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1. PRIMERA PARTE

En esta conferencia me ocuparé en primer lugar de la intervencion delictiva en
la lesion de deberes negativos; en ellos, se trata de deberes que tienen como conte-
nido que la propia organizaciéon no se extienda se manera dafosa para los demas,
por ejemplo: no matar, no lesionar o «hacer regresar» la organizacién propia a una
situacion de ausencia de peligro cuando esa organizacion, sin un comportamiento
actual, amenaza con danar a otras personas (piénsese, por ejemplo, en el deber de
aseguramiento en el trafico vinculado con la posesion de objetos).

Antes de que desarrolle mi tesis quiero ante exponer cuatro casos, de los cuales el
primero no tiene nada que ver con la intervencion delictiva y el sequndo Unicamente
forzando mucho el concepto, mientras que el tercero puede regir como supuesto fun-
damental de intervencion delictiva y el cuarto es valorado en todo caso asimismo como
supuesto de intervencion. Primer caso: alguien quiere dar una paliza a su enemigo pero
no encuentra, desde hace un largo tiempo, ocasién para ello; entonces, se encuentra
de manera casual con él en un lugar solitario y le golpea. Segundo caso: el tiempo
de espera de una ocasion propicia en nuestra pelea se hace excesivamente largo; por
ello, atrae a la futura victima hacia una presunta cita etc. ;Decaeria en este segundo
supuesto también la pena como en el primero? El tribunal argumentara que el autor ha
atraido a la victima a una trampa, esto es: ha preparado el hecho de manera intensiva,
por lo que mereceria por ello una pena superior. Un defensor perspicaz objetara que la
preparacion no ha configurado, no obstante su intensidad, injusto alguno, y —en todo
caso— no el injusto de un delito de lesiones y —por ello— no procederia un incremento
de la pena por lesiones corporales. El tribunal no compartird esta argumentacion; la
trampa, expondra el tribunal, ha posibilitado la lesién corporal, ha fijado a través de
ella el lugar y el tiempo, y eso debe ser imputable a quien ha realizado la cita trampa.

Ustedes sospechardn qué sigue en un tercer caso: sin ser requerido para ello
un amigo del autor, sin disposicion de éste, ha organizado el presento encuentro,
informando posteriormente al autor de ello, etc. No entraremos aqui en la cuestion
de si le afectara al autor de la trampa la medicién de la pena; en todo caso, resulta
seguro que el amigo ha participado en el delito de lesiones. Si el defensor perspicaz
objeta que en el propio acto de lesiones el amigo no ha movido un dedo el tribunal
replicara que esa conducta de lesiones ha impreso —hablando de manera figurativa— su
propio sello en la determinacién del lugar y del momento en que se produjo. Antes
de asegurar esto de manera tedrica, expondremos aqui el cuarto supuesto: el amigo
cita a la posterior victima en un lugar en el que, como él sabe, se encontrara de todos
modos el autor; como era esperado, éste le golpea, sin sospechar nada de la trampa.
Que el amigo ha participado en este caso deberia estar fuera de toda duda.
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¢Qué nos ensefian sobre la intervencién delictiva estos cuatro casos? El primero,
nada, pero, en cambio, el segundo (en el que el autor hace la propia trampa) nos
ensefa algo sorprendente, a saber: que también se puede intervenir en hechos pro-
pios y que, en consecuencia, se puede responder por ellos. El tercer caso (en el que
es el amigo el que realiza la trampa) ensena que existe evidentemente intervencién
delictiva (una constatacion ésta que no sorprende especialmente) y el cuarto que la
intervencion delictiva no puede ser un asunto reciproco. El interviniente —en los de-
litos dolosos— debe saber que él participa y en qué participa, pero el receptor de su
prestacion, especialmente el ejecutor, no tiene por qué saber que su situacion sera
configurada por un interviniente de manera contraria a como es, y no de manera
casual, sino incluso especialmente de una manera natural.

Una ensefanza adicional se puede extraer cuando los casos se reformulan por la
circunstancia de que el hecho se desarrolla hasta muy poco antes del comienzo de la
tentativa y posteriormente se interrumpe: entonces en todos los cuatro casos todas las
personas estarian exentos de pena, porque faltaria un injusto de lesiones, incluido el
injusto de la tentativa. Si se evalUa este resultado, en buena parte incuestionable, solo
queda una explicacion: la conducta previa, esto es: la conducta anterior al comienzo
de la tentativa, no configura injusto alguno. El injusto es, antes bien, Unicamente
la realizacion del tipo. Pero ¢ por qué razén responde también el interviniente en el
estadio previo, cuando no realiza injusto alguno, pero la ejecucion alcanza al menos
el estadio de la tentativa? Esta es una pregunta precipitada, porque ;quién afirma
entonces que el interviniente en el estadio previo no realiza a través de la ejecucion
por su parte un injusto propio, aunque sea a través de mano ajena?

Para aproximarnos con mas precisiéon a la idea de la realizacion de un injusto
propio a través de mano ajena serd de ayuda echar una mirada a la imputacion de
prestaciones neutrales o —en general- supererogatorias. Ciertamente nadie se negara
a imputar de manera elogiosa los efectos benéficos a quien dona el capital suficiente
para erigir y poner en funcionamiento, en una zona de necesidad, un hospital con
independencia de que el donante ni haya construido con sus propias manos el hos-
pital ni haya curado a los pacientes de manera personal. Ademas, el Derecho civil
esta lleno de reglas para los casos en los cuales las consecuencias de una actuacion
de otra persona o, al menos, también de otra persona debe ser tenido en cuenta:
desde la mera representacion hasta las empresas mercantiles y su entrelazamiento.
Sin embargo, sélo cum grano salis pueden establecerse comparaciones con el De-
recho penal. Especialmente la conclusion de actividades entrelazadas en Derecho
penal constituye la realizaciéon de un injusto y, con ello, un suceso siempre de peso,
mientras que, por ejemplo, en una empresa de produccién la conclusion, esto es: la
entrega de los objetos producidos puede ser transferida a cualquier persona. Pero a
pesar de estas diferencias puede suponerse que en Derecho penal también habra una
competencia por ejecuciones de hechos mediante mano ajena.

A este respecto, formularé tres tesis: primera, el injusto juridico-penal es Unica-
- mente |a realizacion del tipo que comienza con la tentativa; segunda, éste conforma
un injusto propio de quien lleva a cabo de propia mano la ejecucion sino también de
un injusto propio de los intervinientes en el estadio previo, que hayan aportado, de
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una manera concretizadora, prestaciones necesarias con vistas a la realizacién tipica.
En lo sucesivo designaré eso como una «promocion» del complejo de prestaciones
concluido con la realizacién del tipo. Las prestaciones en el estadio previo, esto es:
antes del comienzo de la tentativa, no son por su parte injusto, porque no realizan
tipo penal alguno. Pero estas prestaciones conforman un fundamento para imputar
la posterior realizaciéon del tipo también a los intervinientes en el estadio previo como
un injusto propio. Con otras palabras, a modo de tercera tesis: la accesoriedad no es
otra cosa que una regla de imputacion. La ejecucion se imputara también al que haya
llevado a cabo el complejo completo. El interviniente en el estadio previo se situa,
pues, a través de su prestacion en la situacién de que no podra distanciarse ya del
injusto realizado posteriormente. Puede también formularse diciendo que él lesiona
la obligacion de mantenerse alejado.

Para evitar malentendidos debe alegarse, brevemente, que una cosa la fomenta
no sélo por supuesto una conducta en el estadio previo sino también una conducta de
ejecucion. A modo de ejemplo: para una persona que comienza la ejecucién, que es
continuada por otra segunda persona, también el injusto es un injusto propio aunque
sea llevado a cabo por mano ajena.

Esta concepcién de la accesoriedad como regla para la imputaciéon como propio de
un injusto realizado por mano ajena no conoce una vinculacion del injusto de la inter-
vencién en un injusto de otro, esto es: en un injusto ajeno, vinculaciéon que en cambio
si se da, segun la concepcién general, en las soluciones accesorias. Por el contrario,
segun la concepcion aqui mantenida todo interviniente encuentra su propio injusto
en la ejecucion y solo ahi. En todo caso, él encuentra un injusto propio Unicamente
cuando la ejecucion también es injusto para su persona. No se requieren dislocaciones
dogméticas de ningun tipo si es un agente provocador quien interviene o una perso-
na no protegida frente al bien atacado. A modo de ejemplo: quien proporciona a la
ejecucion un arma sabiendo que no llegara a ser empleada mas alla del estadio de la
tentativa no ha realizado nada, porque no permite la realizacién para el fracaso de
una empresa determinada. La tentativa fracasada del ejecutor permanece injusto aje-
no, porgue no es delictivo como hecho propio por falta de un dolo de consumacion.

Un breve resumen parcial: con anterioridad al injusto de la tentativa como co-
mienzo de la ejecucién no existe injusto alguno, siendo indiferente quien realiza la
conducta en el estadio previo, si el posterior ejecutor o una persona diferente. La
formulacién mas precisa reza, en todo caso, de la manera siguiente: no existe injusto
cuando faltan tipos especiales. Un tipo especial es, por ejemplo, la prohibicién de in-
duccion del § 30 del Codigo penal aleman (StGB). La ejecucion Unicamente es injusto,
y ademas injusto propio, para el ejecutor a través de un injusto ejecutado por mano
propia, para personas que han aportado con anterioridad su prestacién realizada
por mano ajena. Si el ejecutor sabe que el hecho en el estadio previo o recién en la
ejecucion es o seré realizada por un interviniente resulta indiferente. Sobre esto, un
ejemplo: mientras la realizacién de un robo, que tiene lugar ahora mismo, sin que lo
sepa el ladrén, un interviniente, que por algin motivo conoce la realizacion del robo
y quiere contribuir a que salga bien, retiene de tal manera a una persona competente
y dispuesta para evitar el hecho, posibilitando de tal modo el robo. Para la doctrina
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usual este caso resultard embarazoso. El aporte substancial después del comienzo de
la tentativa habla a favor de la coautoria pero falta la decision comun hacia el hecho.
iEllo sucede cuando se intentan conseguir disposiciones sobre psicologismos en lugar
de proceder de manera normatival

Entretanto se impone la cuestion de cémo debe configurarse una conducta para
ser una conducta de intervencién delictiva. Esa cuestion constituye una pregunta sobre
el sentido de la conducta, sobre el significado del comportamiento. La intervencion
delictiva es una de los dos modos de division del trabajo, no siendo diferente que
en Derecho civil. Esta primera modalidad es la division restringida o separadora del
trabajo; una persona cumple su trabajo, produce algo o lleva a cabo una prestacion
de servicio y una segunda persona se vincula con el resultado, pero -y esto es la
variante distintiva de la modalidad separadora o restringida— como prosigue esa se-
gunda persona no le concierne. Tiene un correcto punto de vinculacién para ofrecer
y puede alejarse posteriormente. A modo de ejemplo: si el comprador con el cuchillo
de cocina que adquiere quiere cortar sanas hortalizas 0 amenazar a la victima de un
robo resultara indiferente para el vendedor; éste participa en el robo de tan escasa
manera como, dado el caso, participa en la sana alimentacién del comprador. Pero
lo que resulta justo para el vendedor de cuchillos no resulta idéntico para el trafican-
te de armas o para el manipulador de bombas: éstos, después de proporcionar su
correspondiente aporte, contintian vinculados, o sea: division vinculante del trabajo.
Pero ipor qué es ello asi?

No existe aqui la mas minima posibilidad de enumerar en la presente conferencia
el arsenal completo de grupos de casos que entran dentro de la prohibicion de regre-
s0, como los grupos de divisién restringida o separadora del trabajo, de un lado y, de
otro, los grupos de casos de la division vinculante del trabajo, esto es: los supuestos
de intervencion delictiva. Pero deben mencionarse algunas reglas fundamentales para
aclarar la solucién de esa delimitacion entre ambas figuras.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el significado de una conducta puede
ser determinada legalmente de manera expresa o incluso segun la sistematica de los
preceptos juridicos, y ese sentido puede ser (como en el caso 1) delictivo o también
precisamente (como en el supuesto 2) como no delictivo.

(Sobre el caso 1): Si la ley, por mor del peligro de su uso (también) delictivo, de-
cide suprimir la libre disponibilidad de «algo», por lo general de objetos corporales
pero que también puede tratarse de entrega de informaciones, o hace depende el
empleo de tales objetos de la existencia de determinadas condiciones o requisitos (por
ejemplo: licencia de armas), entonces una disposicién violando los limites legales no
significa que el dador le procura al tomador algo cuyo empleo a él (al dador) no le
compete, sino que el dador posibilita al tomador un delito. Prototipos evidentes de
conductas delictivas son la entrega de armas de no libre disposicién o de venenos o
materiales radioactivos, igualmente restringidos. Es posible que en tales casos falte la
parte subjetiva de la intervencion delictiva (la reconocibilidad de la malévola intencién
del tomador), pero la parte objetiva muestra la posible realizacién de un delito. A
modo de ejemplo: quien entrega una pistola parabellum con municién a un colega
que pretende escribir una novela policfaca, y pueda familiarizarse con su uso y exponer
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de manera realista los detalles, es posible que desconozca que el colega planea un
delito pero objetivamente ha configurado el proyecto.

(Sobre el caso 2): El Derecho también puede, en sentido contrario, negar a una
conducta el sentido delictivo, obligando incluso al cumplimiento de la conducta. El
ejemplo principal lo constituye en el pago de deudas vencidas, especialmente de
deudas monetarias. A modo de ejemplo: la objecién de que el acreedor, con esa
cuantia econémica, en si juridicamente correcta, que debe prestarse, quiera finan-
clar negocios prohibidos de trafico de armas, trata de seres humanos o pornografia
infantil, o quiza incluso una organizacion criminal o terrorista no encontrara atencion
alguna por un Tribunal civil, lo que Unicamente puede significar los pagos puntuales
de las deudas dinerarias constituyen un proceso neutral, esto es: carente de signifi-
cado delictivo.—Otra cuestion, que no trataremos aqui, es la relativa a cudndo decae
la obligatoriedad por decaimiento de sus fundamentos. A modo de ejemplo: armas
de guerra ya encargadas y pagadas no debieran ser entregadas si el pais del receptor
ha declarado la guerra al pais de quien entrega el arma.

En la medida en que falta una determinacién legal —a través de una prohibicién
o de un deber- del significado de una conducta, estaremos al sentido vigente usual
en el ambito social. Se trata de una analogia para la determinacién de la conducta no
permitida en el marco de la llamada imputacién objetiva. Mas de una analogia no se
da aqui, en tanto que la conducta previa no constituye, por su parte, una conducta de
riesgo prohibida, esto es: un injusto. Ademas, y de manera consecuente, no lesiona
la garantia que debe prestarse de la libertad lesiva para la (posterior) victima. Pero, en
todo caso, conforma un fundamento de imputar la posterior lesion de la garantia a
través del ejecutor a quien actua en el estadio previo como su propia lesién de garantia
(por mano ajena). Por ello, puede formularse que a los riesgos no permitidos en la
ejecucion se corresponde con la lesiéon de obligaciones en la intervencién delictiva,
actuacion contraria a las obligaciones porque el interviniente se une al curso de la
ejecucion, debiendo acarrear por ello con el inconveniente de no poder desvincularse
de la ejecucion (caso de que ésta se produzca). Para la determinacion de estas lesiones
de obligaciones pueden mencionarse algunas reglas fundamentales.

Primera regla (no existe imputacion): Quien a través de su conducta no modifica
nada en el ambito de organizacion de otra persona o Unicamente origina modificacio-
nes para las cuales disponfa de un derecho, no interviene delictivamente cuando esa
otra persona toma la mera configuraciéon de la conducta como ocasién para cometer
un delito, en tanto que los ambitos de organizacion Unicamente se vinculan de ma-
nera arbitraria por la otra persona. A modo de ejemplo: si los terroristas matan, como
era esperado, a un politico «porque» un camarada terrorista va a ser juzgado en un
proceso judicial, el tribunal no interviene delictivamente en el asesinato; o si la madre
asesina a su hijo «porque» el padre ha abandonado a la familia, el padre cometera
por su estatus un delito propio contra el menor, mas no interviene delictivamente en
el hecho de la madre.

Segunda regla (no existe imputacion): El significado de las prestaciones usuales
en el mundo cotidiano no dependen de cémo pretenda el receptor concebir el aporte
en cuestion. Ese aporte mantiene, antes bien, el significado usual: la aportacién es
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neutral. A modo de ejemplo: la compra de un sazonador de sopa es una actividad
neutral, con independencia de si el comprador quiere ocultar con él un veneno o si
quiere mejorar el sabor de la racion de comida de una ristra de pobres hambrientos.
Las prestaciones cotidianas en masa —ventas, prestaciones de servicios (en especial:
viajes en taxi), etc.— pueden fundamentar la sospecha o incluso la seguridad de que se
procederd con la prestacién aportada de manera delictiva (por ejemplo: que se destine
un matarratas para matar perros, que se emplee un viaje de taxi para transportar dro-
ga o el trayecto a un burdel para transportar, no a personas libres, sino a tratantes de
blancas), pero la consideracion de todo lo que prosiga (que puede ser perfectamente
conocido) conduciria a aquella «paternalismo reciproco»' que ya Goethe reprendio
como la tumba de toda autonomia.

Tercera regla (imputacion): A la habitualidad de una prestacion cotidiana perte-
nece también un contexto usual como configuracién usual del entorno en el que se
produce la prestacion. La prestacion pierde su neutralidad y devendra delictiva cuando
el delito determina precisamente el contorno. A modo de ejemplo: prestar al vecino
una hoz durante un trabajo en el jardin es un acto neutral, pero ya no lo sera mas
cuando el vecino retenga a su mujer agarrandola por el cuello. Formulado de un modo
mas serio: en un campo de concentracién solo habria una conducta neutral cuando
sin esa conducta la situacion seria aun peor: el panadero actuaria de manera neutral
respecto de los presos, y sin embargo no lo harfa un guardian, porque este ultimo
fomenta el negocio completo y responde por las consecuencias.

Cuarta regla (imputacion, casos fundamentales: primera parte): Cuando su con-
ducta se orienta especialmente de manera delictiva segun el plan de otro (esto es:
por su parte fracasa si el otro desiste de su propésito delictivo), entonces no puede
desvincularse de la realizacion del delito. Se trata del caso «normal» de intervencion
delictiva, comenzando por la induccién, en la cual el significado de la conducta de
quien interviene depende de la produccion del evento delictivo. A modo de ejemplo:
se presta al vecino, un ladrén avezado, y a peticion suya, un cincel: no existe interven-
cion delictiva, sino antes bien amabilidad cotidiana; pero si intervendra delictivamente
quien presta disimuladamente un cincel al vecino, que emprende el camino para salir,
sin que éste lo haya solicitado. (Segunda parte): quien aporta a un plan significati-
vamente delictivo una prestacion idénea no puede desvincularse de la realizacion
de ese plan. Drasticamente: quien, a peticion de otro, fabrica una bomba interviene
en la preparacion de un atentado con explosivos y quien hace fracasar una legitima
defensa, interviene en la conducta de ataque ilegitimo.

Quinta regla (imputacion): Quien aporta a otro, de manera recurrente, prestacio-
nes cotidianas interviene en un delito en la medida en que el «mosaico» resultante
muestra la continuacion delictiva. Esto es, quien se hace pasar por «conseguidor» no
sera juzgado por lo que en el caso concreto «consigue», sino por lo que muestra e/
cuadro completo. A modo de ejemplo: informar del lugar donde se encuentra un ban-
co y de sus horarios de apertura, del modo mas cercano para llegar a la autopista, del

1. Laexpresién original empleada por el autor es «kAmmenwirtschaft», cuya traduccion literal seria «Economia
de nodrizas». La idea que se pretende expresar es la de un procedimiento rudimentario y controlador, paternalista
y casero, que someta al sujeto a un control actual y permanente de su actuacién (N. del T.)
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sitio donde se halla la comisaria de policia mas cercana, etc., puede decir poco cada
informacién por si sola pero, tomadas en su conjunto, como un «maosaico», arrojan
una intervencion delictiva en la preparacién de un atraco a un banco. Formulado se
manera telegrafica: no interviene de manera delictiva aun quien le lleva la casa a un
delincuente pero si, por supuesto, quien organiza a un delincuente «su casa», esto
es: la logistica de la preparacion delictiva.

En todos los grupos de casos mencionados no depende de si y de cémo quieran
vincularse los actores, y especialmente no depende de si concurre un acuerdo comun,
sino que depende Unicamente de lo que signifique la conducta desde un punto de
vista social. Ello también vale, entonces, cuando varias personas trabajan a favor de
una meta determinada. Las personas actuantes pueden ser llamadas «luchadores in-
dividuales» pero también —y no porque ellos lo «quieran» o lo hayan acordado, sino
porque asi se define socialmente— como partes de un todo, del que —si se comportan
como se comportan— no puede evadirse, de manera que su correspondiente aporta-
cién individual puede ser concebida ya como una configuracion de la meta, a la que
todos contribuyen (por tanto: intervinientes), y —con ello— pueden concebirse también
como una realizacion de los esfuerzos activos de todos. Un ejemplo mas bien «civil»
lo constituyen personas que, huyendo después de cometer un delito, y sin ponerse
de acuerdo, disparan a sus perseguidores. En ese caso, puede fundamentarse una
intervencion delictiva de la siguiente manera: cada uno asume a través de sus eje-
cuciones al mismo tiempo la realizacion del plan de los demas, como se muestra en
caso de tener éxito a los demds ya no les queda mas que hacer. Consecuentemente
interviene cada uno a través de su cumplimiento en la cumplimiento de los demas,
lo «quiera» o no. La doctrina usual pretendera querer ayudarse con una decisién
concluyente comun al hecho, pero ello conduciria solo a una proyeccion de la parte
objetiva en la subjetiva. Junto a ellos, surgen casos en los cuales se resiste transpolar
los usuales subjetivismos («jLo hacemos junto!» o «jUnicamente acttio para mil») al
papel, como sucede, por ejemplo, en las muertes organizadas de personas judias en
la época nacionalsocialista, porque el significado constatado una y otra vez de cada
hecho individual como parte de la ejecucién de un programa pone de manifiesto que
se trata de un hecho global. Cada ejecucion se convierte, con ello, en intervencion
delictiva en millones de ejecuciones posteriores.

Aqui no podemos suponer siquiera que existan limites determinados, ni menos
aun delimitarlos con claridad. La usual Dogmaética penal de la intervencion delictiva,
plenamente inmersa en subjetivismos, ni siquiera puede designar el problema de la
preformacion social del significado del hecho.

Resulta evidente que la teoria de la intervencion delictiva aqui esbozada —a cada
interviniente se le imputa la ejecucion como injusto propio— no puede comenzar mu-
cho con las figuras de intervencién de los §8§ 25 y siguientes del Codigo penal aleman
(StGB). Para ello, esas figuras —autor, inductor, cooperador— son excesivamente poco
elasticas. La ilimitada posibilidad del entrelazamiento de acciones Gnicamente puede
concebirse juridicamente si nos atenemos a la cantidad de las prestaciones (incluida
la ejecucion), esto es: cuando especialmente se renuncia a hacer determinaciones
cualitativas, del estilo: un autor (un sujeto con una carga cuantitativamente mayor)
tendria que actuar ya en el estadio de ejecucién. A modo de ejemplo: cuando una
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primera persona averigua cuando no se encontrara seguro nadie en la casa de campo
de un adinerado comerciante, y consigue una llave apta para abrir la puerta de la
vivienda, y comunica la combinacion de la caja fuerte, y una segunda persona, de
aparente candidez e inocencia, acude a la casa, abre la puerta, vacia la caja fuerte y
aun encuentra el ocio de echarse amigablemente un trago en la bodega de la casa,
manifiesta el robo un plan ingenioso, frente a aquel en el que la ejecucion aparece
como un apéndice: jComo configuracion central del hecho tipico (j!) domina la per-
sona que actua en el estadio previo!

2. SEGUNDA PARTE

Junto al cometido de procurar la ausencia de lesividad de la propia organizaciony
de no lesionar el derecho a través de la organizacién de otro surgen deberes tenden-
tes a poner en funcién y mantener instituciones especiales, por ejemplo: «asistencia
juridica» o «paternidad». La configuracién de estos deberes conforma los derechos
fundamentados a través de las instituciones, esto es: en los ejemplos mencionados,
el derecho a un juicio imparcial y el derecho a una atencién paterno-filial. Estos de-
rechos se conforman con su &mbito de organizacion general (que incumbe a todo el
mundo), con independencia de la relacion de los sujetos obligados. El derecho a un
juicio imparcial no depende de la libertad general de comportamiento de los jueces, y
el derecho de un nifo enfermo a que sus padres consulten a un médico no depende
de si los padres han organizado la necesidad de una operacion o si la enfermedad
«llegé imprevistamente».

Contenido de un deber positivo es la preocupacion por una institucién y —con ello—
por sus destinatarios. El deber se fundamenta en un estatus —libremente adquirido o
impuesto— del sujeto obligado, el cual concentra su relacion con el sujeto beneficiario
Unicamente sobre el aspecto negativo:

El sujeto obligado tiene que garantizar que cursos lesivos, donde puede residir su
origen, no afecten el ambito de organizacion del beneficiario o incluso que se mejore
la situacion de ese ambito de organizacion. Este deber puede limitarse a concretos
admbitos de la organizacion (por ejemplo: un médico responde por la salud de su
paciente mas no de su patrimonio, un juez responde de procurar justicia pero de la
seguridad exterior, que, por su parte, compete a la policia, etc.) o abarcar el ambito
completo de la organizacion. Prototipo de esto ultimo son los deberes de los padres
respecto de los hijos menores de edad. Se trata de deberes que, a diferencia de lo que
sucede en los deberes exclusivamente negativos, no afectan a todo el mundo. (Estos
deberes especiales se vinculan con derechos especiales del obligado cuando el sujeto
beneficiario no es libre de ausentarse de la relacion de atencion).

El deber de atencion se lesiona de la manera mas dréastica cuando el sujeto obli-
gado lesiona de manera activa la organizacién del beneficiario. Una inmiscusion como
esa no solo lesiona el deber negativo que obliga a todo el mundo —el sujeto obligado
por un deber positivo no se ha deshecho de ese deber negativo—, sino también el
positivo, cuando la lesién recae sobre el dmbito de proteccién. Con otras palabras,
. €l estatus positivo especializa los deberes negativos, sin eliminarlo como negativo.
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En lo que se refiere al entramado negativo de responsabilidad rigen para él las reglas
generales (esto: obligatorias para todos) de intervencién delictiva, expuestas hasta
ahora. A modo de ejemplo: la madre que facilita al padre o a un tercero un palo
para golpear al nifo lesiona la obligacién de mantenerse desvinculado de la lesion
corporal venidera.

Pero de ese modo lo especial de los deberes positivos quedan de lado: el deber
inmediato (no derivado a través de la conducta de otra persona) de una cooperaciéon
de ayuda. Este deber se superpone al negativo, aisla (especializa) al sujeto obligado
del ambito de actuacion en divisién del trabajo y le hace, a través de él, como unico
responsable. El sujeto obligado por un deber positivo realiza mediante su conducta
un injusto propio distinto del injusto de los demds, y en tanto tal no interviene en la
ejecucion de los otros: recién en el momento de la lesion de su deber reside la ten-
tativa de infligir un dafo lesivo para el beneficiario. A modo de ejemplo: si un padre
no impide que una persona lesione a su hijo o si el padre lo induce o le ayuda para
realizar ese acto lesivo debe ser valorado de la misma manera que su omisién ante
el ataque al niflo por parte de un animal: en todo caso, concurre ya, al menos, unas
lesiones corporales en grado de tentativa, esto es: un injusto, anterior y, en las dos
primeras constelaciones de casos, no sélo un lesién de una obligacién en el estadio
previo de la ejecucion a través de otro. En el ambito de los deberes positivos no exis-
te, respecto de los obligados, intervencion delictiva, sino antes bien sélo ejecucion.
Incluso cuando son varios los sujetos obligados que lesiona, cada cual, su deber, acttia
cada uno para si mismo (lo que, usualmente, se llama autoria paralela). A modo de
ejemplo: si tres jueces de un tribunal colegiado firman una sentencia prevaricatoria,
entonces cada uno de ellos comete un delito de prevaricacion.

Por ello, para el campo de la intervencion delictiva queda la «promocién» del
hecho de un sujeto obligado por un deber positivo mediante un sujeto obligado por
un deber negativo. La pregunta aqui apremiante reza si al sujeto no obligado por un
deber positivo (el extraneus) le «compete» en absoluto de alguna medida el deber
positivo del otro sujeto (del intraneus) y para dar una respuesta a ello debe precisarse
porque se generan los deberes positivos. Las personas en una Sociedad libre pueden
determinar, por si mismas, el estado de sus &mbitos de organizacion, siempre que
procuren que los demas no sufran dafo alguno. Por ello, el sinalagma de libertad de
actuacion y responsabilidad por las consecuencias conforma una instituciéon general
que caracteriza a la Sociedad. Pero las personas pueden desempefar su rol como
sujetos libres, carentes de miedos, si pueden estar seguros de que, en casos determi-
nados de necesidad especial, puede reclamarse una ayuda. A modo de ejemplo: una
Sociedad autorreproductiva debe regular el cuidado a los nifos menores de edad asf
como la atencion de los ancianos, una Sociedad en la que se intercambie un producto
por dinero debe velar por el cumplimiento del Derecho en el dmbito de esa operacion,
etc. Por ello, junto a la institucién «libertad de actuacién y responsabilidad por las
consecuencias», surgen instituciones especiales, de una configuracion equiparable,
e igualmente indispensables. Por supuesto que la extension exacta sélo puede de-
limitarse de manera marginalmente borrosa, asi como los margenes de los deberes
negativos Unicamente pueden determinarse de manera poco precisa (¢alcance del
riesgo permitido, de la actuacion a riesgo propio, del principio de confianza, de la
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prohibicién de regreso?). Dentro de las instituciones positivas pueden mencionarse
la relacion paterno-filial, asi como las relaciones de parejas de hecho (existentes no
sélo de manera formal, sino también reconocidas juridicamente) y las instituciones
estatalmente desempefadas de seguridad y, claro es, de la aplicacion del Derecho,
por ejemplo a través de los tribunales de Justicia. Por lo demas, todo superior jerar-
quico en la Administracion de Justicia, ha de impedir los delitos que son planeados
por sus subordinados en el ejercicio de sus cargos (§ 357 StGB). No debemos detallar
aqui esa cuestion, y es posible que en el caso concreto puede ser discutible pero lo
decisivo es claro, a saber: la irrenunciabilidad social, esto es: general, de las institu-
ciones relevantes. No se trata, pues, de una preferencia de determinadas personas o
grupos, esto es: no de un Derecho especial de castas aisladas o de partes aisladas de
la Sociedad, sino de una estructura normativa caracterizadora de una y solo de una
Sociedad, y en esa situacién las instituciones las instituciones les «competen» a todos.
No obstante, no cualquiera puede corromper con sus propias manos las instituciones,
pero por supuesto si por mano ajena.

El quantum de esa «competencia», como la medida de la imputacion al extraneus,
no lo determina de manera notablemente clara el Derecho vigente. En los deberes
fundamentadores de una pena (por ejemplo: en los deberes de un juez en la reso-
lucion de un asunto juridico) se establece una imputacion reducida (§ 28 parrafo 1
StGB), mientras que los que incrementan una pena aparentemente (j!) excluyen una
imputacién (§ 28 parrafo 2 StGB).

La fundamentacion de la reduccion de imputacién en los deberes especiales fun-
damentadores es dudosa: ; Por qué razon se le debe reconocer una «reduccion de la
pena» a quien coopera en la corrupcién de un institucion general irrenunciable, a la
que ataca no de manera interna mas sf a través de lo interno, y la Sociedad, en la que
él vive, permite esa institucion? La regulacion debe resultar, al menos, sostenible, en
tanto que para el extraneus lo interno puede ser extrano y €l mismo no se encuen-
tra en la situacion de poder administrar de manera juridicamente eficaz lo interno
incluso cuando, en si, cada ciudadano tiene que respetar la legitima configuracion
de su Sociedad.

La exclusion de la imputacion en los supuestos de deberes especiales incremen-
tadores de la pena no puede, en todo caso, fundamentarse en tanto que no resultan
compatibles con el significado social de la institucién. Una comprension tal de la
regulacion (exclusion de la imputacion) debe entenderse entretanto como superada:
como ya se ha expuesto, los deberes positivos especializan a los deberes negativos,
de manera el aparente incremento de injusto de un delito general a través de la le-
si6n también de un deber positivo se presenta, en un analisis mas detenido, como
fundamentacion de un injusto homogéneo de la lesion de un deber positivo. Con
otras palabras, no existen deberes positivos que se construyen sobre los deberes ne-
gativos, sino antes bien los deberes positivos transforman los «cimientos» asimismo
en positivos. A modo de ejemplo: las lesiones corporales en el ejercicio del cargo (8
340 StGB) o la obtencién de una declaracién mediante violencia (§ 343 StGB) cons-
tituyen plenamente delitos funcionariales, de manera que el extraneus responde por
la lesion del deber funcionarial en la que interviene, siquiera sea de manera atenuada

- (§ 28 parrafo 1 StGB).
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El sujeto obligado por un deber positivo lesiona ya su derecho de manera propia,
no a través de otros. Ello conduce a un avance der ejecucion al punto de la conducta
del obligado especial. Ese punto puede encontrarse alejado de la ejecucion de la lesién
de un deber negativo. Por ejemplo: el marido que encarga a un sujeto valeroso el
asesinato de su mujer y, con ello, se le va el asunto de las manos, ya comete con ello
(no so6lo una lesion de una obligacién, sino) la tentativa de un homicidio (de la misma
manera que seria tentativa si no evitara que una persona que actia de manera inde-
pendiente de él matara a su mujer). En ese injusto jpuede intervenir delictivamente el
extraneus! Si el caso mencionado la incitacién al asesinato partiera del sujeto valeroso,
que se ofrece para el hecho, entonces, antes de que se encamine a su acto, ya es
interviniente en la tentativa del sujeto obligado especial (lo cual no excluye, en todo
caso, un desistimiento). La literatura usual jni siquiera vislumbra esta problematica!

3. CONCLUSIONES

Los deberes negativos se encuentran en un sinalagma en relacion a la libertad de
organizacién: ningun persona debe configurar su dmbito de organizacion de manera
que a traves de ello los derechos de otras personas puedan resultar afectados, y cuan-
do el ambito de organizacion, sin una conducta actual por parte del titular, resulta
incompatible con los derechos de otra persona, entonces el titular de ese ambito tiene
que conducirlo a una situaciéon de ausencia de peligro. — Los deberes positivos tienen
como contenido el restablecer una institucion social irrenunciable, mantenerla y —con
ello— asistir con ayudas a los destinatarios, si un riesgo amenaza con independencia
de la organizacion del sujeto obligado.

3.1. DEBERES ESPECIALES NEGATIVOS

1. Injusto es la Unicamente la ejecucién del hecho (la realizacién del tipo desde
la tentativa a la conclusion de la produccion del resultado).

2. Un ejecutor que no actle de propia mano puede ejecutar por mano ajena
cuando él resulte (co)competente de esa mano ajena, esto es: cuando actle
de manera contraria a la norma convirtiéndose en competente por la ejecucion
a través de mano ajena. Antes del comienzo de la tentativa esa norma regula
una obligacion del interviniente.

3. Un interviniente serd competente por una ejecucion llevada a cabo mediante
mano ajena cuando la haya promovido, lo que significa: que haya aportado
una prestacion que resulte necesaria para llevar a cabo la ejecucién. Si el eje-
cutor sabe de esa prestacion es indiferente, porque en todo caso se incorpora
al interviniente en la ejecucion.

4. Siuna ejecucion constituye un injusto autdbnomo o si es parte de una totalidad
con otros ejecutores no se rige por la opinién y la voluntad de varios ejecutores
(«decision comun al hecho») sino que depende de la comprensién social.

5. Asi como la ejecucion revela el significado de un quebrantamiento de la nor-
ma, la intervencion significa que es factible alcanzar la ejecucion. Si falta ese
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significado (al margen de que dicha ejecucién se haya promovido tacticamen-
te), entonces concurre una prohibicion de regreso. El dmbito de la prohibicion
de regreso puede limitarse mediante reglas.

| 3.2. DEBERES POSITIVOS ESPECIALES

1. Las personas obligadas por un deber positivo actian por si mismas, de manera
gue son inmediatas (independientemente de la conducta de otras personas
son competentes, especialmente también de manera independiente de la
accesoriedad).

2. Enlalesién de un deber positivo también puede intervenir una persona ex-
terna, porgue las instituciones que se han de organizar también tienen un
significado social-general. Si se ahade también a un delito general la lesién
de un deber positivo de manera mas agravatoria, entonces se da un delito
especial puro, en el que un sujeto externo también puede intervenir. El § 28
parrafo 2 del Cédigo penal aleman, en lo que respecta a los deberes positivos,
no cumple funciéon alguna.
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