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Hechos psiquicos y concurso de personas.
| Elproblema de la interaccion psiquica* **

Donato Castronuovo Universidad de Modena y Reggio Emilia, Italia

Revista Penal México, num. 2, julio-diciembre de 2011

REsuMEN: El presente trabajo estudia la relevancia de los “hechos psiquicos” en el ambito concreto del
concurso de personas. Se ciie el estudio a aquellos hechos psiquicos encuadrables en el ambito del concurso
moral analizando los diferentes problemas que se suscitan al respecto y especialmente en relacion con la
prueba.

PaL4BRAS cLAVE: Hechos psiquicos, concurso de personas, concurso moral.

ABsTRACT: The present article studies the relevance of “psychological facts” in the specific sphere of
multiple participation. The study focuses on those psychological facts which can be accommodated within
the sphere of moral participation, analysing the different problems arising in this respect, particularly
regarding evidence.

KEevworps: Psychological facts, multiple participation, moral participation.

Sumario: 1. Introduccion. 2. El concurso moral como “hecho psiquico”. 3. La causalidad psiquica: ;un
paradigma incierto pero necesario?

* Texto revisado y con actualizacion de las notas, de la ponencia presentada en el congreso: La prova dei fatti psichici, Pisa, 9-10 mayo

2008, destinado al volumen que recoge las actas. La traduccion del italiano ha sido realizada por Paz Francés Lecumberri, doctoranda en
Derecho Penal en la Universidad Publica de Navarra.

** En esta traduccion se ha querido respetar la terminologia propia del legislador italiano en materia de autoria, prescindiendo del con-

cepto de “participacion” y manteniendo el de “concurso de personas”, siendo el concepto que utiliza el Codice Penale Italiano recogiéndose
en el Capitulo III del Titulo las disposiciones relativas al “Concurso de personas en el delito”. El legislador italiano mantiene, por tanto, una
concepcion unitaria de autoria por lo que se entendera que hay un concurso de personas en el delito cuando, por un lado, éste se cometa por
una pluralidad de personas —siendo esto lo que caracteriza al concurso de personas— y se lleve a cabo un hecho tipico y antijuridico y, por
ultimo, exista una contribucion causal entre el hecho y cada uno de los sujetos, la cual sera individualizada por el juez en el caso concreto.
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Hechos psiquicos y concurso de personas. El problema de la interaccién psiquica

1. Introduccion

I. La nocion de “hechos psiquicos”, aunque sea en
el mas limitado contexto del concurso de personas po-
see una amplitud y un peso especifico respetables.'

En ésta pueden estar incluidos contenidos muy he-
terogéneos.

Son o pueden ser entendidos como hechos psiqui-
cos, por ejemplo: algunos perfiles cognitivos y voli-
tivos del elemento subjetivo doloso o culposo de los
concurrentes; el conocimiento y voluntad de concu-
rrir en el hecho delictivo realizado por otros. Pero
es también hecho psiquico, en una acepcion amplia,
el hecho de la interaccion psiquica entre el participe
moral y el participe material (determinacion, fortale-
cimiento, consejo técnico), asi como el encuentro de
la voluntad de los participes (acuerdo).

El analisis que sigue estara limitado a esta ultima
tipologia de hechos psiquicos, o a aquéllos encua-
drables en la hipotesis de interacciones relevantes e
identificables en el universo del concurso moral, con
el intento de aportar Iuz a los perfiles problematicos
apreciables también en el plano de la prueba.

La eleccion selectiva es dictada sobre todo —apar-
te de por razones de sintesis— por los aspectos real-
mente peculiares que la prueba de los efectos psiqui-
cos de la interaccion posee en el ambito mas general
de los perfiles subjetivos del fenémeno de la partici-
pacion criminal.

2. El concurso moral como “hecho psiquico”

I. Como ha sido apuntado, el concurso moral pre-
senta, entre otras, delicadisimas cuestiones de orden
probatorio, referidas a la averiguacion de los “feno-
menos psiquicos” ligados a la interaccion entre varios
sujetos; es decir, no con referencia a la relacion entre
una conducta y un resultado (como datos externos,
material y naturalisticamente apreciables sobre el pla-
no fisico, fisiolodgico o biologico); sino a la relacion (a
grandes rasgos) entre conductas de sujetos diversos,
una de las cuales —aunque de por si atipica— es con-
siderada penalmente relevante en el momento en que
se postule alguna influencia de ésta sobre el proceso
de decision del agente principal.

Los fenéomenos psiquicos de los que se discute
consisten en los efectos motivacionales producidos
sobre la psique del concurrente por la instigacion,
relevantes —cuando ésta sea acogida por el sujeto
instigado— bajo la forma de determinacién o de re-
fuerzo del propoésito criminal ajeno; o en los efectos
vinculados con el encuentro de las voluntades que
se realiza, en condiciones de “reciprocidad comuni-
cativa”, con el acuerdo criminal; o, también, en los
efectos cognitivos apreciables en términos de mayo-
res conocimientos, obtenidos por el ejecutor material
que es destinatario de un consejo o informacion de
orden técnico.

II. Una precision, aunque obvia. Tanto el acuer-
do criminal como la instigaciéon aceptada, implican
siempre “hechos psiquicos” derivados de relaciones
de interaccion subjetiva, incluso cuando permanecen
ajenos al fendémeno concursal, porque no son segui-
dos de la comision del delito: son los casos en los
que el acuerdo y la instigacion pueden valer mucho
como presupuesto para la aplicacion de una medida
de seguridad, segtin exige el articulo 115 de nuestro
codigo penal (CP).

Ligeramente diversa, sin embargo, es la hipdtesis
de provocacion aceptada, la cual —si concierne a un
delito— también puede llevar a (conllevar) los efectos
del articulo 115 CP, pero no implica la produccion de
un hecho psiquico posterior respecto a la mera no acep-
tacion (en el sentido de que se puede de todos modos
prescindir del proceso motivacional que ha llevado al
instigado a no aceptar la instigacion), consistiendo en
una suerte de “tentativa de instigacion psiquica”.

Desde el punto de vista de la estructura fenome-
nologica (y de su traduccion en la logica del sistema
normativo), las variables son las siguientes:

i) En la hipotesis de provocacion acordada, esta-
mos ante una interaccion carente de efectos psiquicos
posteriores y juridicamente relevantes: el hecho exte-
rior con objetivo significado instigatorio es per se lo
que determina la posible aplicacion de la medida de
seguridad.

ii) En los casos de acuerdo criminal y de provo-
caciones aceptadas pero no seguidas de la comision
del delito, la instigaciéon se limita a producir un re-
sultado psiquico que se caracteriza por su influencia

! Sobre la “variedad” y sobre el “rol fundante” del elemento subjetivo concursal, véanse las reflexiones de Ardizzone, “In tema di as-
petto subiettivo del concurso di persone nel reato”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, RIDPP, 1995, pp. 51 y ss., en particular

pp. 55-56.
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sobre el proceso de decision relativo a la asuncion del
proposito criminal, que después no ha sido puesto en
practica.’

iii) Finalmente, inicamente en los casos de inter-
accion psiquica seguida de la comision de un delito
—aquellos en que se configura un posible concurso
de personas bajo la forma de la participacion mo-
ral—, la estructura etiologica, como veremos, se pre-
senta mucho mas compleja, articulandose en un doble
resultado: el efecto interno de naturaleza psiquicay el
consiguiente hecho ofensivo exterior.?

III. La evocada delicadeza de las cuestiones que el
tema conlleva, especialmente puesto en términos de
averiguacion de estos hechos de interaccion psiquica,
ha crecido desde una consideracion pragmatica traida
de la realidad practica.

El concurso moral es, de hecho, una categoria tan
huidiza cuanto dotada de tendencia expansiva, mos-
trandose propenso a “canibalizar” las formas de par-
ticipacion “atipica” —y los respectivos mecanismos
de imputacion— en varias constelaciones de casos que
presentan caracteres (si bien entre ellos heterogéneos)
de interaccion.

La presencia inactiva en el lugar del delito y la
connivencia mediante “adhesion moral”,* las contri-
buciones no necesarias, inutiles o contraproducentes;’

algunas formas de “participacion del extraneus” en
asociacion criminosa;® la responsabilidad de los je-
fes o dirigentes de organizaciones criminales por los
delitos de mera actividad:” todas éstas —aqui apenas
mencionadas— son hipdtesis en las que, injustamente
o con razon, la categoria del concurso moral ha ter-
minado a veces por jugar un rol decisivo, cuando no
exclusivo, en la eventual afirmacion de la responsabi-
lidad con referencia a la realizacion de contribuciones
atipicas.

IV. Como es notorio, en la elaboracion jurispru-
dencial y doctrinal se tiende prevalentemente a recon-
ducir el concurso moral al paradigma causal, a través
del argumento de la denominada causalidad psiquica
o psicologica.

Un fenémeno, sin embargo, el de la causalidad o
interaccion psiquica que, aunque a menudo circuns-
crito a la participacion moral, se entiende no limita-
do al contexto del concurso de personas, asumiendo
importancia decisiva también para las cuestiones sur-
gidas en torno a los condicionamientos psiquicos;® o
como requisito central de varios tipos penales, funda-
dos sobre el elemento de la instigacion, de la deter-
minacion, de la induccion o, eventualmente, también
de la constriccion o de la amenaza (asi, por ejemplo,
la instigacion a delinquir o al suicidio, el fraude, el

2 Mas exactamente, cuando se trata de acuerdo criminal, el efecto psiquico no sera naturalisticamente “Gnico”, sino mas bien “unitario”
desde el punto de vista de su significado (normativo) global, en funcion del caracter de necesaria reciprocidad del encuentro de la voluntad
de varios sujetos que es tipico del acuerdo mismo.

3 Véase infra, § 2.V.

4 Véanse, por ejemplo, las referencias jurisprudenciales referidas por: Romano, Grasso, Commentario sistematico del Codice Penale,
vol. I, 3* ed., Milan, 2005, p. 172; Coco, L imputazione del contributo concursuale atipico, Napoles, 2008, pp. 20-32, distinguiendo, mas
analiticamente, las hipotesis (analizadas en sentido critico) de mera presencia, de adhesion evidente, de adhesion implicita, de promesa de
silencio (¢fr. también ibidem, pp. 255-258).

5 Sobre las condiciones de “convertibilidad” de la contribucion material inutil o dafiosa en una hipotesis de participacion moral, véase,
en sintesis: Fiandaca y Musco, Diritto Penale. Parte generale, 5* ed., Bolonia, 2007, p. 463; Mantovani, Diritto Penale. Parte generale, 5*
ed., Padua, 2008, p. 510.

¢ El concurso externo como forma de participacion moral resulta, como se sabe, mas facilmente admisible por la doctrina y por la juris-
prudencia que la de tipo material. Piénsese en el ejemplo tomado de Romano, Grasso, Commentario sistematico del Codice Penale, op. cit.,
p. 186, del jefe de la mafia “en descanso”, ajeno al pacto que induce al hijo a asumir un rol directivo en el seno de una asociacion criminal.
No obstante, como la controvertida evolucion jurisprudencial de la figura del concurso externo ha demostrado, las superposiciones entre
participaciones materiales y morales pueden generar una notable confusion: como parece evidente, por ejemplo, en el caso en que se consi-
dera que la conducta del extraneus “determine en los exponentes del pacto la conciencia de poder contar con seguridad con el aporte de un
sujeto [...] cualificado [...]”, con la consecuencia de que “un efecto asi constituye per se un indiscutible refuerzo de la estructura asociativa”
(asi, Sesion Unida de Casacion, audiencia del 30 de octubre de 2002, deposito del 21 de mayo de 2003, n. 22327, Carnevale, en Cassazione
Penale, 2003, pp. 3276 y ss., especialmente p. 3297). Sobre el punto, también para referencias actualizadas, véase Coco, L imputazione del
contributo concorsuale atipico, op. cit., pp. 39-54.

7 Véase, una vez mas, la exposicion de Romano, Grasso, Commentario sistematico del Codice Penale, op. cit., pp. 198-201 (en particu-
lar, n.m. 136), asi como las referencias desarrolladas en Papa, “Concorso di persone nel reato”, en Giunta (coord.), Dizionario sistematico
di Diritto Penale, Milan, 2008, pp. 316 y ss.

8 Con referencia a los condicionantes psiquicos (y a la tutela de la persona), extensamente en: Usai, Profili penali dei nuovi condizio-
namenti psichici. Riflessioni sui problemi penali posti dalla fenomenologia dei nuovi movimenti religiosi, Milan, 1996; y Cornacchia, “Il
problema della c.d. causalita psichica rispetto ai condizionamenti mentali”, en Canestrari y Fornasari (coords.), Nuove esigenze di tutela
nell’ambito dei reati contro la persona, Bolonia, 2001, pp. 187 y ss.
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engafio de incapaces, la concusion, la extorsion, la
violencia privada, etc.); o, por ultimo, como momento
motivacional que fundamenta el efecto eximente vin-
culado con la coaccion moral (art. 54, apartado 3, CP)
y la atenuacion o exclusion de la pena en las diversas
figuras reconducibles a la provocacion (art. 61, n. 2;
art. 599, apartado 2, CP ).’

V. De otra parte, la denominacion que frecuente-
mente se utiliza, centrada sobre la causa psiquica, po-
dria parecer confusa.

Lo que caracteriza como “hecho psiquico” al feno-
meno en examen no depende de la naturaleza del com-
portamiento individualizado como antecedente de una
determinada conducta tipica, sino del tipo de resultado
fruto de la interaccion entre al menos dos sujetos: el
resultado psiquico, o sea, la consecuencia intermedia
—de naturaleza psicologica— consistente en la de-
cision por parte del sujeto 4 de comportarse de una
determinada manera, como consecuencia del influjo
ejercitado por la conducta mantenida por el sujeto B."°

En definitiva, la denominada causalidad psiquica
evoca una relacion de estructura compleja (es decir,
de varios “términos”), y puede ser esquematicamente
representada como sigue: una conducta de valor co-
municativo mantenida por B (por ejemplo la incita-
cion a golpear a un sujeto o el consejo sobre como
introducirse en un sistema informatico, o la entrega
de un objeto escaso)'! adopta importancia en el pro-
ceso de decision (de por si apreciable en la medida

de resultado psiquico intermedio) que llevard a 4 a
la realizacion de una conducta ejecutiva (respectiva-
mente: pegar un pufletazo, introducirse en un sistema
informatico siguiendo la secuencia sugerida, o forzar
una puerta con el auxilio del objeto de dificil adquisi-
cién proporcionado por B).

Obviamente, una estructura compleja de varios
términos se encuentra facilmente también en las hipo-
tesis de la denominada causalidad material, al menos
todas las veces en que sea heuristicamente apropiada
una explicacion de la relacion causal mediante la iden-
tificacion de resultados intermedios o subresultados.

La particularidad del fenomeno aqui estudiado
viene dada, entonces:

i) por la necesaria presencia de un resultado inter-
medio;

ii) y, sobre todo, por la naturaleza de tal resultado
intermedio al referirse al proceso motivacional que
estd en la base de una futura conducta de un sujeto, se
tratard de un resultado psiquico (o interno).'

Pero, claro —también argumentando sobre la base
de la regla contenida en el art. 115 CP—, no sera
nunca suficiente la produccion de un mero efecto
intermedio de naturaleza psiquica, requiriéndose la
necesaria verificacion del resultado final: el momen-
to terminal de la secuencia causal en cuestion estara
siempre representado por el hecho ofensivo realizado
por el sujeto 4 (al menos en la forma minima de la
tentativa del delito).!

° En la misma latitud de la nocién de causalidad psiquica en el Derecho Penal —ademas de, mas en general, para una consideracion
actualizada de las cuestiones por ésta implicadas— véanse los siguientes articulos de: Cornacchia, “Il problema della c.d. causalita psichica
rispetto ai condizionamenti mentali”, op. cit., pp. 198-223; Ronco, “Le interazioni psichiche nel Diritto Penale: in particolare sul concurso
psichico”, Indice Penale, 2004, pp. 815 y ss. (en particular pp. 818-820); y Risicato, La causalita psichica tra determinazione e partecipa-
zione, Turin, 2007, passim (en particular pp. 8 y ss., 38 y ss., 42 y ss.).

10 Cfir. Cornacchia, “Il problema della c.d. causalita psichica rispetto ai condizionamenti mentali”, op. cit., p. 199: “mas que de causa, se
deberia hablar del resultado psiquico de una conducta” (cfi., ademas, ibidem, p. 222).

' Obviamente —sin poder aqui profundizar minimamente—, en el ambito interpersonal un valor “comunicativo” dotado de sentido
bien puede serle reconocido también a conductas o comportamientos diversos de aquéllos consistentes en la manifestacion de expresiones
lingiiisticas: por ejemplo, en consideracion del contexto concreto en que se presentan, también la actitud, la gestualidad, la entrega de un
objeto o el cumplimiento de cualquier conducta por parte de un sujeto podrian asumir significado comunicativo /afo sensu instigatorio, alli
donde produzcan efectos psiquicos correspondientes sobre otro agente.

12 En general sobre la nocion de “subresultado” o “resultado intermedio”, en relacion con un “resultado final primario”, véase a proposito
de la explicacion causal: Stella, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel Diritto Penale, Milan, 1975; reimpresion integrada, Milan, 1990,
pp. 268 y ss.; y con referencia a la estructura preventiva de las reglas cautelares: Forti, Colpa ed evento nel Diritto Penale, Milan, 1991, pp.
488 y ss. En nuestro contexto de discurso, una descripcion de la participacion moral como fenémeno articulado en el mencionado doble
pasaje etiologico se encuentra muy claramente, entre otros, en Seminara, “Riflessioni sulla condotta istigatoria come forma di partecipazione
al reato”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1983, pp. 1126 y ss., dando relevo a la “serie continua” (entre “dos resultados”, es
decir, aquello consistente “en la causacion del propdsito criminal en cabeza del sujeto instigado” y aquel consistente “en la ejecucion que sea
conseguida por parte del instigado mismo”. Sobre este “doble resultado” se pueden ver, también, entre otros: Marinucci, Dolcini, Manuale di
Diritto Penale. Parte Generale, Milan, 2006, p. 359; Papa, “Concorso di persone nel reato”, en Giunta (coord.), Dizionario, op. cit., p. 315.

13 Pone decididamente el acento sobre el hecho lesivo, como segundo término de la relacion causal tipica de la participacion moral
Donini, “La partecipazione al reato tra responsabilita per fatto proprio e responsabilita per fatto altrui”, Rivista Italiana di Diritto Penale,
RIDPP, 1984, p. 224 y ss., subrayando la necesidad de que la conducta instigatoria posea “un ligamen etiologico con el hecho lesivo, en vez
de tnicamente con la esfera psiquica del ejecutor”. [Cursivas en el original.]
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3. La causalidad psiquica: jun paradigma
incierto pero necesario?

1. Hechas estas precisiones de orden mas general, vol-
vamos al problema central de las hip6tesis de interacciones
psicoldgicas relevantes en el concurso de personas, o sea
en el contexto en el que la categoria de la causalidad psi-
quica ha conocido el mayor desarrollo argumentativo.'

Segun el modelo de la causalidad psiquica, serian

ideacion (o, seglin otra version, también durante la
fase ejecutiva) sin las cuales el hecho tipico, realizado
por el autor principal, no se habria verificado.

Se discute, después, si se trata de un modelo de
causalidad realmente fundado sobre el criterio de la
condicio sine qua non"® o sobre un criterio que si bien
es causal, no es necesariamente condicional.'® No
obstante, como es sabido, se trata de distinciones y
disputas concernientes al plano mas general de los

consideradas “relevantes” exclusivamente aquellas
contribuciones morales acaecidas solo en la fase de

criterios de tipificacion de la contribucion “atipica”
en el concurso de personas, sea material o moral.'”?

14 A pesar de que no faltan reconstrucciones mas generales o relativas a sectores diversos al de la participacion, también en la elaboracion
doctrinal y jurisprudencial alemana el problema de la Psychische Kausalitdit parece tratarse principalmente con referencia a las figuras de
participacion y, en particular, de la instigacion (§ 26 StGB: Anstiftung) y de la complicidad (§ 27 StGB: Beihilfe). De todos modos, sobre la
causalidad psiquica mas en general, véanse con diferentes planteamientos: Engisch, “Das Probleme der psychischen Kausalitit beim Betrug”,
en F.S.H. von Weber, Bonn, 1963, pp. 247 y ss.; Kahrs, Das Vermeidbarkeitsprinzip und die condicio-sine-qua-non-Formel im Strafrecht,
Hamburgo, 1968, pp. 22 y ss.; Samson, Hypothetische Kausalverldufe im Strafrecht. Zugleich ein Beitrag zur Kausalitdt der Beihilfe, Franc-
fort, 1972, pp. 183 y ss.; Bernsmann, “Zum Verhéltnis von Wissenschaftstheorie und Recht”, en ARSP, 1982, pp. 536 y ss.; Koriath, Kausa-
litdt: Bedingungstheorie und psychische Kausalitdt, Gotinga, 1988, passim; Kahlo, Das Problem des Pflichtwidrigkeitszusammenhang bei
den unechten Unterlassungsdelikte. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung zur Kausalitit menschlichen Handeln und deren
strafrechtlichem Begriff, Berlin, 1990, pp. 39 y ss.; Otto, “Die objektive Zurechnung eines Erfolgs im Strafrecht”, Jura, 1992, pp. 90 y ss.;
Dencker, Kausalitit und Gesamttat, Berlin, 1996, pp. 29 y ss.; Jescheck y Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 5* ed., Berlin, 1996, p. 694;
Osnabriigge, Die Beihilfe und ihr Erfolg. Zur objektiven Beziehung zwischen Hilfeleistung und Haupttat in § 27 StGB, Berlin, 2002, pp. 159
y ss.; Puppe, “Vorbemerkungen zu § 137, en Kindhduser, Neumann y Paeffgen (coords.), Nomos Kommentar Strafgesetzbuch, vol. 1, 2* ed.,
Baden-Baden, 2005, n.m. 125 y ss., pp. 363 y ss.; Roxin, Strafrecht. Aligemeiner Teil, I. Grundlagen Aufbau der Verbrechenslehre, 4* ed., Mu-
nich, 2006, § 11, n.m. 31 s., pp. 364 y ss. (la causalidad psiquica en general); Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, II, Besondere Erscheinungs-
formen der Straftat, Munich, 2003, § 26, n.m. 197 y ss., pp. 198 y ss. (causalidad psiquica y Beihilfe); Lenckner y Eisele, “Vorbemerkungen
zu den §§ 13 ff.”, en Schonke y Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 27* ed., Munich, 2006, n.m. 75, p. 184; Cramer y Heine, “§ 277, en
Schoénke y Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 27* ed., Munich, 2006, n.m. 12, pp. 554 y ss. Resefias sobre la literatura alemana en cues-
tion, cuidadas y puestas al dia, se pueden encontrar en las contribuciones de Cornacchia, “Il problema della c.d. causalita psichica rispetto ai
condizionamenti mentali”, op. cit., pp. 199 y ss.; Ronco, “Le interazioni psichiche nel diritto penale: in particolare sul concurso psichico”, loc.
cit., pp. 821 y ss.; 834 y ss. Para la literatura de lengua inglesa es obligatorio hacer referencia, al menos, al celebre estudio de H.L.A. Harty T.
Honoré: Hart y Honoré, Causation in the Law (1959), 2* ed., Oxford 1985, pp. 51 y ss. Cutor vs. Jelisic, supra nota 15, parrafo 70.

15 Se trata de la opinion tradicionalmente dominante en la doctrina y, al menos en las declaraciones de principio, en la jurisprudencia.
Para una argumentada reproposicion, en la literatura reciente, Romano y Grasso, Commentario sistematico del Codice Penale, op. cit., pp.
169 y ss. (causalidad en la participacion moral), pp. 163 y ss. (causalidad en la participacion material); ¢fi-., ademas, Romano, Commentario
sistematico del Codice Penale, vol. 1, 3* ed., Milan, 2004, p. 367 (causalidad psiquica en general). La necesidad de remitir a un “modelo
nomoldgico-deductivo” —aun no escondiendo la dificultad del paradigma condicional en los contextos de interaccion psiquica— es reafir-
mada, por ejemplo, también por Mormando, “Il concurso de persone nel reato”, en Ronco (dir.), Commentario sistematico al Codice Penale,
vol. 2, t. 11, Il reato. Cause di esclusione e di estinzione del reato e della pena. Forme di manifestazione e concurso di reati, Bolonia, 2007,
p. 128. Para la literatura anterior, es necesario mencionar al menos a Stella, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel Diritto Penale, op.
cit., pp. 102-107: “también para los denominados influjos psiquicos [...] sigue siendo valida la afirmacion de que un antecedente es causal
so6lo si es condicion sine qua non, y que el condicionamiento no puede ser verificado sin la ayuda de generalizaciones adecuadas”. Segun
el insigne autor (ibidem, pp. 313 y ss.) —que sobre este punto reenviaba al pensamiento del filosofo de la ciencia Ernest Nagel (Nagel, The
Structure of Sciencie: Problems in the Logic of the Scientific Explanation, Indianapolis, Cambridge, 1961, pp. 473 y ss.)— tales generali-
zaciones tienen caracter probabilistico, fundandose sobre leyes estadisticas: “afirmaran, por ejemplo, que la mayor parte de los hombres, o
que un importante porcentaje de ellos, se comporta, en determinadas circunstancias, de un determinado modo”. Cf-, entre otros: Fiandaca y
Musco, Diritto Penale, Parte generale, op. cit., pp. 502y ss.; Pulitano, Diritto Penale, 2* ed., Turin, 2007, pp. 466 y ss.

1o Asi, por ejemplo, Gltimamente, Risicato, La causalita psichica tra determinazione e partecipazione, op. cit., pp. 14 y ss., 21, quien
distingue entre determinacion e instigacion-refuerzo. Segun la autora, inicamente respecto a la determinacion se daria la posibilidad de
individualizar un nexo causal efectivo de naturaleza condicional, basado sobre leyes “sociales” de cobertura: la referencia llevaria al com-
portamiento “normalmente” idéneo para incidir sobre la capacidad de determinacion ajena, condicionandola. En cambio, por lo que respecta
a la instigacion-reforzamiento, en cuanto a conducta accesoria, ésta podria ser casual, pero no condicional respecto a la verificacion del
resultado-delito: se debera comprobar, entonces, que la incitacion, el consejo o la promesa de ayuda han tenido una efectiva incidencia sobre
las modalidades de realizacion concretas del delito.

17 Sintesis eficaces y actualizadas de este problema “neurélgico” de teoria del concurso de personas en: Amati, E., “Concorso di persone nel
reato”, en Dizionario di Diritto pubblico, vol. 11, Milan, 2006, pp. 1177 y ss.; Mormando, “Il concurso de persone nel reato”, op. cit., pp. 120y
ss.; Musco, “Art. 1107, en Crespi, Forti y Zuccala, Commentario breve al codice penale, 5* ed., Padua, 2008, pp. 417 y ss.; Papa, “Art. 110”, en
Padovani (coord.), Codice penale, vol. 1, 4* ed., Milan, 2007, pp. 755 y ss.; id., “Concorso di persone nel reato”, en Giunta (coord.), Dizionario,
op. cit., pp. 311 y ss. Para un estudio monogréfico actualizado, véase Coco, L imputazione del contributo concorsuale atipico, op. cit., passim.
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De cualquier manera, segiin los sustentadores de
la causalidad psicologica, para obviar los problemas
de prueba diabdlica, para llegar a la comprobacion de
los efectos de la interaccion psiquica sobre el plano
motivacional, seria necesario aplicar los criterios de
generalizacion nomologica o las maximas de la ex-
periencia, postulando asi la posibilidad de descubri-
miento de las “regularidades” y de definir tales fe-
némenos de acuerdo con los “hechos repetibles” y,
por tanto, procesalmente hechos pertenecientes a la
“logica de los hechos probables™.

II. Segun otras opiniones, en cambio, la utiliza-
cion del modelo condicional o en todo caso causal
(en absoluto inmune a perfiles altamente problema-
ticos ya en el terreno del concurso material), tam-
bién para explicar la participacion moral, termina por
reducirse a una “ficcion juridica”, puesto que impo-
ne postular (jy por tanto comprobar!) una suerte de
condicion psiquica o cuando menos un antecedente

etioldgico influyente sobre el proceso motivacional
del participe.

La critica al dogma causal se desarrolla segiin los
ahora ya habituales argumentos. El paradigma nomol6-
gico de tipo causal-condicional —mas alla de sus difi-
cultades epistemologicas, denunciadas ya en el plano de
la fisica o de la biologia o de la fisionomia— no estaria
en condiciones de explicar la etiologia de las consecuen-
cias de las conductas instigatorias, o en todo caso de
conductas capaces de generar procesos de interaccion
psiquica que desembocan en efectos de determinacion o
refuerzo del propdsito de realizar un hecho delictivo.

En cuanto procesos psicoldgicos que se desarro-
llan completamente en el interior del sujeto instiga-
do, y en cuanto irrepetibles, o sea, no necesariamente
reducibles a secuencias dotadas de regularidad, tales
mecanismos parecen indemostrables, no susceptibles
por tanto ni de una averiguacion cientifica ni de una
prueba procesal.'

18 Cfr. para referencias, de nuevo, Canestrari, Cornacchia, De Simone, Manuale di Diritto Penale. Parte Generale, Bolonia, 2007, pp.
720 y ss. En sentido contrario a la utilizacion del concepto de causalidad psiquica, o en todo caso a la extension del paradigma causal a las
hipotesis del concurso moral (al menos como paradigma inico), en la literatura reciente, entre otros: Sereni, Istigazione al reato e autores-
ponsabilita. Sugli incerti confini del concorso morale, Padua, 2000, pp.138 y ss., 141 y ss., 193 y ss. Quien coloca junto al nivel de la impu-
tacion causal el “riesgo juridicamente tolerado en la comunicacion”, recavando los limites de relevancia penal de la instigacion del principio
de autorresponsabilidad; Cornacchia, “Il problema della c.d. causalita psichica rispetto ai condizionamenti mentali”, op. cit., pp. 199 y ss.
(quien sintetiza los argumentos contrarios a la asimilacion entre causa material y causa psiquica reclamando los caracteres de la irrepetibili-
dad ¢ interinidad de los fendmenos psiquicos y de la no predeterminabilidad de las acciones humanas: ibidem, pp. 200 y ss.): De Francesco,
G.A., “Concorso di persone nel reato”, en AAVYV, Introduzione al sistema penale, vol. 11, Turin, 2001, pp. 335 y ss.; Di Giovine, “Lo statuto
epistemologico della causalita penale tra cause sufficienti e condizioni necessarie”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2002,
p. 679; EAD, Il contributo della vittima nel delitto colposo, Turin, 2003, pp. 303-306; Padovani, “La concezione finalistica dell’azione e la
teoria del concorso di persone nel reato”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2003, p. 405 (“la causalidad ‘psiquica’ es en realidad
hija de una psicologia indeterminada de la que ya ha pasado el tiempo, si es que alguna vez lo ha habido, y que sobrevive solamente en las
paginas de algun manual penal o de alguna sentencia proclive a motivar recurriendo a tépoi conceptuales gastados y extravagantes”); Ronco,
“Le interazioni psichiche nel Diritto Penale: in particolare sul concurso psichico”, loc. cit., pp. 815 y ss., en particular pp. 834 y ss., 843 y
ss. Este ultimo autor —que afirmada la irreductibilidad de las relaciones psiquicas interpersonales al paradigma de la descripcion mediante
“leyes”— propone el abandono de la causalidad psiquica y una reconstruccion de la figura del concurso moral sobre la base de un acerca-
miento “funcional”y ex ante, que (declaradamente) considera necesarios (y suficientes) los mismos requisitos de punibilidad de la tentativa:
la intencionalidad, la idoneidad y la univocidad (ibidem, pp. 845 y ss.). De modo que la coparticipacion psiquica postularia, “sobre el plano
subjetivo, la intencionalidad de la ofensa consumada por el autor material” (ibidem, p. 849); “sobre el plano objetivo”, no sélo la congruencia
y proporcion entre el mensaje comunicado al ejecutor y la ofensa (ibidem, p. 846), sino también “la direccion no equivoca de los actos atipi-
cos respecto a aquellos ejecutivos, en el sentido de que los primeros deben presentarse funcionalmente como medios respecto de los segun-
dos” (ibidem, p. 849). En perspectiva de reforma, véanse, por el contrario, las observaciones de Donini, “Il concorso di persone nel Progetto
Grosso”, en id., Alla ricerca di un disegno. Scritti sulle riforme penali in Italia, Padua, 2003, pp. 333 y ss., el cual —considerando un “falso
dilema” el del mantenimiento del unitario paradigma causal o su integral abandono— propone establecer junto al paradigma principal de tipo
etiologico (entendido como causalidad respecto al resultado o a la consumacion y no inicamente respecto a la ejecucion o realizacion) algu-
nas soluciones diferenciadas —vélidas en particular para la facilitacion y la instigacion— que recurran a la “tipificacion legal” de “singulares
formas de participacion mediante conductas no causales respecto al resultado”. Segun el autor, la “razén sustancial de la relevancia de las
contribuciones psiquicas no consiste en el tener efectivamente una eficacia sobre el delito cometido, ni en el ser conductas de adhesion, sino
en una efectiva incidencia del acto sobre /a decision que ha hecho posible la actividad ejecutiva y el resultado [...] o bien su incidencia sobre
aspectos significativos de la organizacion general del delito [...]. Se trata [...] de reconocer licidamente que determinadas aportaciones,
pero solo ésas, son relevantes incluso prescindiendo de la prueba de su incidencia sobre la fase ejecutiva o sobre la consumacion: son formas
tipicas de participacion”; en resumen, se trataria de “excepciones” respecto al paradigma etiologico, que serian sin embargo tipificadas por
el legislador (ibidem, pp. 336 y ss.). La solicitud de tipificacion no puede sino ser compartida. Se puede so6lo observar —pero se trata de una
circunstancia obvia— que el problema de la comprobacion de una interaccion (ergo de una causalidad) psiquica, aunque en parte desdrama-
tizado, se volveria a presentar, también en presencia de la mejor técnica de tipificacion de las hipotesis de concurso moral: seria necesario en
todo caso verificar la incidencia efectiva del comportamiento de un sujeto sobre el resultado interno consistente en la “decision” que esta
en la base de una futura actividad ejecutiva llevada a cabo por otro sujeto. Lo que representa precisamente, como se ha visto, el modo correcto
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Unadificultad posterior —esta vez de orden, por de-
cirlo asi, “normativo”— atafieria, ahora, al hecho que
la asi llamada causalidad psiquica viene referida, por
lo general, a la hipdtesis de interaccion entre sujetos
“autorresponsables”: se supone que el comportamien-
to del instigador desarrolla sus influjos condicionando
la decision tomada por un autor capaz de comprender
el significado del propio proceder y al que sera recon-
ducible, materialmente, la sucesiva conducta.

III. Sin embargo, no obstante este “déficit epis-
temologico” (y, en parte, como se acaba de apuntar,
también “normativo”), la féormula de la causalidad
psiquica —es decir, la explicacion de las interaccio-
nes psiquicas mediante extension del modelo causal—
obtiene un cierto éxito jurisprudencial y doctrinal.

Seguramente, sea un éxito del dogma causal,”’ y,
quiza, también un legado del ontologismo metafisi-
co de sello aristotélico, fundado sobre el concepto de
causa eficiente.”!

Por otro lado, un peso no desdefiable en esta —a
veces problematica o poco convincente— adhesion
al dogma causal podria ser el argumento pragmatico

orientado a las consecuencias en el plano aplicativo,
donde por razones garantistas la disponibilidad de
modelos explicativos separados del paradigma etio-
logico parece poco tranquilizadora.?

Pero también al querer asumir sobre el tema de las
interacciones psiquicas una posicion “posibilista” en
orden a la posibilidad de identificar un estatuto causal
—quiza fundado mas sobre generalizaciones proba-
bilisticas del sentido comtn que sobre (por lo demas
inaccesibles) criterios de probabilidad cientifica—,
no puede dejar de evidenciarse la elevada tasa de in-
certidumbre de toda esta operacion.?

Por ultimo, tampoco las soluciones orientadas a sus-
tituir el paradigma causal, recurriendo a mecanismos
de prondstico de la imputacion basados en la idonei-
dad o peligrosidad ex ante de la contribucion (material
y moral),?* consiguen librarse —;y como podrian?—
de la légica comun “etiologica” que liga, inseparable-
mente, los conceptos de causa y de peligro.

Si asi es, al menos de lege lata, el paradigma cau-
sal se muestra, al mismo tiempo, débil pero necesario;
ineludible, si bien incierto.

de describir la estructura del fendmeno de la interaccion psiquica en el concurso de personas, que permanece centrado sobre la identificacion de
un doble resultado: un resultado interior influyente sobre el proceso motivacional del sujeto instigado, seguido del resultado ofensivo puesto
en practica por este Gltimo (cfi-. supra, § 2. V). Si se introdujese una tipificacion expresa de las conductas de instigacion, estos dos resultados
deberian ser de todas formas verificados, incluso cuando se decidiese prescindir de un ligamen condicional entre ellos.

19 Cfr. Risicato, La causalita psichica tra determinazione e partecipazione, op. cit., pp. 7y ss.; Di Giovine, I/ contributo della vittima
nel delitto colposo, op. cit., p. 304. Sobre este punto, mas ampliamente Sereni, Istigazione al reato e autoresponsabilita, op. cit., 138 y ss.,
193 y ss. (y passim).

20 Para una critica decidida al dogma causal, De Francesco, G.A., “Concorso di persone nel reato”, op. cit., p. 330, quien indica como
“equivocacion de fondo” que se incurre en la teoria del concurso de personas el obstinarse en reproducir en formas diversas las categorias
estructurales propias del delito monosubjetivo: en particular, “el esquema conceptual y el ‘arquetipo’ ” original puesto en la base de la ca-
tegoria logica de la ‘causalidad’ ”. Cfr. también, /d., “Sul concurso di persone nel reato”, Studium iuris, 1998, pp. 732 y ss. Véase, ademas,
Cornacchia, Concorso di colpe e principio di responsabilita penale per fatto proprio, Turin, 2004, pp. 6 y ss. (y passim).

21 Asi Canestrari, Cornacchia y De Simone, Manuale di Diritto Penale. Parte generale, op. cit., pp. 720 y ss. Véase también Cornacchia,
“Il problema della c.d. causalita psichica rispetto ai condizionamenti mentali”, op. cit., pp. 205, 211, 220 y ss.

22 Sin embargo, en un sentido critico sobre este punto metodologico, Ronco, “Le interazioni psichiche nel diritto penale: in particolare
sul concorso psichico”, loc. cit., pp. 831 y ss., quien observa como el rechazo de las minoritarias reconstrucciones contrarias a la causalidad
psiquica se ha concentrado especialmente sobre el aspecto de las aparentes “consecuencias operativas”, “como si fuese posible discutir sobre
la validez de cualquier tesis cientifica prescindiendo de su valor epistemoldgico y de su no contradiccion sobre el plano 16gico” (¢fi. también
ibidem, pp. 843 y ss., donde se mantiene, por el contrario, que es el instituto de la causalidad psiquica el que obra de modo no garantista).
La cuestion evocada por el autor es, como se ve, de orden general y de relevancia metodologica, y no puede ser aqui abordada. Sin embar-
go, sin obviamente poder nunca prescindir del intrinseco valor l6gico-epistemologico de las fesis elaboradas, aquellas que nos ocupan, en
cuanto juridicas, son peculiares también por el contexto discursivo en que se colocan, y obedecen al menos a un vinculo ulterior: aquel, por
asi decir, deontologico. En el fondo, la prevaloracion de las posibles consecuencias aplicativas de una tesis (en todo caso) interpretativa,
como la juridica, es funcional a un control preventivo sobre su efectiva compatibilidad con el sistema normativo de referencia considerado
en conjunto, fundado sobre reglas y principios.

2 Véase, por ejemplo, la advertencia de Insolera, voz “Concorso di persone nel reato”, en DDP, vol. de actualizacion, Turin, 2000, p. 71:
“icuanto arbitrio se deja al juez en la extrapolacion de las constantes motivaciones de la accion humana! Una operacion con seguridad 16gi-
camente no imposible, pero tan incierta y, por tanto, tan lejana de la funcion de garantia expresada por el concepto mismo de tipicidad”.

24 Para una resefia razonada de las “soluciones non causali” propuestas en la literatura italiana, cfi-, recientemente, Coco, L’ imputazio-
ne del contributo concorsuale atipico, op. cit., pp. 87 y ss.; Risicato, La causalita psichica tra determinazione e partecipazione, op. cit.,
pp. 28 y ss.

% Lo recuerda, de manera efectiva, Donini, “Il concurso di persone nel Progetto Grosso”, op. cit., p. 334: “Causalidad e idoneidad (o
peligrosidad ex ante) son categorias genéticamente inseparables pertenecientes a las misma cepa [...] La idoneidad es causalidad en poten-
cia”. [Cursivas en el original.]
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Una solucion satisfactoria parece, entonces, real-
mente inalcanzable: de un lado, estan las dificultades
logicas y epistemoldgicas que rodean la causalidad
(efectiva o potencial), especialmente si es aplicada a
los fenomenos psiquicos, donde se muestra empresa
ardua la individualizacion de regularidades y gene-
ralizaciones; del otro, sin embargo, persisten dificul-
tades de individualizar un modelo alternativo® que
explique la eventual relevancia penal de los fendme-
nos de interaccion psiquica de manera logica y nor-
mativamente satisfactoria, asi como compatible con
los principios garantistas.

La puesta en juego es bastante alta y esta repre-
sentada por el riesgo de intolerables violaciones de
los principios de taxatividad-determinacion y de per-
sonalidad: la incertidumbre y la plasticidad que ca-
racterizan los paradigmas de imputacion del concurso
(tout court y en particular de aquel) moral hacen que
sea posible una aplicacion muy amplia, siempre que el
comportamiento —incluso sélo pasivo— de un sujeto
se preste a ser interpretado como dotado de sentido
comunicativo respecto de la realizacion del delito,
quiza privilegiando argumentos que desde siempre
han sido “resbaladizos”, como aquéllos de tipo sub-
jetivista y sintomatico.

IV. Una posicion escéptica frente al problema en
examen depende, en sustancia, de la improbable so-
lucion del dilema ahora evocado, es decir: dificultad
epistemologica e incertidumbre 16gica versus exigen-
cias garantistas.

Soluciones improbables al menos en relacion con
el dato normativo actual, deducible de la consolidada
interpretacion de los arts. 110 y ss del codigo.

En una perspectiva de reforma, por el contrario,
sera indispensable buscar —para las hipotesis de

participacion atipica aqui discutidas— soluciones
diferenciadas respecto al dogma causal interpretado
segun el modelo de la condicio sine qua non, privile-
giando la eleccion de criterios de imputacion que, en
via de “excepcion”, prescindan del paradigma etiolo-
gico-condicional mediante la fipificacion de conduc-
tas “instigadoras” relevantes a titulo de concurso de
personas en el delito.”” Una eleccion que podra dis-
minuir la carga problematica de la averiguacion de
las interacciones psiquicas, incluso como ya se ha
apuntado, s6lo en parte, siguiese siendo de todas for-
mas imprescindible la referencia a un efecto psiquico
incidente sobre la resolucion del autor de comportarse
de manera ilicita.”®

V. De frente a tales aporias conceptuales —consi-
derando que de todas formas la reconstruccion mas
difundida estd orientada a argumentar mediante el
topos de la causalidad psiquica, entendida como mo-
delo de explicacion del concurso moral— tal vez se
pueda intentar obtener, por lo menos, una conclusion
“minima” desde el punto de vista de la averiguacion.

En las constelaciones de casos en que se plantean
cuestiones de concurso moral, se tratara —sin con-
siderar hipotesis limite— de una prueba necesaria y
estructuralmente indiciaria, incluso cuando se funde,
al menos en via de principio, en criterios generaliza-
dores como los de la condicion conforme a leyes cien-
tificas o a maximas de la experiencia.”

Todo lo anterior, como se ha dicho, sin considerar
las hipétesis limite.

Un caso limite, en el que la averiguacion de la de-
nominada causalidad psiquica podra ser mas facil y
menos mediatizada por argumentaciones indiciarias,
podria atafier a las hipdtesis de “mandato criminoso”;
por ejemplo, el efecto de determinacion al homicidio

26 Se entiende: un modelo realmente alternativo respecto al causal, ya que, como se ha dicho, también las soluciones fundadas sobre
paradigmas de idoneidad ex ante conservan una necesaria estructura etioldgica (sin embargo potencial).

7 En este sentido, como se ha visto precedentemente (nota 18), las propuestas de lege ferenda formuladas por Donini, “Il concorso di
persone nel Progetto Grosso”, op. cit., pp. 333 y ss. Sobre la cuestion de la tipificacion de las conductas de participacion moral véase también
Risicato, La causalita psichica tra determinazione e participazione, op. cit., pp. 77 y ss.

28 Cfr. supra, en la parte final de la nota 18.

2 Cfrr. Di Giovine, 1l contributo della vittima nel delitto colposo, op. cit., pp. 304 y ss.: “En primer lugar, la verificabilidad empirica de
las leyes es, en relacion con los mecanismos psiquicos, inferior que en otros lugares. Lo que de por si invalida la tasa de cientificidad
de la ley, rebajandola a criterio meramente indiciario. En segundo lugar, el recurso a asunciones tacitas debe ser abundante, y por tanto
capaz de desvalorizar posteriormente la bondad del método logico, oscureciendo la posibilidad misma de aclarar el fenomeno en particular
del condicionamiento psicologico [...] Si asi es, en estas aplicaciones, el recurso a la (asi llamada) ley parece agotar todo el juicio”, dada la
imposibilidad de recuperar el momento ex post. La autora mantiene que, también quien siente apego al paradigma causal, termina en verdad
por replegarse sobre esquemas de valoracion ex ante [...] y, en la dificultad de operar una comprobacion del caso particular, insiste sobre
la utilidad de indicios meramente indiciarios, como el estado de incapacidad o de particular inadaptacion del instigado (el que careceria
de la normal autorresponsabilidad) o, por el contrario, la utilizacion de medios cualificados (amenazas, promesas), por parte del instigador”.
[Cursivas también en el original.]
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surgido en el asesino profesional (Unicamente) des-
pués de la correspondiente solicitud efectuada por el
mandante.

O bien, un caso limite en el mismo sentido, podria
concernir algunas hipétesis de “consejo técnico”; por
ejemplo, cuando la comunicacion de una informa-
cion, que de otra forma no seria conocida por el autor,
se revele indispensable para la ejecucion del hecho o
para la realizacion de éste de acuerdo con particulares
modalidades.*

En cambio, es claro que los casos mas dificiles,
también desde el punto de vista de la comprobacion
de la relevancia causal, seran representados por aque-
llos en que se discuta del eventual efecto de “refuer-
z0” de un proposito criminal, cuyo proceso decisional
estuviese ya in itinere.’' Aqui, la necesidad del recur-
so al procedimiento de averiguacion indirecta se reve-
la de por si necesario, justamente para evitar que ésta
se forje en una diabolica probatio.

Mas alla de las declaraciones de principio, una
averiguacion indiciaria caracteriza el modo de proce-
der real del juicio sobre estas hipotesis, sea que se
estime que el juez se mueva como un psicologo, o de
todas formas busque y encuentre una “regularidad”
idonea en el plano de las generalizaciones causales
para explicar el comportamiento de un autor como
efecto de interacciones psiquicas,*® sea que se con-
sidere que, tratandose de indagar sobre una realidad
interior y entonces no directamente observable, indi-
vidual y no general, para evitar caer en el mero “para-
fraseo” de tales perfiles motivacionales, se debe pres-
cindir de la busqueda de parametros nomologicos o
de regularidad etiologica, privilegiando, en cambio, la
individualizacion de los datos exteriores, observables,
apropiados y significativos, para valorar de acuerdo
con “indicadores externos”.**

El juicio sobre los efectos motivacionales de las
interacciones psiquicas tiende, de hecho, a asumir la

3% En algunas de estas hipotesis, por otro lado, el consejo técnico podria describirse de forma no demasiado diferente a una contribucion
material, sobre todo porque el autor tiene ya decidido el actuar y falta, por eso, un efecto psiquico de refuerzo, dandose, por el contrario,
s6lo un efecto de “crecimiento cognitivo” (por la posible asimilacion entre consejo técnico y suministro de un instrumento, cfr. Coco,
L’imputazione del contributo concorsuale atipico, op. cit., pp. 253-255). No obstante, para que pueda hablarse de hecho psiquico causal-
mente relevante, sera necesario siempre individualizar un efecto cognitivo del denominado consejo técnico y su desempefio concreto en la
relacion o en la organizacion del delito.

31 Cfr. sobre este extremo, las consideraciones de Donini, “La partecipazione al reato tra responsabilita per fatto proprio e responsabilita
per fatto altrui”, loc. cit., pp. 221 y ss., en particular p. 224 (donde se distinguen netamente “los influjos psicolégicos bien objetivables en
formas definidas, como el consejo técnico”, de aquellos, bastante menos acogidos, de “mero ‘refuerzo’ ).

32 Los casos en los que se discute un eventual refuerzo, por lo demas, se muestran de pronto dificiles por la ambigiiedad y pluralidad de
los posibles encuadramientos. Considérese el siguiente caso: A, una suerte de idedlogo nihilista, “externo” respecto a un grupo revolucio-
nario, sugiere a B —jefe de la célula de conspiradores, afligido por la dificultad de tenerla unida— que induzca a los miembros del grupo a
asesinar a uno de ellos (uno cualquiera), con el pretexto de que esta a punto de traicionarles. Sucesivamente B y otros miembros del grupo
matan a C. B, de cualquier manera, sospechaba ya desde hacia tiempo de C, y albergaba el proposito de matarlo, simplemente no siendo claro
cuando se haya determinado a ello. Este caso es tomado, naturalmente, de F.M. Dostoevskij, / demoni, 1871-1872, consultado en la trad. ital.
publicada por Oscar Mondadori, Milan, s.d., p. 395: se hace referencia, en particular, al pasaje en que Stavrogin sugiere a Verchovenskij:
“inducid a cuatro miembros del grupo a matar al quinto, con el pretexto de que éste os denuncia e inmediatamente los atais a todos con la
sangre esparcida, como en un nudo”. Los desarrollos sucesivos conducen al asesinato de Sciatov —ya sospechoso de traicion— por parte
de Verchovenskij y otros miembros del grupo. Un caso como éste se presta a lecturas y encuadres diferentes desde el punto de vista de las
interacciones psiquicas: se puede vislumbrar una suerte de consejo técnico consistente en una instigacion a realizar un homicidio (ademas de,
eventualmente, una instigacion a cometerlo junto a los otros); o también, con referencia al sujeto A, un concurso externo bajo la forma de la
participacion moral, en un delito asociativo, si se otorga valor a la circunstancia de que el mismo A es externo al grupo, y que su “consejo
técnico” interviene en una fase de “fibrilacion” de la asociacion criminal dirigida por B, estando dirigido a sugerir un modo para volver a unir
el grupo; o, atn, dando valor al tradicional argumento del omnimodo facturus, se podria concluir valorando tal consejo como penalmente
irrelevante, en caso de que se considere probado que éste no haya influido sobre la decision de asesinar a C.

33 Ciertamente queda un problema general y no desdefiable: aquel de la dificil compatibilidad entre los instrumentos del proceso penal
y la averiguacion de los estados psiquicos. Cfi. una vez mas Ronco, “Le interazioni psichiche nel diritto penale: in particolare sul concorso
psichico”, loc. cit., pp. 841 y ss., el cual observa: “por un lado, el reenvio a leyes de tipo psicoldgico requeriria la utilizacion de especificas
competencias cientificas, de las que el juez no esta profesionalmente dotado; por otro lado [...] en el juicio esta prohibida la pericia para
establecer las cualidades psiquicas del imputado [en este caso, por lo tanto, del concurrente moral] independientes de causas psicologicas”.

3 Cfr. pero con referencia, mas en general, a la averiguacion del dolo, Hassemer, “Kennzeichen des Vorsatzes”, en GS Armin Kaufmann,
Colonia, 1989, pp. 289 y ss., disponible en la trad. ital. (de Canestrari): “Caratteristiche del dolo”, Indice Penale, 1991, pp. 481 y ss., en par-
ticular pp. 496 y ss.: “Las doctrinas tradicionales del dolo no hacen otra cosa que parafrasear en varios modos el dolo, esto es, girar en torno a
sus objetivos sin entenderlo”. Considero que lo mismo pueda decirse con referencia a los efectos motivacionales de las interacciones psicolo-
gicas de las que se discute en el concurso moral, bajo la consolidada (tanto en Italia como en la literatura alemana) etiqueta de la “causalidad
psiquica” (véase supra, nota 14). De nuevo Hassemer indica: “el dolo”, pero mas general cualquier “hecho psiquico”, “se sustrae a la mirada
del observador y por eso no puede ser considerado ni descrito. Por tanto la doctrina debe acercarse a este objeto suyo de manera diversa,
esto es mediato”. Efectivamente, se trata de “una ‘disposicion’, un estado ‘interior’ no directamente observable. Las disposiciones pueden
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forma y el contenido prevalentes de una averigua-
cion logico-factica (ademas de, como ahora diremos,
normativa),* mas bien que etioldgico-condicional en
sentido estricto, tratindose de una valoracion (factica
y social), expresada en términos de razonable certeza,
fundada en gran parte sobre elementos indiciarios e
indirectos, incluso cuando se han desgranado argu-
mentos nomoldgicos o experienciales.

En otros términos, la impresion es que —en todas
las hipotesis mas controvertidas de interacciones psi-
quicas en las que se remite al paradigma causal, bien
sea que se asuma (determinacion) o no (refuerzo) su
naturaleza condicional— la comprobacién del nexo
psicologico esta destinada a fundarse prevalentemen-
te, cuando no exclusivamente, sobre la “probabilidad
logica” o, mas alla de las declaraciones de principio,
a revelarse inevitablemente desequilibrada en la ver-
tiente de la comprobacion factica. Por su parte, la
referencia a una probabilidad fundada sobre regulari-
dades obtenidas de la experiencia o, a veces, sobre un
criterio nomologico de cobertura (en realidad, como
habitualmente se admite, basado en valoraciones ““so-
ciologicas”) desarrolla un rol poco mas que argumen-
tativo, en virtud de la extrema dificultad explicativa
de los fenomenos de interaccion psiquica.

Finalmente, resultaran decisivos “indicios exterio-
res” de los cuales deducir, mediante apreciacion fun-
dada en regularidades de tipo socioexperiencial que,
con razonable certeza (probabilidad logica), existe
una relacion penalmente relevante entre la conducta

de un sujeto, valorada en el plano comunicativo, y el
proceso motivacional de otro sujeto que desemboca
en la decision de realizar un hecho tipico.

Si éste es el esquema reconstructivo de la tipifica-
cion del concurso moral, incluso cuando se remite a
mecanismos causales o deductivos, es necesario ad-
mitir que el respeto a los principios garantisticos (en-
tre otros del principio de personalidad) no se asegura
solo por esto. Todo depende de cémo sea aplicado
este esquema.

Por otro lado, junto a las carencias de tipificacion y
de culpabilidad del concurso de personas en el codigo
Rocco tomadas en su conjunto, se pone en dramatico
conflicto en primer lugar con el principio de respon-
sabilidad por el hecho propio.** Un conflicto —obvia-
mente— que se acentiia con referencia a las hipotesis de
la imputacion de un hecho a un sujeto diverso del parti-
cipe material, segtin la figura del concurso moral.’’

Dicho lo anterior, y tratando de esquematizar las
secuencias de la averiguacion de los efectos de la
interaccion psiquica entre varios sujetos, nos parece
posible identificar dos vias consecutivas:

i) la busqueda de (pretendidas) regularidades o ge-
neralizaciones nomologicas o experienciales: en reali-
dad, la individualizacion del paradigma general de re-
ferencia sera normalmente conducida no mediante un
método condicional-deductivo, sino normativo (se hace
referencia a la normal “reactividad” y “motivabilidad”
—delante de ciertos estimulos— de una determinada
clase de sujetos colocada en un cierto contexto);*

hacerse operativas unicamente a través de los indicadores, es decir, ser interpretadas a través de los datos”, que —en cuanto “observables”,
“completos” y “relevantes”— permitan la indispensable “deduccion desde el exterior”, o sea “mediante indicadores” (ibidem, pp. 496y ss.).
Véase en la literatura alemana precedente también Krauf3, “Der psychologische Gehalt subjektiver Elemente im Strafrecht”, en F.S. Bruns,
Colonia, 1978, pp. 11 y ss., en particular p. 27 (el cual, a proposito de las diferentes teorias sobre la distincion entre dolo y culpa, observaba
como es decisiva “la individualizacion de indicios objetivos condicionados por la situacion, socialmente relevantes”: por tanto —y esto parece
reconducirse también terminologicamente a nuestro tema de los hechos psiquicos— “el problema de la delimitacion de dolo y culpa es un pro-
blema de valoracion social de un determinado estado de cosas psicologico [psychologische Sachverhalt], objetivamente manifestado en una
conducta”). Una referencia a los criterios de averiguacion de los datos psicologicos, y en particular del dolo, para la prueba del efecto de deter-
minacion o reforzamiento del propdsito criminal ajeno, se encuentra también en nuestra literatura: ¢fi., por todos, Mantovani, Diritto Penale.
Parte generale, op. cit., pp. 509 y 510, en relacion con las pp. 313 y ss. Sobre la posibilidad de utilizar las “leyes cientificas de probabilidad”
en el campo de la interaccion psiquica, véase Risicato, La causalita psichica tra determinazione e partecipazione, op. cit., pp. 73 y ss.

35 En efecto, normalmente se termina por argumentar mediante la referencia a la potencial motivabilidad (mas que a la concreta motiva-
cion o reaccion psiquica) del sujeto frente a ciertos estimulos vinculados con conductas ajenas dotadas de significado “comunicativo”.

3¢ En ultimo término sobre esta relacion entre el concurso de personas y el principio de responsabilidad por hecho propio —privilegian-
do, pues, los conexos problemas de imputacion y de individualizacion de los sujetos— se fundamente la original reconstruccion propuesta
por Cornacchia, Concorso di colpe e principio di responsabilita penale per fatto proprio, op. cit., passim (y, en particular, de manera pro-
gramatica, pp.17 y ss.).

37 Mas general, ¢fi., Donini, “Il concorso di persone nel Progetto Grosso”, op. cit., p. 317: “Ya la esencia del concurso de personas esta
en potencial contraste con aquel principio [...] El posible contraste con la prohibicion de responsabilidad por el hecho ajeno se acentia si la
disciplina se conforma con aportes insignificantes y centra toda su atencion en la importancia sintomatica de la voluntad de delinquir, en los
acuerdos criminales o en las contribuciones preliminares a fases organizativas”.

3% En general, sobre la distincion entre motivaciones psiquico-facticas (proceso motivacional del autor como conjunto de datos psiquicos
efectivos) y motivacion normativo-hipotética (motivabilidad de un agente-modelo), véase Veneziani, Motivi e colpevolezza, Turin, 2000,
pp. 14y ss.
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ii) la comprobacion del caso concreto: la averi-
guacion se reducird, en concreto, a una comprobacion
probabilistica, por la cual, mediante una inferencia
empirica, se afirmara o se negara que el estimulo co-
municativo haya influido en el proceso de motivacion
del agente. Tal evaluacion sera llevada a cabo sobre
la base de datos del hecho (por ejemplo, la relacion
consecuencial cronologica y logica entre el estimulo
y la reaccion, la correspondencia de las modalidades
ejecutivas, las declaraciones del destinatario del esti-
mulo, etc.) que funcionen como “indicadores” exter-
nos de los motivos.

Se puede también hacer referencia a una causa-
lidad psiquica, pero en los movimientos logicos de
la averiguacion concreta del esquema nomologico-
condicional resulta aplicado de manera cuanto menos
incompleta o incongruente: como se ha visto, las ge-
neralizaciones no son (o no son solamente) de tipo
nomolodgico, sino (también) normativo; parece por
otra parte dificultoso aplicar la formula contrafactica
de la eliminacion mental.* La averiguacion factica
esta destinada a jugar un rol prevalente que podra ser
expresado en términos probabilisticos (normalmente
lejos de parametros de certeza) y (con referencia al
primer término de la secuencia causal: el resultado
psiquico) se asemejard mucho al elemento subjeti-
vo del delito, concretandose mediante la valoracion
de “indicadores” externos de los cuales obtener los
efectos de la interaccion psiquica sobre el concreto
proceso motivacional.

VI. Por otra parte, que se trate de una averiguacion
indiciaria, podria, de por si, no resultar particular-
mente preocupante.

No es asi, si se valoran las posibilidades resul-
tantes de tal tipologia de averiguacion en una Optica
“orientada a las consecuencias”. En tal perspectiva
de andlisis, se muestran poco tranquilizadores los
efectos de la debilidad estructural e intrinseca de la
averiguacion de las interacciones psiquicas, una vez
puesta en relacion con algunas posibles distorsiones

de la praxis. De hecho, como se ha anticipado, en mu-
chos casos jurisprudenciales, la participacion psiqui-
ca (con los problemas conexos de averiguacion antes
evocados) en la argumentacion que conduce a afirmar
la responsabilidad a titulo de concurso asume un rol
decisivo, desempefiando (por decirlo asi) una funcion
supletoria y auxiliar, puesto que permite “recuperar”
la relevancia concursal de actitudes carentes de signi-
ficado etioldgico en el plano material.

A menudo, cuando no sea posible probar una con-
tribucion material en la concreta dinamica causal,
ocurre que la jurisprudencia afirma de todas formas
la responsabilidad a titulo de concurso, replegandose,
de manera oblicua, sobre el fopos argumentativo del
concurso moral, bajo la forma del refuerzo psiquico
causado a la concreta realizacion del delito, no nece-
sariamente a través de una conducta, sino mediante
una mera actitud, o por la sola presencia, o por via de
la posicion o del rol de un sujeto, o por una preceden-
te manifestacion de intenciones.*’

La casuistica es tan variada como conocida: va de
la mera presencia en el lugar del hecho criminal, a la
actitud de complacencia o de adhesion moral respec-
to al delito, a las varias hipdtesis reconducibles a la
—demasiado etérea— nocion de connivencia, consis-
tentes en una presencia pasiva o indiferente a la per-
petracion del actio sceleris; o bien a las hipotesis de
participacion (moral) en los delitos cometidos por los
otros sujetos que forman parte de una organizacion
compleja, cuando se valore, en ausencia de una con-
tribucion material, la mera posicion o exclusivamente
el rol revestido por el sujeto en el interior de la misma
organizacion baste pensar en la responsabilidad del
dirigente o administrador en relacion con los delitos
cometidos por otros en el ambito de la politica de em-
presa; o del jefe de una organizacion criminal por los
delitos de mera actividad realizados en particular por
los asociados.

VII. En definitiva, el efecto sinérgico entre las di-
ficultades probatorias del concurso moral y las pres-

39 Cfr. Cornacchia, “Il problema della c.d. causalita psichica rispetto ai condizionamenti mentali”, op. cit., p. 218.

40 Asi, por ejemplo, Ronco, “Le interazioni psichiche nel diritto penale: in particolare sul concorso psichico”, loc. cit., pp. 817 y ss. Sobre
la tendencia expansiva de las formas de participacion moral, cuando son utilizadas “para ‘cubrir’ la ausencia o la dificil demostrabilidad del
ligamen etioldgico por conductas de tipo material”, véanse entre otros: Musco, “Art. 1107, op. cit., pp. 419 y ss. (del cual ha sido extraida
la cita realizada); Coco, L imputazione del contributo concorsuale atipico, op. cit., pp. 16 y ss., 265 y ss.; Papa, “Concorso di persone nel
reato”, op. cit., pp. 313, 314 y ss.; y ademas Donini, “Il concorso di persone nel Progetto Grosso”, op. cit., pp. 335 y ss.: “el empleo indi-
recto de la causalidad psiquica ‘de refuerzo’, parece una mera construccion auxiliar, un tributo que se paga a las tradicionales concepciones
monocausales del acto de participacion y comporta la consecuencia negativa de habituar a un empleo extensivo de la causalidad psiquica,
lo cual disimula o en todo caso favorece un planteamiento subjetivista, en el sentido de que la voluntad de concurrir compensa el aporte

efectivo a la realizacion”.
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taciones represivas que tal forma de participacion
ofrece en términos de extension de la incriminacion
(a sujetos respecto a los cuales no se logra probar una
contribucion material) demuestra toda la importancia
de circundar tales verificaciones de particulares cau-
telas.

El respeto, no solamente formal, al principio de
personalidad de la responsabilidad penal (en particu-
lar en su contenido “minimo” de responsabilidad por
el hecho propio) precisara de una averiguacion rigu-
rosa sobre la explicacion de los efectos de determina-
cion o refuerzo (o, en el caso del denominado consejo
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técnico, de los efectos cognitivos que hayan influido
sobre la sucesiva realizacion del hecho) para poder
afirmar una responsabilidad a titulo de concurso del
sujeto que haya realizado una contribucion atipica,
consistente en una supuesta interaccion psiquica.

Un juicio que —en la actual situacién normativa—
deberd, por supuesto, privilegiar la valoracion social
y logica de los datos exteriores expresivos de estados
psiquicos, referibles a la relacion entre la conducta
“comunicativa” de un sujeto, el proceso motivacional
del autor y el hecho ofensivo sucesivamente reali-
zado.
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