De lo vivo y de lo muerto en la obra
de Armin Kaufmann*

Francisco Muiioz Conde**

1. Hace ya mas de cuarenta afios, a principios de los afios cin-
cuenta, aparecia una obra que sentaba las bases y fijaba los origenes
de la moderna dogmatica penal alemana. Se trataba de la tesis doctoral
de ArmiN Kaurmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheo-
rie [““De lo vivo y lo muerto en la teoria de las normas de Binding”’]!
(Gotinga, 1954), que su autor habia realizado bajo la direccidn de
su maestro Hans WELZEL, creador de la teoria final de la accién v
uno de los dogmaticos y tedricos del derecho penal mas importantes
e innovadores del desolado panorama de la Alemania de la postguerra.

La importancia de la obra de KaurmanN no se reducia, sin em-
bargo, a corroborar y, de algiin modo, ampliar los planteamientos
dogméticos de su maestro, sino que buscaba los fundamentos mismos
de la dogmatica juridicopenal, analizando paso a paso y con penetran-
te agudeza la obra de uno de los dogmaticos mas importantes de
la ciencia penai alemana, KARL BINDING.

Tanto en esta obra, como en todas las que le siguieron, intentd
KaurMann fijar lo que, a su juicio, constituye la base de la dogmatica
juridica: fas estructuras logico-objetivas de la materia objeto de regula-
¢ion por el derecho. Estos datos logico-objetivos serian, pues, el sopor-
te material de las decisiones juridicas y a ellos estarian vinculados
todos los factores de produccién del derecho, el legislador, el juez
o el intérprete, por encima de toda consideracién axiologica o valorati-
va propia de cada pais, momento histérico, cultura o ideologia.

* Comentario a Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann; editado por Gerhard
Dornseifer, Eckhard Horn, Georg Schilling, Wolfgang Schéne, Eberhard Struensee
y Diethart Zielinski, Editorial Carl Heymanns, 1989, 878 pags.

** Catedratico de derecho penal. Universidad de Sevilla.

I Hay traduccién espafiola de BACIGALUPO ¥ GARZON VALDES, publicada en Bue-
nos Aires en 1977, bajo el titwlo de *‘Teoria de las normas” (Edic. Depalma).
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DE LO VIVO Y DE LO MUERTO EN LA OBRA DE ARMIN KAUFMANN

Al desarrollo de esta idea dedicd todo su esfuerzo intelectual v académico
que cuajo, ademas de esta primera obra, en su escrito de habilitacién: Die Dogmatik

der Unterlassungsdelikte [**La dogmatica de los delitos de omision’’} (1959), y varios -

de sus principales articulos sobre el ‘‘injusto personal’’, 1a ““relacién de causalidad’’,
la ““imputacién objetiva’’ y el *‘dolo eventual”’, recogidos en un solo volumen:
Strafrechtsdogmatik, zwischen Sein und Wert [““Dogmadtica juridicopenal, entre ser
y valor’’] (1982), publicado por sus discipulos, que ahora le dedican este libro-
homenaje, )

2. No es nuestro objetivo hacer ahora un andlisis de la obra y de las ideas
de ARMIN KAUFMANN, sino solamente un comentario-resumen de algunas de las mas
interesantes aportaciones que en niimero de casi cincuenta contiene este merecido
homenaje. El punto de referencia tiene que ser, sin embargo, necesariamente la
obra de KAUPMANN, a la que de un modo u otro se reconducen la mayoria de los
trabajos. Nada extrafio, por lo demds, ya que, aunque la obra de¢l homenajeado
no fue excesiva en cantidad, si lo fue en calidad y en la riqueza de sugerencias
de todo tipo que de ella se deducen.

Por razones obvias de espacio no nos vamos a referir detalladamente tampoco
acadauno de los trabajos que contiene este libro-homenaje, cuya simple enunciacién
llenaria algunas paginas. Asi, por ejemplo, dejamos fuera de nuestra consideracion
las aportaciones de los autores hispanohablantes [CorRDOBA RODA, LLOMPART, CUELLQ.
CALON, GIMBERNAT, BUSTOS, MIR PUIG, BACIGALUPO, CEREZO MIR, POLAINO, BAIGUN ¥
Maier], algunas de ellas ya aparecidas en espafiol, otras publicadas directamente
en nuestro idioma. Tampoco vamos a referirnos a las aportaciones de caracter
juridico filosofico [ArRTHUR KAUFMANN, PUPPE], historico [ScHAFFSTEIN, RUPING],
juridicocomparative [Fukupa, SCHONE, OHNO, DEDES] 0 procesales [HIRSCH, ESSER,
WOLTER, WEBER], ni tampoco a cuestiones concretas de la Parte Especial [ScHILLING,
ZIELINSKI, SCHUNEMANN, LUDERSEN], participacion [GRUNwWALD], tentativa y desistimiento
[GUNTHER, STRUENSEE], 0 determinacion de la pena [Horn]. Cualquiera puede enten-
der que la simple referencia al contenido de cada uno de estos trabajos haria esta
nota excesivamente extensa y prolija.

Pero si creo conveniente comentar algunos de los trabajos que, a mi juicio,
mas se relacionan con las operaciones de ARMIN KAUFMANN, es decir, aquellos que mas
directamente tienen que ver con las estructuras logico-objetivas, que, a su juicio,
constituyen la base de la dogmatica juridicopenal.

3. Empecemos por la omision, uno de los temas a los que aquel autor dedicé
mayor atencién.

Como es sabido, el libro de KaurMaNN sobre los delitos de omision modificd
completamente la idea que de esta forma del comportamiento humano, también
relevante penalmente, se tenia. La tesis central sostenida por él consiste en que,
igual que existe un concepto ontoldgico de accidn (el de 1a teoria final de la accién),
existe también un concepto ontolégico de omisién, al que como realidad prejuridica
esta vinculado el legislador. Este concepto ontoldgico de omisién se caracterizaria
porque €l sujeto que omite tenga la concreta capacidad de accidn y porgque, a pesar
de ello, no realiza esa accion.
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Es decir, lo primero que hay que preguntarse cuando un sujeto omite algo
es si podia realizar ese algo que omite hacer. Este concepto es, por tanto, indepen-
diente de si Io que se omite estd o no desaprobado, o es indiferente; por eso es
un concepto ontoldgico, no normativo. La “capacidad de accion’’ seria, ademas, un
requisito conceptual del concepto de comportamiento en general, y no solo de la
omision. También la accidn en sentido estricto supone que el sujeto puede actuar,
aunque desde el momento en que actiia esa capacidad se da obviamente por supuestaZ2.

Tres articulos se dedican en el libro-homenaje a este problema.

Uno, el de GiMBERNAT —probablemente el mas interesante y sugerente—, hace
una serie de interesantes matizaciones a la tesis de Kaurmann, distinguiendo entre
el comportamiento pasivo, ontologicamente considerado, entendido como un no ha-
cer que se podia hacer, y la omisién, entendida normativamente como el no hacer
algo que se podia y se debia hacer. '

Otro, ¢l de SCHMIDHAUSER, en el que se distingue entre accién ¥y omisién, como
formas del comportamiento, v comision del hecho delictivo, que lo mismo puede
realizarse por accién gue por omisidn.

Lo que en el fondo de estas aportaciones se plantea es si hay un concepto
comin de comportamiento capaz de acoger 1o mismo el comportamiente activo
que el pasivo. Un sector de la dogmatica alemana, desde RaperucH hasta el propio
KAUFMANN, niegan esa posibilidad; mientras que otro, representado fundamental-
mente por los causalistas MEzZGER ¥ BaumanN, la afirman. Precisamente es este
altimo autor el que, en su aportacion, hace una revision del concepto de accién
de ARMIN Kaurmann, llegando a la conclusion de que el concepto de accién solo
tiene seantido como un elemento del conceptc mas especifico de injusto penal.

Lo gue nadie e discute a KAUFMANN es que su aportacién al concepto ontold-
gico de accién, desde el punto de vista de la omisidon, ha depurado al sistema de
la teoria del delito de una vinculacion excesiva al derecho positivo, desarrollando
unas firmes estructuras, sobre las que después edificar las diferentes categorias
sistematicas.

4. Otra de las cuestiones tratadas en este homenaje es la relacion entre teorias
de la causalidad y teorias de la imputacidon objetiva, un problema en el que io
que verdaderamente se plantea es la relacion entre planos ontolégicos y plancs
normativos a la hora de verificar la imputacidon de un determinado resultado al
autor de una accién (u omisién). En uno de sus ltimos trabajos rechazd KaUrMANN
las teorias de la imputacidn objetiva, con el argumente de que no son mas que criterios
logicos para solucionar problemas de interpretacion del tipo del delito en cuestion.
Para él, igual que para WELZEL, lo importante es si el suceso causal es controlado
o no por el dolo del autor. Un criterio ontolégico, la causalidad, es, por tanto, relaciona-
do con otro, la finalidad. De ahi que niegue relevancia a la imputacion objetiva en
los delitos dolosos, tratando los problemas que en €l se plantean como preblemas

2 Cf. ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik, pags. 49-83.
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de error del tipo o de ausencia de dolo en general (asi, por ¢j., en el famoso caso
del sobrino que envia a su tio al bosque, esperando que un rayo caiga v lo mate, -

Kaurmann? niega sin mds el dolo y no la imputacidon objetiva).

Un criterio similar mantiene su discipulo STRUENSEE en relacion con los delitos
imprudentes, entendiendo que los problemas que se pretende resolver con ayuda
de la imputacién objetiva son, en realidad, problemas del tipo subjetivo del delito
imprudente4.

Con estas tesis se enfrenta RoxmN, en un trabajo en el que defiende la impor-
tancia de la imputacion objetiva también para los delitos dolosos, confirmando

que la mayoria de los casos de desviaciones de cursos causales, disminucién del -

riesgo, etc., ticnen que resolverse con un criterio normativo que impide la imputacidn
objetiva del hecho producido. Y lo mismo sostiene respecto al planteamiento de
STRUENsEE, pues incluso, dice Roxin, en los casos en que hay que tener en cuenta

para medir el grado de infraccidn de la diligencia debida las capacidades concretas .

del sujeto, estas deben ser analizadas y comparadas con baremos objetivos que
son precisamente los criterios de la imputacion objetiva. Por otra parte —agrega—,
en la imprudencia inconsciente no se puede hablar de “‘tipo subjetivo” vy, sin embar-
g0, si de imprudencia, aplicando para ello una vez mas los criterios de la imputacion
objetiva.

Es curioso, sin embargo, que la mayoria, por no decir todos los casos aducidos

por KAUFMANN Yy STRUENSEE para confirmar la tesis de sus planteamientos ontolégi- .

cos, con solucionados de igual forma por RoxIN, con criterios normativos. Mas

curioso es todavia que LAMPE, en su importante contribucién a este homenaje con -

un trabajo sobre la causalidad, llegue también a soluciones parecidas desde la base

de una causalidad que él llama “*funcional”® o ““funcionalmente vinculadora”, y .

que considera ontolégica y, por tanto, no tributaria de la teoria de la imputacién

objetiva. Planteamientos similares hace JuanBusTos en su contribucién sobre este -
tema, aunque finalmente admite la imputacion objetiva como un problema de la

antijuridicidad y no del tipo.

Por ¢so me parece clarificadora y encomiable la postura de Jakoss, quien en

su contribucion a este libro-homenaje, ‘“Representaciones del autor e imputacion
objetiva’’, plantea el problema en un planc metodolégico mas amplio: ;Cual es

el sujeto de referencia cuando se trata de la imputacién objetiva en un determinado

resultado: una persona individual y concretamente considerada o el ciudadano medio
en su calidad de portador de determinados roles y expectativas? Para JAKOBs sstd

claro que en ¢l ambito de lo injusto Io decisivo es el criterio objetivo que considera .

al hombre en su situacién social, como sujeto de deberes especificos y de determina-
das expectativas que tiene que cumplir: el estudiante de biologia que trabaja ocasio-

nalmente ¢como camarero no tiene por qué hacer uso de sus especiales conocimientos
de bidlogo y advertir a los comensales gue les estd sirviendo una fruta que, él :

3 Cf. su trabajo ‘‘jAtribucién objetiva en el delito doloso?”’, en ADP, 1985, pags. 805 y ss.
4 Cf. “El tipo subjetivo del delito imprudente’”, en ADP, 1987, pags. 423 y ss.
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sabe, en razoén de sus especiales conocimientos bioldgicos, puede producir una in-
toxicacién.

Logicamente esta tesis es radicalmente distinta del planteamiento ontologico-
individual de Kaurmann. Pero ;jhasta qué punto puede admitirse un planteamiento
sociologico funcional puramente objetivo como el de Jakops?

En el fondo del probiema esta una vez mas no ya solo la contraposicion entre
lo ontolégico y 1o normativo, el ser y el valor, sino Ia trascendental cuestion en
derecho penal de como se imbrican y qué peso corresponde en la determinacién
de la responsabilidad penal a los factores objetives y subjetivos, relacion de ia
que se ocupan, por cierto, de un modo general, los espafioles LLOMPART y MIR
Puic en sus contribuciones.

5. Probablemente, esta discusion no tendra una solucidon definitiva nunca. Pero
parece que los tiempos actuales tienden mas a las consideraciones normativas y
funcionales que a ias ontoldgicas. Y ello se observa también en las contribuciones
de HassEMER, FRISCH ¢ HILLENKALMP, sobre oiro de los temas que KAUFMANN tratd
con especial cuidado: el problema del dolo eventual. Dificil es desde luego buscar
estructuras ontoldgicas en le que probablemente no es mas que ¢l terreno de la -
incertidumbre y de las impurezas probatorias que se dan en el proceso penal respecto
a los elemenios subjetivos. ;Hay o no intencion de matar cuando el terrorista pone
una bomba en unos almacenes para que explote de noche, pero admite la posibilidad
que alcance a un vigilante nocturno o aun mendigo que duerme en la puerta de entrada?

La teoria del dolo eventual surgid para resolver casos de este tipe en los que
los elementos conceptuales del dolo, inteligencia y voluntad, no se dan con toda
nitidez, pero parece logico que el resultado se impute como doloso.

Las formulas tradicionales de caracter psicoldgico-ontoldgico de ia probabili-
dad, de la voluntad, etc., no resuelven satisfactoriamente el problema y, mas o
menos, encubjertamente ¢ recurre a criterios normativos, cuando no al sentimiento.

ARMIN KAUFMANN desarrollé una teoria de la “voluntad evitadora capaz de
dominar el hecho’’, segiin la cual se salvaba el aspecto ontolégico del dolo eventual
en la medida en que este es también ‘‘voluntad de realizacion’ y no ‘‘voluntad
de evitacién’’5. Pero, como sefiala WINFRIED HASSEMER en su excelente contribucién
sobre los elementos caracteristicos del dolo, la tesis de KaAurmann fracasa no tantc
en su punto de partida ontolégico como en los resultados poco satisfactorios a
que conduce: quien actia peligrosamente puede invocar la tesis de la imprudencia
0, en todo caso, la de la exclusién del dolo, siempre que haya procurado evitar
el resultado. Pero la voluntad de evitacién, dice con razén HASSEMER, no €s siem-
pre indicio de una actitud correcta ante el derecho, sino a veces producto de un
célculo criminal estratégico. De lo que se trata es, a su juicio, primero, de establecer
cudl es la razén de la mayor punicién del dolo frente a la imprudencia, y luego
de buscar los indicadores objetivos externos que permiten deducir la constancia
del dolo, es decir, 1a necesidad de una reaccién penal mas enérgica ante la lesion

5 Cf. ““El dolo eventual en la teoria del delito”, en ADP, 1960, pags. 171 vy ss.
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de un bien juridico. Estos indicadores son, para HASSEMER, la situacidn peligrosa, 4

la representacion del peligro v la decision en favor del actuar peligroso.

De esta opinién se aparta HILLENKAMP, quien en su contribucidén sobre este
problema especifico de la voluniad de evitacién y el dolo eventual, defiende la
tesis de KAurMann: si el autor actia con voluntad de evitacién y en el calculo =
de sus posibilidades considera excluida la realizacion del tipo, no habra nunca dolo.

Un planteamiento que también se puede calificar de normativo mantiene en
su contribucién Worrcanc Friscr. Se cocupa este autor de uno de los problemas -
del dolo que igualmente es dificil de solucionar con una consideracién puramente .,
ontoldgica, la llamada ‘‘coconsciencia’ o ‘‘consciencia concomitante’’. Hay, en-
efecto, una serie de elementos del tipo que el sujeto no ¢onoce con exactitud o

no se representa de un modo actual en €]l momento en que realiza el hecho: la
edad del sujeto pasivo en el delito de estupro, la circunstancia de casa habitada

en ¢l robo en un chalet transitoriamente sin ocupantes, etc. La doctrina dominante
suele, desde la decisiva aportacién del austriaco PLAZTAGUMMER, resolver el proble-
ma con ayuda de la coconsciencia, es decir, considerando también como conocidos -
aquellos elementos del tipo que el sujeto no se representa en el momento de realiza-

cion del delito, pero que estan latentes en su consciencia como conocimiento tacito
concomitante. En su éxtenso vy pormenorizado trabajo, Friscu considera que el
problema es de caracter normativo y debe ser resuelto como tal y no con pretendidas

consideraciones ontoldgicas que, en realidad, falsifican ¢l elemento intelectual del dolo. =

6. De otras cuestiones igualmente importantes relacionadas con la significacion
del resultado en la contribucién del injusto vy el principio de culpabilidad se ocupan

en sendos trabajos DorseirER ¥y DENCKER. El primero llega a la conclusion de que

el resultado ni fundamenta ni cualifica el injusto, y, todo lo mas, tiene que tenerse

en cuenta como criterio ordenador de los grados de necesidad de pena. El segundo
pretende sacar las conclusiones de esta tesis, por lo demds fuertemente anclada

en el concepto de injusto personal de ArMIN KAUFMANN, para el principio de culpa-

bilidad, reclamando mayor espacio para los delitos de peligro, dejando el resultado

en un segundo plano, etc. Esta idea bastante extendida entre los partidarios de

la teoria final de la accidn, deja, sin embargo, al derecho penal sin un punto de re-

ferencia que, desde el punto de vista social y desde el de la propia victima, es

realmente importante. Una consideracion ontoldgica tampoco deberia olvidar o
menospreciar el papel del dafo en la configuracion del injusto, por mas que el
resultado ¢sté muchas veces fucra del control de la accidmn.

En todas estas discusiones nos encontramos siempre con que lo pretendidamente

ontolégico se reduce, muchas veces, a las estructuras logico-objetivas del actuar

humano individualmente considerado, dejando a un lado ¢l significado de esa actua-
cibn para los demas, que igualmente es una parte de la realidad. No parece, por

ello, l6gico que el resultado quede fuera en la constitucién del concepto de injusto.
7. Y esta consideracién nos lieva a mencionar el problema de las causas de
justificacién, de cuya funcién, estructura y principios se ocupa RuporrHi. Cierta-

mente, tras la trascendental aportacién del finalismo muy pocos son los que conside-
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ran que €l ambito de las causas de justificacion se puede determinar de un modo
puramernte objetivo. De nada serviria a quien mata a otro en una situacion objetiva
de legitima defensa, si no tiene conciencia de que actia en esta situaciéon. Pero
tampoco podria excluirse la antijuridicidad, por mas que el sujeto creyera que actua-
ba en legitima defensa, si objetivamente no existe una agresion ilegitima. La teoria
de la culpabilidad, defendida por Armin KAUFMANN, considera que en este tltimo
caso el sujeto puede actuar sin culpabilidad o con cuipabilidad atenuada, pero
permancce intacto el dolo del tipo del delito concreto. Y ello con base en una
estricta separacion entre dolo y conodmiento de la antijuridicidad, que, segin Kaur-
MANN, es una de las estructuras légico-objetivas. El resultado puede ser satisfactorio,
pero no la fundamentacion. En su contribucién sobre el error de tipo permisivo, defien-
de PAEFGEN la tesis de que una concepcion personal de lo injusto puede llevar también
en este caso a la negacidn del dolo. STRATENWERTH mantiene, por su parte, la tesis
de que en determinados casos de error y de disminucion de la cuipabilidad, esta puede
ser fundamentada por una culpabilidad previa basada en el comportamiento anterior.

El trabajo de PAEFGEN parte de la tesis de KAUFMANN, publicada en el homena-
je a su maestro WELZEL, de gue ‘‘la situacién objetiva de justificacion debe enjui-
ciarse ex gante’’; es decir, si alguien, actuando con la diligencia debida y comprobando
cuidadosamente las circunstancias, cree que se dan los presupuestcs objetives de
una causa de justificacién {por ej. la agresion ilegitima en la legitima defensa),
esta situacidn, a pesar de tratarse de una creencia errdnea, equivale a la causa
de justificacion plena. Realmente para KAUFMANN no se trata de un error evitable
sobre los presupuestos objetivos de la causa de justificacion, sino que, objetivamente
considerada ia situacidn ex ante, admite la existencia de la causa de justificacién
misma. En este sentido, va se ha sefialado en la doctrina espafiola® que el examen
conforme a deber de la situacidn ex ante, no es mas gue la expresién del deber
objetivo de cuidado. Pero esto no quiere decir gue se acoja la teoria de los elementos
negativos del tipo y que autométicamente se entiende que el conocimiento del presu-
puesto objetivo de la causa de justificacion es también un elemento integrante del
dolo, con la consecuencia de que en caso de error vencible este se transformaria
en imprudencia. En opinidn de PAgrGeN, lo Gnico que se excluye en caso de error
invencible o inevitable en el que el sujeto ha supuesto la existencia del presupuesto
objetivo de una causa de justificacién, basdndose para ello en una percepcién de
la realidad que cualguier otre en su lugar, actuando con el cuidado necesario,
hubiera tenido igualmente, es el desvalor de la accién, pero sigue existiendo el
dolo respecto al resultado. Por eso, en caso de error vencible, ese dolo sigue subsis-
tiendo y no se transforma en imprudencia, aunque si procede la atenuacién de la pena.

Desde luege que esta tesis puede entenderse como un resquebrajamiento de
la teoria estricta de la culpabilidad. Pero solo aparentemente, pues en tedo caso
deja subsistente la penalidad por delito doloso en caso de error vencible sobre
la existencia del presupuesto objetivo de una causa de justificacién,

5 Por ejemplo Gomez BeniTez, El ejercicic legitimo del cargo, Madrid, 1980, pag. 236.
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Mas dificil me parece de sostener la tesis de STRATENWERTH, segun la cual en-
determinados casos de error, la culpabilidad puede ser fundamentada en el compor-:
tamiento anterior [Vorverschulden]. Ciertamente parece inevitable tener en cuenta :
el comportamiento anterior del sujeto para valorar el acto que realiza, pero ello
solo es posible en la medida en que se materialice en el acto mismo y esté en:
estrecha conexién con €I, pero no se puede ir mas alla de esto so pena de convertir
la culpabilidad en una especie de *““culpabilidad por la conduccién de vida’ mas
proxima a los postulados nazis del derecho penal de autor que a los de un derecho’
penal liberai de acto. :

7. Me parece, sin embargo, que estas y otras consideraciones similares estan
ya muy lejos de los planteamientos de ARMINKAUFMANN, Ciertamente, no se puede;
pretender ni conseguir que todas las cuestiones del derecho penal se resuelvan a
priori con la fijacién de unas estructuras Iégico-objetivas que predeterminen un
determinado tipo de valoracion, sino quizds y todo lo mas, que las valoraciones
tengan en cuenta esas estructuras. Bl problema es que no siempre se pueden determmi-
nar las estructuras logico-objetivas que subyacen a una regulacion juridica, y no:
creo que el mismo WeLzEL, ni por supuesto KAUFMANN, quisieran reducirlas al con--
cepto de accidn. :

Pero de ser asi o de otre modo, nadie puede dudar de Ia importancia de la :
obra de estos dos grandes penalistas. Sus aportaciones han hecho correr rios de:
tinta en los Gltimos cuarenta afios en la dogmatica alemana juridicopenal. Este:
libro-homenaje ¢s una buena prueba de ello. Por supuesto que no todo lo que
se ha escrito sobre estos problemas tiene la calidad vy la importancia que a veces se
le atribuye. La ciencia alemana se caracteriza por hilar demasiado fino o por ¢xagera
la importancia de las cuestiones sistematicas. Si a esto se le afiade el exceso d
publicaciones académicas, tesis, escritos de habilitacion y articulos en revistas espe--
cializadas, se comprende que la discusién tedrica sobre problemas aparentes se:
haya convertido, a veces, en un fin en si misma. De este peligro advierte en u
interesante frabajo con el que termina el libro-homenaje, Arzt, aunque él lo atri-
buye al exceso de estudiantes y al aumento del niimero de ctedras en las facultades
de derecho. No obstante, habria que recordar también algunas exageraciones habidas’;
en la polémica entre teorfa final y causal de la accidn que llegd a convertirse en
algiin caso en una verdadera guerra civil entre partidarios de uno y otro bando
El resultado final no ha sido, sin embargo, malo, aunque se hayan malgastad
muchas energias que podrian haberse empleado en el estudio de otros problema
del derecho penal.

ARMIN KAUFPMANN, con su credo y su personalidad cientificos, marco en todo
casc un hito en la dogmadtica juridica alemana. Luego vendrin otras direcciones,
otras modas, pero su contribucidn al terreno en ¢l que se movid y quiso moverse
desde el principio hasta el final de su vida cientifica, permanecerd insuperable.
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La participacién en los delitos especiales

Erleans de Jesis Pefia Ossa*

1. Los INTERVINIENTES EN EL HECHO PUNIBLE

No solo el acto licito suele ser obra de varias personas. También
es frecuente que en el hecho punible intervengan diversos autores,
que entonces reciben ¢l nombre de coautores, o un solo autor que
actia en compafifa de determinadores y complices, fenémeno este
iltimo denominado ““participacion en sentido amplio®, pues se esta
refiriendo a las tres clases de individuos que pueden concurrir en el
acto delictivo. La participacion con significacién estricta o restringida
esta reservada al determinador y cémplice, con exclusion del autor.

_ Ahora, la coautoria serd eventual en los tipos penales monosubie-
tivos, es decir, en los que se describen conductas realizables POr un
solo agente, de tal manera que la eventual concurrencia de varios
autores en modo algunc impide la plena adecuacién tipica, en tanto
que serd necesaria en los plurisubjetivos, o sea, aquellos en que se
exige la presencia de dos o mas personas para perpetrar la conducta
que describen, Es factible, entonces, encontrar coautoria eventual en
el peculado, prevaricato (en las decisiones tomadas por jueces colegia-
dos), fraude procesal, secuestro, injuria, calumnia, lesiones persona-
les, hurto, estafa, abuso de confianza, etc. Sera slempre necesaria
en determinadas conductas delictivas: rebelién, sedicion, conspira-
cién, cohecho (el empleado oficial que realiza cohecho propio y el
que le da) y el concierto para delinguir.

Algunos tratadistas utilizan la denominacién concurso o par-
ticipacion necesaria o eventual, segun el caso. Consideramos mas

* Magistrado del Honorable Tribunal Superior de Neiva.
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