI, quien acude a la teoria de la necesidad para
contornear el ambito de la complicidad, se ven obligados a proceder de esta misma manera,
pues la cuestion de si alguien realiza una funcién de la cual depende el éxito del plan (ROXIN) o
presta un aporte necesario para la ejecucién del delito (KLESCZEWSKI) no puede ser resuelta en
abstracto, sino que es imprescindible tomar en consideracion las circunstancias especificas del
caso concreto.”

La falta de absoluta precisién de la férmula general (lo cual es consecuencia de la naturaleza
propia de la materia objeto de regulacion, esto es, de su naturaleza gradual, y afecta en igual
medida a otras teorias como se acabd de mostrar) puede ser reducida ain mads, de manera
similar a como lo hacen las posiciones minoritaria y mayoritaria expuestas mds arriba, a través
de la elaboraciéon de grupos de casos ejemplificativos en los que los aportes de los
intervinientes constituyen una influencia fuerte o débil sobre el suceso tipico.”® Puesto que

% Ya en este sentido GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice en Derecho penal, 1966, pp. 130 ss., segtn el cual
para establecer la escasez de una cosa o actividad (como elemento fundante de la cooperacién necesaria
del Derecho penal espaniol) se debe “pronunciar primero un juicio general y provisional” que “se convierte
en definitivo cuando el examen de los factores generales es completado por el de los particulares” (pp. 130
s., cursivas en original).

% Si bien es posible que después de este procedimiento para precisar la férmula general y, de esta manera,
los polos de esta dimension, puedan subsistir algunas dudas o imprecisiones, esto no afecta a la mayoria
de los eventos, sino solamente a los denominados casos limite. Al respecto PupPE, GS-Armin Kaufmann, p.
24 advierte con razén que las “discusiones, atin cuando la determinacién conceptual general parezca muy
diferente, se refieren solo a las zonas marginales de la extension del concepto. Por suerte para la
seguridad y la claridad juridicas la disputa sobre el concepto de autor correcto entre las teorias objetiva y
subjetiva no es, en términos generales, relevante en cada caso practico”. En aquellos eventos
(excepcionales) en los que no pueda establecerse de manera mas o menos clara si el aporte concreto ejerce
una influencia fuerte o débil sobre el suceso tipico, se debe optar siempre por la segunda alternativa en
observancia del principio “in dubio pro reo”, por lo que la forma de proceder aqui propuesta no genera
ningln tipo de reparos desde la 6ptica de los principios del Estado de Derecho (asimismo LESCH, Das
Problem der sukzessiven Beihilfe, 1992, p. 285; véase también HEINE/WEIRER, «§ 25», en SCHONKE/SCHRODER,
Strafgesetzbuch Kommentar, 29° ed., 2014, nm. 76).
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para destilar grupos de casos ejemplificativos se deben tener en cuenta las circunstancias
particulares de determinados contextos delictivos, esta es una labor que solo puede
desarrollarse en el marco de investigaciones especificas mdas extensas y que, por lo tanto,
excede las finalidades aqui perseguidas.”’

d. Interconexion de las dimensiones en una serie tipolégica

Luego de haber analizado las dimensiones comunes y sus respectivos polos finalmente es
posible fijar grados de intervencién delictiva en una serie tipoldgica. Este escalonamiento de
grados de intervencion delictiva, fuera de que capta de manera mucho mas adecuada la
naturaleza gradual del problema materia de estudio, permite regular consecuencias juridicas
progresivas. En consecuencia, un interviniente tendra que ser castigado de manera mas severa
entre mas fuerte sea su influencia sobre el hecho o, dicho en sentido inverso, su pena debera
ser mds benigna en la medida que dicha influencia resulte mas débil.

Puesto que esta conclusién se restringe al sistema interno de la teoria de la intervencion
delictiva, a partir de ello no es posible deducir si la intervencién delictiva, comparada con otros
factores que también son relevantes para la cuantificaciéon del injusto y la pena, no tiene un
papel protagdnico, por lo que debe ser valorada (cuantificada) junto con esos otros criterios
dentro de un determinado marco penal, o si, por el contrario, juega un rol tan importante que a
sus diversos grados se deben atar marcos penales escalonados en cuyo interior son valorados
esos otros criterios, lo cual coincide en cierta medida con la estructuracién positiva del
problema en ordenamientos juridicos como el aleman, el espafiol y el colombiano.

Evidentemente aqui no es posible determinar cual de esas dos opciones es mas adecuada, pues
a una conclusién tal solamente podria arribarse en el marco de investigaciones mucho mas
amplias que tengan por objeto un andlisis general de los momentos mas relevantes para
cuantificar el injusto y la pena. No obstante, el modelo de graduacién de la intervencién que se
propondra a continuacion es compatible con ambas alternativas. Para ello debe recordarse que
las distinciones en el ambito de la intervencién delictiva no son de caracter cualitativo, por lo
que no es posible afirmar de manera inequivoca que una determinada subdivisién de los grados
de intervencién delictiva es la inica correcta desde el punto de vista axiol6gico-conceptual. Por
el contrario, como nos encontramos ante una materia gradual, por lo que entran en
consideracién posibilidades infinitas de graduacién, la precisién con la que se pretende
aprehender los grados de intervencién delictiva es finalmente una cuestién de conveniencia y
practicabilidad. En consonancia con ello las siguientes consideraciones apuntan a formular una
serie tipolégica que, por un lado, tenga potencial diferenciador y pueda por lo tanto garantizar
justicia material en los casos concretos, observando asi los principios de culpabilidad y
proporcionalidad (responsabilidad por y en la medida de los respectivos aportes al hecho
comun), y que, por el otro, permita condensar todos los grados imaginables de intervencién
delictiva en un ntimero reducido de casos tipicos, para de esta manera observar el mandato de
certeza.

9 Un ejemplo del andlisis de casos tipicos en los cuales los aportes de los intervinientes ejercen una
influencia fuerte o débil sobre el suceso puede verse en OROZCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen
Machtapparaten, 2018, pp. 348 ss. en relacion con el problema de la intervenciéon delictiva en el marco de
aparatos organizados de poder.
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En el sentido de la primera de esas alternativas se pronuncia DENCKER en el libro homenaje a
LUDERSSEN, donde realiza una serie de propuestas para reformar la regulacién de la intervencion
delictiva en el Cédigo penal aleman. Alli dicho autor argumenta que existe la necesidad urgente
de discutir si y en qué medida la diferenciacién de marcos penales puede basarse en la
distinciéon entre autores y participes.”® En caso de que la conclusién de un debate de esa
naturaleza fuese que la diferenciacién de grados de intervencion delictiva no es tan importante
como para hacer corresponder con ella diversos marcos penales, la magnitud de la intervencién
individual deberia ser tenida en cuenta de todas maneras en el ambito de la medicién de la
pena, pues en la actualidad se reconoce de forma general que este aspecto ha de tener algiin
tipo de repercusion sobre el quantum de la pena de cada interviniente. Asi pues, en esta
primera hipétesis los grados de intervencion delictiva le servirian al juez como patrones para la
medicién concreta de la pena.

Si se parte de la premisa de que en estos eventos se deben tomar en consideracién una buena
cantidad de aspectos de la intervencién delictiva puesto que ellos podrian ser valorados
Unicamente en este dmbito, esto es, en el de la medicién concreta de la pena, parece entonces
que lo mas adecuado seria construir una serie tipoldgica que combine las dos dimensiones, pero
sin hacer uso de una posible compensacién entre sus grados de intensidad. En este caso la serie
tipoldgica tendria la siguiente estructura. En su parte mas baja estaria el tipo de la influencia
minima sobre el hecho, que se presentaria en el caso de una influencia débil sobre los co-
intervinientes o sobre el suceso tipico. Un poco mads arriba se encontraria la influencia menor, la
cual se compondria de la influencia débil sobre los co-intervinientes y la influencia débil sobre
el suceso tipico. En el medio de la escala estaria el tipo de la influencia intermedia sobre el
hecho que se configuraria cuando un interviniente ejerce una influencia fuerte sobre otro
interviniente o sobre el suceso tipico. Una mayor intensidad tendria la influencia mayor que se
presentaria cuando la influencia fuerte sobre los co-intervinientes confluye con la influencia
débil sobre el suceso tipico o viceversa. En el otro extremo de la serie estaria el tipo de la
influencia mdxima sobre el hecho, el cual se presentaria cuando un interviniente ejerce una
influencia fuerte tanto sobre los co-intervinientes como sobre el suceso tipico.

Si se considera que un nivel de precisién tan elevado no es necesario® y que, por el contrario,
los grados de intervencion delictiva deben ser mas extensos para garantizarle un mayor margen
de accién a los jueces, seria mejor acudir a la posibilidad compensatoria y a conexiones
positivas y negativas para formular una serie con un menor niimero de grados de intervencion
delictiva, pero que tengan un mayor alcance. En este caso el nivel superior de la serie tipoldgica
estaria constituido por la influencia grave sobre el hecho, en la cual la intensidad débil de una
de las dos dimensiones podria ser compensada por la fuerte intensidad de la otra. Puesto que
una compensacién solo es posible cuando las dos dimensiones se presentan en diferentes
niveles de intensidad, se configuraria una influencia moderada cuando alguien ejerce
Unicamente una influencia fuerte sobre otro interviniente o sobre el suceso tipico. En el punto
inferior de la serie tipoldgica de la intervencion delictiva se encontraria la influencia leve sobre
el hecho, la cual se caracterizaria porque no se presenta una influencia fuerte ni sobre los co-
intervinientes ni sobre el suceso tipico.

%8 Véase DENCKER, en PRITTWITZ et al (eds.), FS-Liiderssen, pp. 526 ss.
99 Véase MAURER, Komparative Strafzumessung, 2005, pp. 209 s.
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Como se explicé mas arriba, la estructura de una serie tipoldgica de la intervencién delictiva
depende en gran medida del grado de precision con el que se pretende aprehender la magnitud
de los aportes, para de esta manera posibilitar una medicién de la pena més adecuada y
razonable al contar con parametros que se encuentran en una relacién progresiva. Mientras que
la tipificacion de cinco grados de la influencia sobre el hecho logra captar las diferencias
relevantes desde el punto de vista de la intervencién delictiva de manera bastante detallada, lo
que sin embargo le puede parecer demasiado rigido al juez, la serie tipoldgica de tres grados
permite un buen margen de libertad sin tener que renunciar a una tipificacién precisa de las
diferencias mas relevantes, por lo que aqui se optara por esta segunda opcién.'” En
consonancia con ello no parece aconsejable una reduccién de la serie tipoldgica a solo dos
niveles de intensidad, uno superior y otro inferior, puesto que una gran cantidad de diferencias
significativas en cuanto a la magnitud de la intervencién no podrian ser aprehendidas
adecuadamente y, en consecuencia, el objetivo de una medicién de la pena de acuerdo con el
quantum de la intervencion se veria seriamente afectado. Adicionalmente, esto albergaria el
peligro de que los jueces, al no disponer de un catidlogo mas rico con un nivel intermedio, se
apartaran de los parametros generales para establecer el grado de la intervencién delictiva —
sobre todo en aquellos casos limites, en los que la clasificacion consecuente de los aportes de
un interviniente en uno de esos dos niveles podria ser vista como “injusta” — con la finalidad de
graduar la pena de manera mds “justa”, de tal manera que sus decisiones se volverian
imprevisibles y quedarian sometidas por lo tanto a la objecion de la arbitrariedad.!”!

Ahora bien, si en la discusién sobre los factores mas relevantes para graduar la pena se llegara a
la conclusién de que la intervencién delictiva es tan importante que no deberia ser valorada
junto con otros criterios dentro de un marco penal ya establecido (primera alternativa), sino
que se deberian fijar marcos penales progresivos de acuerdo con sus grados de intensidad,
dentro de los cuales se valorarian los factores restantes (segunda alternativa),'’> también entran
en consideracion varias posibilidades para estructurar la serie tipoldgica.

Para ello deben tenerse en cuenta sobre todo dos aspectos. En primera instancia, los diferentes
tipos no deben reflejar cualquier tipo de diferencias sobre los grados de intervencién delictiva,
sino Unicamente las mds relevantes, pues a ellos se vinculan diferentes marcos penales que
fundamentan un notable tratamiento diferenciado de los intervinientes respecto de la
magnitud de la pena. Adicionalmente, puesto que de esta manera se “anticipa” en gran medida
la medicién de la pena,'® los tipos y los marcos penales progresivos de alli derivados deben ser

100 En opinion de V. WEEZEL, InDret, (1), 2020, p. 532, mi modelo de la corresponsabilidad con sus tres
grados de intensidad en la configuracién del hecho constituye “una propuesta altamente plausible para el
establecimiento y graduacion de la responsabilidad penal de los integrantes de una estructura jerarquica”
como en el caso de los denominados aparatos organizados de poder.

101 En sentido similar DENCKER, FS-Liiderssen, p. 529, para quien el caso de la bafiera y el caso Staschynskij
serian ejemplos paradigmaéticos de ese peligro.

102 Precisamente en esta direccion argumenta LESCH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, 1992, pp. 199 y
284, para quien las figuras de la intervencidn delictiva constituyen “tipificaciones de criterios para la
mediciéon de la pena” [vertypte Strafzumessungserwdgungen] que prevén un marco penal completo o
atenuado de manera obligatoria.

105 Véase FRISCH, en ULSAMER (ed.), Lexikon des Rechts, Strafrecht und Strafverfahrensrecht, 1996, 22 ed., p.
973, de acuerdo con el cual la diferenciacion de las figuras de la intervencién delictiva “prepara a grandes
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lo mds amplios posible, para que los jueces tengan a disposicién, dentro de cada uno de los
marcos penales concretos, un margen de libertad adecuado para valorar otros factores
relevantes para la medicién de la pena.

A pesar de que existen multiples opciones para establecer grados de intervencién delictiva, la
tipificacion de tres grados favorecida mas arriba en el caso de un equilibrio entre la
intervencién delictiva y otros factores igualmente relevantes para graduar la pena (primera
alternativa) logra atender de manera adecuada esos dos aspectos, por lo que también se optara
por ella para fijar la correlaciéon entre grados de intervenciéon delictiva y marcos penales
progresivos (segunda alternativa). De una parte, comparada con una tipificaciéon de solamente
dos grados, gracias a la introduccién del nivel intermedio puede aprehender de mejor manera
los casos de una gravedad media, los cuales, por lo tanto, no tienen que ser ubicados
forzosamente en el nivel superior o en el inferior. De la otra, ya que se renuncia a una
tipificacién atin mas detallada como en el caso de cinco grados de intervencién delictiva
expuestos anteriormente, el juez tiene un margen de libertad lo suficientemente amplio para
una adecuada medicién de la pena.!*

En contra de los temores habituales en la literatura penal frente a una distincién cuantitativa
de la intervencién delictiva, las reflexiones anteriores han demostrado que desde esta
perspectiva se puede proceder incluso de manera mas precisa y diferenciada que lo que lo hace
la doctrina mayoritaria sobre la base de criterios cualitativos.! Si bien la tipificacion de tres
grados de intervencién delictiva, a saber: de la influencia sobre el hecho grave, moderada o
leve, no es necesaria en un sentido estricto sistematicamente, ello no significa para nada que el
tratamiento que se le ha dado aqui a este problema sea arbitrario. En contraposiciéon a la
doctrina mayoritaria, que pretende trazar lineas divisorias cualitativas por una materia que se

rasgos una medicién de la pena diferenciada”. En esa misma direccién ROBLES PLANAS, InDret, (2), 2012, p.
5.

104 Eso se ve facilitado adicionalmente por el hecho de que los marcos penales no estaran en una secuencia
lineal, en la que el punto mas alto del marco penal inferior linda con el punto mas bajo del marco penal
superior. En contra de una tal delimitacién de los marcos penales (a la cual conduciria la aplicacién
consecuente, en el marco de la medicién de la pena, de la diferenciacién cualitativa entre autoria y
participacién en el ambito del injusto prohijada por la posicién mayoritaria), de acuerdo con la tesis aqui
defendida de una distincién cuantitativa expresada en conceptos tipolégicos, los marcos penales deben
encontrarse en una relacién progresiva en la que sus extremos se entrelazan, lo que permite darle una
mejor solucién a los denominados casos limites.

105 A esta misma conclusion arriba V. WEEZEL, InDret, (1), 2020, p. 531 en su recensién a mi tesis doctoral
(Orozco LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018): “Que este modelo permite una
fundamentacién mas precisa y diferenciada de los grados de responsabilidad, en comparacién con el
rendimiento de las concepciones tradicionales, queda de manifiesto al aplicarlo a la responsabilidad
individual de quienes forman parte de un aparato organizado de poder. Esta fundamentacién no solo es
compatible con el Derecho vigente, sino que constituye una propuesta sistemdticamente coherente para
dar contenido a las distinciones que contempla la propia ley”. — En relacién con este Gltimo aspecto,
ROXIN, aunque reconoce que mi tesis doctoral constituye un “trabajo rico en contenidos e informacién”
(TuT!, & 44 nm. 410), considera que el modelo de la corresponsabilidad con sus tres grados de influencia
sobre el hecho es dificilmente compatible con el Derecho positivo aleman (TuT', § 44 nm. 411 s.). Si bien
la concepcidn alli desarrollada se concibe en primera linea como una revision critica de la teoria de la
intervencion delictiva y, por lo tanto, como un aporte a la discusion sobre la necesidad de replantear la
regulacion legal y su manejo por parte de la jurisprudencia y la doctrina, alli se muestra que dicha
concepcion también es aplicable en el marco de una regulacién positiva como la alemana (Or0zCO LOPEZ,
Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018, p. 344 ss.).
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caracteriza por su naturaleza gradual y, por consiguiente, por sus fronteras borrosas, aqui se ha
tomado en serio ese caracter particular de la intervencién delictiva y, a su vez, asumido el reto
de aprehenderla de la mejor manera posible mediante la formulacién de una serie tipolégica de
los grados de intervencion delictiva. Asi pues, el sistema abierto de la graduacién de los aportes
aqui propuesto es, para culminar con una pareja terminoldgica de la iusfilésofa W. LUBBE, el
resultado de un “andlisis exacto de fronteras imprecisas” y no de un “andlisis inexacto de
fronteras precisas”.!%

4. Bibliografia

AMELUNG (2006), «Die Anstiftung als korrumpierende Aufforderung zu strafbedrohtem
Verhalten», en HOYER et al (eds.), Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag,
C. F. Miiller, Heidelberg, pp. 147 ss.

BAUER (1840), Abhandlungen aus dem Strafrechte und dem Strafprocesse, t. I, Dieterich, Gotinga.

BERNER (1863), Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 2% ed., Bernhard Tauchnitz, Leipzig.

BIRKMEYER (1890), Die Lehre von der Teilnahme und die Rechtsprechung des Deutschen
Reichsgerichts, Liebmann, Berlin.

BLoy (1985), Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, Duncker & Humblot,
Berlin.

BOLEA BARDON (2004), La cooperacién necesaria: Andlisis dogmdtico y jurisprudencial, Atelier,
Barcelona.

(2000), Autoria mediata en derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia.

BYDLINSKI (2011), Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2* ed., Verlag Osterreich,
Viena/Nueva York.

CANARIS (1983), Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2* ed., Duncker & Humblot,
Berlin.

CORNACCHIA (2007), «Fahrldssige Mitverantwortung», en PAWLIK/ZACZYK (eds.), Festschrift fiir
Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag, Carl Heymanns Verlag, Colonia/Berlin/Munich, pp. 53 ss.

DENCKER (2002), «Beteiligung ohne Titer», en Prittwitz et al (eds.), Festschrift fiir Klaus
Liiderssen zum 70. Geburtstag, Nomos, Baden-Baden, pp. 525 ss.

(1996), Kausalitdt und Gesamttat, Duncker & Humblot, Berlin.

106 L,UBBE, Verantwortung in komplexen kulturellen Prozessen, 1998, p. 144 nota 220, quien adicionalmente
advierte en relacién con el peso de los aportes que “incluso empleando la méxima perspicacia siempre
queda un margen de discrecién que no es posible reducir” (p. 144).

185



Hernan Dario Orozco Lépez InDret 2.2021

Diaz Y GARCIA CONLLEDO (2017), «Un dialogo critico con Claus Roxin y su teoria de la autoria»,
Cuadernos de Politica Criminal 123, pp. 6 ss.

(2008), «Autoria y participacion», Revista de Estudios de la Justicia 10, pp.
13 ss.

DUTTGE (2003), «Zum typologischen Denken im Strafrecht — Ein Beitrag zur ,,Wiederbelebung®
der juristischen Methodenlehre», Jahrbuch fiir Recht und Ethik, t. 11, pp. 103 ss.

EBRAHIM-NESBAT (2006), Die Herausbildung der strafrechtlichen Teilnahmeformen im
19. Jahrhundert, Peter Lang, Francfort del Meno.

FISCHER (2017), Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 64* ed., C.H. Beck, Munich.

FRANK (1931), Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst dem Einfiihrungsgesetz, 182 ed.,
].C.B. Mohr, Tubinga.

FREUND (2009), Strafrecht Allgemeiner Teil, Personale Straftatlehre, 2* ed., Springer, Berlin.

FriscH (2015), «Strafe, Straftat und Straftatsystem im Wandel», Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht, pp. 65 ss.

(1996), «Téaterschaft und Teilnahme», en ULSAMER (ed.), Lexikon des Rechts,
Strafrecht und Strafverfahrensrecht, 2° ed., Luchterhand, Neuwied, pp. 972 ss.

FRISTER (2015), Strafrecht Allgemeiner Teil, 7% ed., C.H. Beck, Mdnich.
(2012), «Zum Strafgrund von Mittdterschaft und Teilnahme», en
DEGENER/HEGHMANNS (eds.), Festschrift fiir Friedrich Dencker zum 70. Geburtstag, Mohr

Siebeck, Tubinga, pp. 119 ss.

GALLAS (1968), «Téaterschaft und Teilnahme», Beitrdge zur Verbrechenslehre, De Gruyter, Berlin,
pp. 78 ss.

GIMBERNAT ORDEIG (1966), Autor y cémplice en Derecho penal, Universidad de Madrid, Madrid.

GOSEPATH (2012), «Politische Verantwortung und rechtliche Zurechnung», en KAUFMANN/
RENZIKOWSKI (eds.), Zurechnung und Verantwortung, Nomos, Stuttgart, pp. 17 ss.

GORRIZ ROYO (2008), El concepto de autor en derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia.
HALSCHNER (1881), Das gemeine deutsche Strafrecht, Marcus, Bonn.

(1873), «Die Mitthéterschaft im Sinne des deutschen Strafgesetzbuches»,
Der Gerichtssaal, (25), pp. 80 ss.

186



Hernan Dario Orozco Lépez InDret 2.2021

HAAS (2008), Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen. Zur Notwendigkeit einer Revision
der Beteiligungslehre, Duncker & Humblot, Berlin.

HASSEMER (1968), Tatbestand und Typus — Untersuchungen zur strafrechtlichen Hermeneutik, Carl
Heymanns Verlag, Colonia/Berlin.

HEIDBRINK (2003), Kritik der Verantwortung - Zu den Grenzen verantwortlichen Handelns in
komplexen Kontexten, Velbriick Wissenschaft, Weilerswist.

HEINE/WEIRER (2014), «§ 25», en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 29° ed., C.H.
Beck, Muanich.

HEMPEL/OPPENHEIM (1936), Der Typusbegriff im Lichte der neuen Logik — Wissenschaftstheoretische
Untersuchungen zur Konstitutionsforschung und Psychologie, Sijthoff, Leiden.

HORNLE (1999), Tatproportionale Strafzumessung, Duncker & Humblot, Berlin.

HRUSCHKA (1998), «Regrefsverbot, Anstiftungsbegriff und die Konsequenzen», Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (110), pp. 581 ss.

INGELFINGER (1995) «,,Schein“-Mittdter und Versuchsbeginn», JuristenZeitung, pp. 704 ss.
JAKOBS (2014), Theorie der Beteiligung, Mohr Siebeck, Tubinga.

(2012), System der strafrechtlichen Zurechnung, Vittorio Klostermann,
Francfort del Meno.

(2011), «Mittdterschaft als Beteiligung», en PAEFFGEN et al (eds.),
Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir Ingeborg Puppe zum

70. Geburtstag, Duncker & Humblot, Berlin, pp. 547 ss.

(2009), «Zur Téaterschaft des Angeklagten Alberto Fujimori Fujimori»,
Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, pp. 572 ss.

(2003), «Beteiligung», en DOLLING (ed.), Jus humanum, Grundlagen des
Rechts und Strafrecht, Festschrift fiir Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag, Duncker &
Humblot, Berlin, pp. 561 ss.

(1992), Der strafrechtliche Handlungsbegriff, C.H. Beck, Mtnich.

(1991), Strafrecht Aligemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, 2* ed., De Gruyter, Berlin.

JESCHECK/WEIGEND (1996), Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5* ed., Duncker & Humblot,
Berlin.

JOECKS/MIEBACH (2016), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3 ed., C.H. Beck, Mtnich.

187



Hernan Dario Orozco Lépez InDret 2.2021

JOERDEN (2011), «Anstiftung als Aufforderung zu freiverantwortlichem deliktischem Verhalten»,
en PAEFFGEN et al (eds.), Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir
Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, Duncker & Humblot, Berlin, pp. 563 ss.

(1988), Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlichkeitsbegriffs:
Relationen und ihre Verkettungen, Duncker & Humblot, Berlin.

KAUFMANN (1982), Analogie und ,,Natur der Sache® — Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus, 22
ed., Decker & C. F. Miiller, Heidelberg.

KINDHAUSER (2017), Strafrecht Allgemeiner Teil, 8* ed., Nomos, Baden-Baden.
KLESCZEWSKI (2017), Strafrecht Allgemeiner Teil, 3° ed., Leipziger Universititsverlag, Leipzig.
(1998) Selbstiindigkeit und Akzessorietdit der Beteiligung an einer Straftat.

Grundlegung zu einer strafrechtlichen Lehre von Titerschaft und Teilnahme
(https://strafrecht.jura.uni-
leipzig.de/download/0/0/1928326634/444486d2ec64b2f6d73b41e673b5a%157a7c11a/fil
eadmin/strafrecht.jura.uni-
leipzig.de/uploads/dokumente/Forschung/HabilitationKlesczewski.pdf).

KOHLER (1997), Strafrecht Allgemeiner Teil, Springer, Berlin/Heidelberg/Nueva York.

KOsSTLIN (1855), System des deutschen Strafrechts, Erste Abtheilung, Allgemeiner Theil, Verlag der
Laupp'schen Buchandlung, Tubinga.

(1845), Neue Revision der Grundbegriffe des Criminalrechts, Laupp, Tubinga.
KUHL (2017), Strafrecht Allgemeiner Teil, 8 ed., Vahlen, Mdnich.

KUPER (1979), «Versuchs- und Riicktrittsprobleme bei mehreren Tatbeteiligten — Zugleich ein
Beitrag zur Struktur der Mittaterschaft», JuristenZeitung, pp. 775 ss.

(1978), Versuchsbeginn und Mittdterschaft, Decker, Heidelberg/Hamburgo.
KUHLEN (1992), «Regel und Fall in der juristischen Methodenlehre», en HERBERGER et al (eds.),
Generalisierung und Individualisierung im Rechtsdenken, Archiv fiir Rechts- und

Sozialphilosophie, Beiheft Nr. 45, Steiner, Stuttgart, pp. 101 ss.

(1977), Typuskonzeptionen in der Rechtstheorie, Duncker & Humblot,
Berlin.

KUTSCHERA (1972), Wissenschaftstheorie, t. 1, Fink, Mnich.

KutzNER (2004), Die Rechtsfigur des Titers hinter dem Titer und der Typus der mittelbaren
Tdterschaft, Peter Lang, Francfort del Meno.

188



Hernan Dario Orozco Lépez InDret 2.2021

KocH/RURMANN (1982), Juristische Begriindungslehre — Eine Einfiihrung in Grundprobleme der
Rechtswissenschaft, C.H. Beck, Munich.

LARENZ (1991), Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6% ed., Springer, Berlin.

LARENZ/CANARIS (1995), Methodenlehre der Rechtswissenschaft — Studienausgabe, 3* ed., Springer,
Berlin.

LAUFHUTTE/RISSING-VAN  SAAN/TIEDEMANN (2007), Leipziger Kommentar: Strafgesetzbuch,
Grofskommentar, 122 ed., De Gruyter, Berlin.

LENK/MARING (1995), «Wer soll Verantwortung tragen? Probleme der Verantwortungsteilung in
komplexen  (soziotechnischen-soziookonomischen) Systemen», en  BAYERTZ (ed.),
Verantwortung — Prinzip oder Problem?, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, pp. 241
ss.

LESCH (2000), «Gemeinsamer Tatentschlufs als Voraussetzung der Mittadterschaft?», Juristische
Arbeitsblitter, pp. 73 ss.

(1999), Der Verbrechensbegriff: Grundlinien einer funktionalen Revision, Carl
Heymanns Verlag, Colonia/Berlin/Bonn/Munich.

(1994), «Taterschaft und Gestaltungsherrschaft. Uberlegungen zu der
gleichnamigen Monographie von Wilfried Bottke», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht,
pp- 112 ss.

(1992), Das Problem der sukzessiven Beihilfe, Peter Lang, Francfort del
Meno.

LUBBE (1998), Verantwortung in komplexen kulturellen Prozessen, Alber, Friburgo/Munich.

LuzON PENA/DiAZ Y GARCiA CONLLEDO (2001), «Objektive positive Tatbestimmung und
Tatbestandsverwirklichung als Taterschaftsmerkmale», en SCHUNEMANN et al (eds.), Festschrift
fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag, De Gruyter, Berlin/Nueva York, pp. 575 ss.

LUZON PENA (1989), «La “determinacién objetiva del hecho”. Observaciones sobre la autoria en
delitos dolosos e imprudentes de resultado», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, pp.
889 ss.

MAIWALD (2006), «Téterschaft, Anstiftung und Beihilfe — Zur Entstehung der Teilnahmeformen
in Deutschland», en HOYER et al (eds.), Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder zum 70.

Geburtstag, C.F. Miiller, Heidelberg, pp. 283 ss.

MARING (2001), «Verantwortung von Korporationen», en WIELAND (ed.), Die moralische
Verantwortung kollektiver Akteure, Physica-Verl., Heidelberg, pp. 103 ss.

189



Hernan Dario Orozco Lépez InDret 2.2021

(2001), Kollektive und korporative Verantwortung — Begriffs- und Fallstudien
aus Wirtschaft, Technik und Alitag, LIT, Mnich.

MARTINEZ-BUJAN (2019), La autoria en derecho penal. Un estudio a la luz de la concepcion
significativa (y del cédigo penal espanol), Tirant lo Blanch, Valencia.

MAURACH/GOSSEL/ZIPF (2014), Strafrecht Allgemeiner Teil, t. 2, 8 ed., C.F. Miiller, Heidelberg.
(1989), Strafrecht Allgemeiner Telil, t. 2, 7° ed., C.F. Miiller, Heidelberg.

MAURER (2005), Komparative Strafzumessung - Ein Beitrag zur Fortentwicklung des
Sanktionsrechts, Duncker & Humblot, Berlin.

MEZGER (1949), Strafrecht, Ein Lehrbuch, 3? ed., Duncker & Humblot, Berlin/Munich.
MIR PUIG (2016), Derecho Penal. Parte General, 10° ed., Reppertor, Barcelona.

MOLINA FERNANDEZ (2007), La Cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y derecho penal,
Universidad Externado de Colombia, Bogota.

MOROZINIS (2010), Dogmatik der Organisationsdelikte. FEine kritische Darstellung der
titerschaftlichen Zurechnungslehre in legalen und illegalen Organisationsstrukturen aus
strafrechtsdogmatischer und rechtstheoretischer Sicht sowie ein Beitrag zur Lehre vom Tatbestand,
Duncker & Humblot, Berlin.

MYLONOPOULOS (1998), Komparative und Dispositionsbegriffe im Strafrecht, Peter Lang, Francfort
del Meno.

NEUMAIER (2008), Moralische Verantwortung — Beitrdge zur Analyse eines ethischen Begriffs,
Schoningh, Paderborn.

Orozco LOPEZ (2019), «Jakobs® Theorie der Beteiligung», en KINDHAUSER et al (eds.), Strafrecht
und Gesellschaft. Ein kritischer Kommentar zum Werk von Giinther Jakobs, Mohr Siebeck, Tubinga,
pp. 585 ss.

(2018), Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten. Eine Untersuchung
zur Begriindung und Verteilung strafrechtlicher Verantwortlichkeit, Mohr Siebeck,
Tubinga.

PALERMO (2020), «Das eigene Unrecht der Teilnahme an einer fremden Tat?», en HILGENDORF et
al. (eds.), Briicken bauen, Festschrift fiir Marcelo Sancinetti zum 70. Geburtstag, Duncker &

Humblot, Berlin, pp. 577 ss.

PAwLIK (2012), Das Unrecht des Biirgers. Grundlinien der Allgemeinen Verbrechenslehre, Mohr
Siebeck, Tubinga.

190



Hernan Dario Orozco Lépez InDret 2.2021

(2007), «,Der wichtigste dogmatische Fortschritt der letzten
Menschenalter“? Anmerkungen zur Unterscheidung zwischen Unrecht und Schuld im
Strafrecht», en DANNECKER et al (eds.), Festschrift fiir Harro Otto zum 70. Geburtstag, Carl
Heymanns Verlag, Colonia/Berlin/Munich, pp. 133 ss.

PHILIPPS (1994), «Ein bifschen Fuzzy Logic fiir Juristen», en TINNEFELD/WEIS (eds.), Institutionen
und Einzelne im Zeitalter der Informationstechnik, Oldenbourg, Manich/Viena, pp. 219 ss.

(1993), «<Kompensatorische Verkniipfungen in der Rechtsanwendung - ein
Fall fiir Fuzzy Logic», en MARTINEK et al (eds.), Festschrift fiir Giinther Jahr zum
siebzigsten Geburtstag, Mohr, Tubinga, pp. 169 ss.

PoppE (2011), Die Akzessorietdt der Teilnahme. Eine kritische Analyse der dogmatischen
Grundlagen, Peter Lang, Francfort del Meno.

Puppk (2016), Strafrecht Aligemeiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, 3* ed., Nomos, Baden-
Baden.

(2014), «Der Typusbegriff, eine Denkform?», en HEFENDEHL et al (eds.),
Streitbare Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Bernd Schiinemann zum 70. Geburtstag,
De Gruyter, Berlin/Boston, pp. 221 ss.

(2014), Kleine Schule des juristischen Denkens, 3* ed., Vandenhoeck &
Ruprecht, Gotinga.

(2013), «Die Architektur der Beteiligungsformen», Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht, pp. 514 ss.

(2007), «Der gemeinsame Tatplan der Mittater», Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik, pp. 234 ss.

(1989), «Vom Umgang mit Definitionen in der Jurisprudenz», en
DORNSEIFER et al (eds.), Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Carl Heymanns Verlag,
Colonia/Berlin/Bonn/Munich, pp. 15 ss.

(1984), «Der objektive Tatbestand der Anstiftung», Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht, pp. 101 ss.

RADBRUCH (1938), «Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken», Internationale
Zeitschrift fiir Theorie des Rechts, t. 12, pp. 46 ss.

REYES ALVARADO (en prensa), «La teoria del dominio del hecho: el fin de un ciclo», en FALCONE

(ed.), ;Autonomia y accesoriedad? Aportes para una teoria de la intervencion delictiva post dominio
del hecho, Buenos Aires.

191



Hernan Dario Orozco Lépez InDret 2.2021

(2007), «Strafbare Beteiligung und objektive Zurechnung», en
PAWLIK/ZACZYK (eds.), Festschrift fiir Giinther Jakobs zum 70. Geburtstag, Carl Heymanns
Verlag, Colonia/Berlin/Munich, pp. 553 ss.

ROBLES PLANAS (2012), «Los dos niveles del sistema de intervencién en el delito (El ejemplo de
la intervencién por omision)», InDret, (2), 2012, pp. 1 ss.

(2006), Garantes y complices: La intervencion por omision y en los delitos
especiales, Atelier, Barcelona.

(2003), La participacion en el delito: fundamento y limites, Marcial Pons,
Madrid/Barcelona.

ROHL/ROHL (2008), Allgemeine Rechtslehre — Ein Lehrbuch, 3* ed., Carl Heymanns Verlag,
Colonia/Munich.

ROTSCH (2009), ,,Einheitstdterschaft“ statt Tatherrschaft, Zur Abkehr von einem differenzierenden
Beteiligungsformensystem in einer normativ-funktionalen Straftatlehre, Mohr Siebeck, Tubinga.

ROXIN (2015), Tdterschaft und Tatherrschaft, 9° ed., De Gruyter, Berlin/Boston.

(2003), Strafrecht Aligemeiner Teil, Besondere Erscheinungsformen der
Straftat, t. 2, C.H. Beck, Munich.

RUTHERS/FISCHER/BIRK (2016), Rechtstheorie mit juristischer Methodenlehre, 9* ed., C.H. Beck,
Munich.

SANCHEZ LAZARO (2008), «Was ist Taterschaft», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, pp. 299 ss.
(2004), Intervencion delictiva e imprudencia, Comares, Granada.

SCHLOSSER (2004), Soziale Tatherrschaft. Ein Beitrag zur Frage der Tdterschaft in organisatorischen
Machtapparaten, Duncker & Humblot, Berlin.

SCHMIDHAUSER (1984), Strafrecht Allgemeiner Teil — Studienbuch, 2* ed., Mohr, Tubinga.
SCHUNEMANN (2010), «Spirale oder Spiegelei? Vom hermeneutischen zum sprachanalytischen
Modell der Rechtsanwendung», en HERZOG/NEUMANN (eds.), Festschrift fiir Winfried Hassemer,

C.F. Miiller, Heidelberg, pp. 239 ss.

(2006), «Die Rechtfertigung des ,Taters hinter dem Tater” und das Prinzip
der Tatherrschaftsstufen», Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, pp. 301 ss.

ScHULZ (1980), Die Bestrafung des Ratgebers — Zur Abgrenzung von Anstiftung und Beihilfe,
Duncker & Humblot, Berlin.

192



Hernan Dario Orozco Lépez InDret 2.2021

SILVA SANCHEZ (2013), Medio siglo de la dogmdtica penal alemana (Un punto de vista
iberoamericano), Universidad Externado de Colombia, Bogota.

SINN (2007), Straffreistellung aufgrund von Drittverhalten. Zurechnung und Freistellung durch
Macht, Mohr Siebeck, Tubinga.

SOTELSEK (2012), Zur Quantifizierung von Unrecht und Schuld bei vorsdtzlichen Totungen. Ein
Beitrag zur Reform der Totungsdelikte, Peter Lang, Francfort del Meno.

STEIN (1988), Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, Duncker & Humblot, Berlin.
STRATENWERTH/KUHLEN (2011), Strafrecht Allgemeiner Teil, 6 ed., Vahlen, Mdnich.

STROKER (1984), Ich und die anderen — Die Frage der Mitverantwortung, Vittorio Klostermann,
Francfort del Meno.

TEUBNER (1994), «Die unsichtbare ,Cupola“: Kausalitdtskrise und kollektive Zurechnung», en
LUBBE (ed.), Kausalitiit und Zurechnung: Uber Verantwortung in komplexen kulturellen Prozessen,

De Gruyter, Berlin/Nueva York, pp. 91 ss.

VALDAGUA (1986), «Versuchsbeginn des Mittdters bei den Herrschaftsdelikten», Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechtswissenschaft, (98), pp. 839 ss.

VELASQUEZ VELASQUEZ (2017), Fundamentos de Derecho Penal. Parte General, Ediciones Juridicas
Andrés Morales, Bogota.

VOGEL (2002), «Individuelle Verantwortlichkeit im Volkerstrafrecht. Zugleich ein Beitrag zu den
Regelungsmodellen der Beteiligung», Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, (114),
pp. 403 ss.

(1998), Juristische Methodik, De Gruyter, Berlin.

V. WEEZEL (2020), «Recensién a Herndn ORrR0zCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen
Machtapparaten, Mohr Siebeck, Tubinga», InDret, (1), 2020 pp. 524 ss.

(2006), Beteiligung bei Fahrldssigkeit. Ein Beitrag zur Verhaltenszurechnung
bei gemeinsamem Handeln, Duncker & Humblot, Berlin.

WEIRER (2011), Tdterschaft in Europa. Ein Diskussionsvorschlag fiir ein europdisches Tdtermodell
auf der Basis einer rechtsvergleichenden Untersuchung der Beteiligungssysteme Deutschlands,

Englands, Frankreichs, Italiens und Osterreichs, Mohr Siebeck, Tubinga.

WELZEL (1975), Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, De Gruyter,
Berlin/Nueva York.

(1969), Das Deutsche Strafrecht, 112 ed., De Gruyter, Berlin.

193



Hernan Dario Orozco Lépez InDret 2.2021

WESSELS/BEULKE/SATZGER (2017), Strafrecht Allgemeiner Teil, 47* ed., C.F. Miiller, Heidelberg.

WOLTER (2017), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 9 ed., Carl Heymanns Verlag,
Colonia.

ZIPPELIUS (2012), Juristische Methodenlehre, 112 ed., C.H. Beck, Munich.

194





