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“Sobre todo examinen lo habitual. No acepten sin discusion las costumbres
heredadas. Ante los hechos cotidianos, por favor, no digan: es natural. En una época de
confusion organizada, de desorden decretado, de arbitrariedad planificada y de humanidad

deshumanizada... Nunca digan: es natural, para que todo pueda ser cambiado”

-Bertolt Brecht

RESUMEN

El objetivo de la presente investigacion es analizar los limites de la responsabilidad
penal en las denominadas conductas neutrales o actividades cotidianas, ubicando
sistematicamente el disvalor de accion del cooperador y determinando los criterios a utilizar

para la correcta valoracion de su comportamiento.

Asi, se exponen criticamente las diferentes aproximaciones doctrinales al problema,
revisando como distintas corrientes de pensamiento caracterizan la tematica, y la ubican y
analizan desde variados fundamentos dentro de la teoria del delito, considerando diversos
elementos para construir sus perspectivas, y llegando a conclusiones distintas en uno u otro
caso, o bien, arribando muchas veces a conclusiones de punibilidad similares, pese a valerse

de elementos de juicio disimiles.

Se pretende analizar criticamente aquellas teorias que ha construido la doctrina que
se fundamentan primordialmente en elementos objetivos, y aquellas que hacen lo propio con
elementos subjetivos, para luego revisar las posturas que se elaboran sobre la base de ambos
componentes del tipo penal, pero valorando la relevancia de sus elementos de distinta forma.

Por altimo, se da cuenta de algunas aproximaciones al problema desde la doctrina y
jurisprudencia nacional, estableciendo conexiones entre lo expresado por nuestros tribunales
de justicia y expertos, y la discusion dogmatica a nivel internacional. En esta parte final se
asume una toma de postura respecto al tema como parte de las conclusiones derivadas del

analisis.






INTRODUCCION

Resulta de toda I6gica comenzar la presente memoria definiendo lo que entenderemos
por conductas neutrales, dentro del marco de la cooperacion delictiva, de aqui en adelante,
puesto que no parece del todo pacifica, prima facie, la proposicion de calificar a algunas
conductas como neutrales sin un contexto que permita desprender el significado de tal

adjetivo en su relacion con el Derecho penal.

Dentro de la literatura alemana, que es donde originariamente empezaron a
consolidarse las construcciones tedricas modernas que aluden y conceptualizan con
especificidad el problema a tratar?, se ha comenzado a utilizar ampliamente esta terminologia
que refiere, en principio e intuitivamente, a dos posibles series de casos en relacion con su
punibilidad, a saber: i) aquellas conductas que, estando aparentemente protegidas por su
adecuacion a derecho y caracter inocuo, resultan ser punibles al analizarlas detenidamente;
i) aquellas conductas que en apariencia son merecedoras de castigo pero que al estudiarlas
con mas detalle resultan no ser objeto de reproche penal de acuerdo a una correcta valoracion
sistematica cientifica. Estas ideas intuitivas, aunque aparentemente contradictorias, resultan
provechosas a la hora de comprender el porqué de la preferencia de buena parte de la doctrina
de utilizar este calificativo. La plasticidad de la terminologia, en cuanto alusién a conductas
que estan situadas al limite de lo que ontoldégicamente caracterizaria a una conducta como
punible, nos permite explorar la polémica que se ha generado en la dogmatica penal en lo
que respecta tanto a la ubicacion del problema como a sus consecuencias tedricas y practicas,

pues esta da cabida a variadas aproximaciones y perspectivas.?

Si bien a lo largo de esta memoria se continuara el debate sobre si existe una necesidad
sistematica de calificar a ciertas conductas de potencial complicidad delictiva como neutrales

0 cotidianas (puesto que para algunos autores esta labor resulta del todo inoficiosa), las

1BLANCO CORDERO, I. (2001). Limites a la participacion delictiva: las acciones neutrales y la cooperacion
en el delito. Granada: Editorial Comares, p. 2. Si bien observamos que el interés por una clasificacion
sistemética del asunto va de la mano con la creciente complejidad que presentan las relaciones econémico-
sociales en la actualidad en distintos paises y culturas.

2 LANDA GOROSTIZA, J.M. (2002). La complicidad delictiva en la actividad laboral cotidiana. Granada:
Editorial Comares S.L., p. 3



entenderemos, de acuerdo a lo sefialado en términos generales por LANDA GOROSTIZA,
como “supuestos limite que por desarrollarse como contribuciones en el marco de la actividad
laboral, cotidiana, habitual, suscitan dudas sobre su calificacion en el caso concreto como

cooperacion punible”.?

Bajo una mirada mas analitica, el asunto principal que pone de relieve esta definicién
guarda estrecha relacion con los limites dogmaticos y ontoldgicos del Derecho penal,
entendido como herramienta de control socio-politico que encuentra su justificacion
teleolégica en la proteccion de bienes juridicos consagrados constitucionalmente en el marco
de un Estado de derecho democrético, que garantice al mismo tiempo la libertad y autonomia
del individuo, sin excederse en estos propdsitos hacia ninguin extremo. Por ello, se busca
lograr el equilibrio adecuado para evitar que, o bien se prive a los bienes juridicos de
suficiente y adecuada proteccion, o bien se limite de tal forma el actuar de las personas que
se termine paralizando a importantes sectores de la vida social por el temor a las
repercusiones punitivas de comportamientos potencialmente lesivos, cuya legitimacion

adolezca de cuestionamientos constantes.*

Asi, si bien evidentemente las consideraciones tenidas en vista por la doctrina son de
forma preferente de estricta dogmatica penal, complementadas ocasionalmente con
perspectivas de caracter practico o de politica criminal, urge el generar un debate acucioso
sobre el tema en virtud de su importancia tanto en relacion a la conceptualizacion de la
participacion delictiva en el Derecho chileno, que sera nuestro primer objeto de analisis,

como del rol que entendemos le corresponde al derecho Penal en nuestra sociedad en general.

Respecto al enfoque metodologico de este trabajo, se pretende establecer una
taxonomia util, para efectos expositivos, de los diferentes puntos de vista que existen al
respecto, elaborados principalmente por autores alemanes y espafioles (en cuanto existen

escasas elaboraciones dogmaticas al respecto en nuestro pais y en el resto de Latinoamérica),

¥ LANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. p. 5
4 ROCA DE AGAPITO, L. (2013). Las acciones cotidianas como problema de la participacion criminal.
Valencia: Tirant lo Blanch, p. 37



para lograr situar el problema en el marco de la teoria del delito. Asi, nos referiremos en un
primer momento a aquellos que lo abordan desde la antijuricidad, especificamente dentro de
las causales de justificacion, para luego revisar la literatura que sitta al problema como uno
de tipo subjetivo, y aquella que lo entiende como un problema de tipo objetivo. Luego,
revisaremos aquellas teorias que advierten la importancia de considerar ambos aspectos del
tipo penal, pero que le asignan mayor importancia a uno u otro de estos aspectos y/o a los
elementos especificos a verificar dentro de estos, en cada caso. A estas Ultimas las
denominaremos teorias mixto-objetivas y teorias mixto-subjetivas, dependiendo del énfasis
que manifiesten. Completaremos la exposicion de cada conjunto de teorias con un analisis

critico de estas.

Luego de dicho analisis, incorporaremos a nuestro trabajo algunas referencias a
nuestro medio local, mediante una mirada somera, en primer lugar, a algunas posturas
expresadas por la doctrina nacional. Posteriormente revisaremos las conclusiones de dos
causas penales vistas por nuestros tribunales de justicia, cuyos presupuestos materiales se
encuadran dentro del tema tratado, aun cuando en ellas no se haga alusion explicita a la
nomenclatura utilizada en estas paginas, ni tampoco se expongan sistematicamente los temas
tratados pues, como bien sabemos, resulta poco comdn que nuestros tribunales manifiesten
un conocimiento actualizado de las mas recientes perspectivas doctrinales internacionales,
en tanto la carga de trabajo de aquellos no puede conciliarse con la aparicion de novedosos
y variados temas en la dogmatica penal internacional, mas alla de cualquier critica estructural
que pudiese hacérsele a las limitaciones de nuestro poder judicial, que por cierto no

pretendemos siquiera esbozar en estas paginas.

Finalizaremos con una toma de postura en la que se incorporen las criticas y
planteamientos relativos a las diferentes teorias expuestas, para manifestar nuestra opinion
respecto a cuales elementos considerados en estas creemos que se deben enfatizar para
plasmar una correcta comprensién de las conductas neutrales en particular, y los limites de
la complicidad punible en general. La cita utilizada como preambulo a este trabajo adelanta
ya alguna toma de postura critica a las tesis que han tenido mas acogida en nuestro pais, lo

que no obstara a que despleguemos también las propias al abanico completo de teorias. Ello



resulta necesario al tratar este topico en particular debido a la especial fragilidad del consenso
en aceptar como dominante una u otra teoria entre los distintos autores, y la rapida evolucion

de las criticas planteadas por estos.

Respecto a la bibliografia citada, tal como es la tendencia dentro del panorama actual
de la dogmatica penal latinoamericana, es claro que existe un predominio cuantitativo de
referencias a investigacion cientifica alemana en el presente trabajo. Frente a esto, dos
precisiones: i) no pretendemos pontificar a los autores alemanes solo porque estos sean
estudiados con un ahinco mayor a los provenientes de otras latitudes, pues creemos que el
hecho de que estos practicamente solo citen a otros autores alemanes, siempre que son
habitualmente citados a su vez por autores de distintos paises de Latinoamérica y Europa,
obedece no solo a la rigurosidad de sus investigaciones, imposible de desconocer, sino
también al rédito obtenido por aquellos que derivan, ya sea de forma consciente o
inconsciente, cierta validacion a través del recurso a la autoridad cientifica ampliamente
reconocida a estos trabajos; ii) tampoco pretendemos desconocer el gran interés de las
abundantes discusiones doctrinarias que ocurren en tierras germanas, por lo que instamos,
con suma humildad, a generar un balance entre la gran utilidad de referir a estas depuradas
investigaciones y la valentia de admitir que pueden existir soluciones mas adecuadas a
algunos de los problemas del Derecho penal elaboradas por autores que no provienen de

dicho pais.

Como dice MATUS al referirse al marcado interés por estudiar la dogmatica alemana
en nuestro pais “... no debemos perder esa ventaja, sino ampliarla y abrir las ventanas de
nuestras investigaciones no solo a lo que se publica en Berlin, sino también en otros lugares
donde quizés existen teorias tanto o mas adecuadas que las germanas para explicar el
funcionamiento del Derecho penal y permitir lograr ese objetivo de hacer méas calculable y
segura su aplicacidn, sin que estemos, por ello, obligados a quemar nuestros barcos para

olvidar todo lo que hasta el momento se ha avanzado en la tarea™

5 MATUS ACUNA, J. P. (2008). Por qué citamos a los alemanes y otros apuntes metodoldgicos. En: Revista
Politica Criminal de la Universidad de Talca, volumen 3, N° 5, p. 338



CAPITULO I: LA PARTICIPACION EN EL HECHO DELICTIVO

1. NOCIONES GENERALES DE LA REGULACION DE LA PARTICIPACION EN
EL DERECHO CHILENO.

1.1. Concepto de autoria y participacion en nuestro Cddigo Penal

Como sucintamente sefiala KINDHAUSER “En derecho penal no s6lo es responsable
aquel que comete el delito solo y de propia mano, sino también aquel que lo comete
conjuntamente con otros. La comision conjunta de un delito recibe la denominacion de
‘intervencion’, y esta puede tener lugar, a su vez, en dos formas diferentes: en la forma de

una autoria y en la forma de una participacion”.

En nuestro ordenamiento juridico es el articulo 14° de nuestro Codigo Penal el
Ilamado a arrojar luces sobre estos conceptos, sefialando que son responsables criminalmente
de los delitos los autores, los complices y los encubridores. Este articulo reproduce
literalmente el articulo 11° del Cddigo Penal espafiol y, como bien sefiala el profesor
HERNANDEZ, «... se desprende que la ley chilena acoge un modelo que distingue entre
autores, esto es, figuras principales que responden por el hecho como propio, y otros
intervinientes que son figuras accesorias y que responden por el hecho del autor, los que

doctrinariamente se denominan participes”.’

Por su parte, el articulo 15° del mismo Cdédigo sefiala que se consideran autores a los
que toman parte en la ejecucion del hecho, sea de una manera inmediata y directa, sea
impidiendo o procurando impedir que se evite, los que fuerzan o inducen directamente a otro
a ejecutarlo, y los que, concertados para su ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a

efecto el hecho o lo presencian sin tomar parte inmediata en él.

& KINDHAUSER, U. (2011). Infraccion de deber y autoria: una critica a la teoria del dominio del hecho. En:
Revista de Estudios de la Justicia de la Universidad de Chile, N° 14, p. 41

7 COUSO SALAS, J.; HERNANDEZ BASUALTO, H. (2011). Cédigo Penal Comentado: Parte General.
Doctrina y Jurisprudencia, Santiago: Abeledo Perrot Legal Publishing Chile, p. 367



Finalmente, el articulo 16° prescribe que son cémplices lo que, no hallandose
comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho por actos anteriores
o0 simultaneos. Este articulo, al igual que el 14°, reproduce literalmente su simil del Cédigo
espafiol, correspondiente al articulo 13° en el caso de este Ultimo, y establece una nocion
residual, tanto desde el punto de vista legal como conceptual, de complicidad, en cuanto hace

a esta institucion fundamentalmente dependiente de la nocion de autoria.®

La revision de estas normas permite ver el sentido de algunas definiciones de
complicidad elaboradas por la doctrina, que entiende que esta es “la cooperacion dolosa,
tanto material como intelectual (planes, informacidn, etc., aunque no meramente animica), a
la ejecucion del delito de otro.”® O también “la prestacion de ayuda (conocida o no por el

favorecido) a la conducta desplegada por el autor (o coautores)”2°.

1.1.1. Importancia de la distincion

En nuestro ordenamiento juridico la importancia central de distinguir entre autores y
participes radica en la pena asignada a cada uno de ellos. Asi, segin lo establecido en los
articulos 50 al 54 de nuestro Cddigo Penal, al autor de un delito consumado se le aplicara la
pena establecida en la ley para el tipo correspondiente, mientras que a los complices se les
aplicara una pena inferior en un grado, y a los encubridores, por regla general, una pena
inferior en dos grados en relacion con la misma. No existe, por otra parte, una distincion
generalizada en cuanto a la pena aplicable a las diferentes subcategorias de autoria,
complicidad y encubrimiento. De esta forma, y a modo de ejemplo, a todos los encubridores
del articulo 17 del Cédigo Penal les corresponderia la misma pena, cualquiera sea el numeral

en el que se subsuma su forma de participacion.

8 COUSO SALAS, J.; HERNANDEZ BASUALTO, H. Op. Cit. p. 414

® COUSO SALAS, J.; HERNANDEZ BASUALTO, H. Op. Cit. p. 414

10 BASCUR, G. (2015). Consideraciones sobre la delimitacion entre coautoria y complicidad en el contexto del
derecho penal chileno. En: Revista de Estudios de la Justicia de la Universidad de Chile, N° 23, p. 178

11 COUSO SALAS, J.; HERNANDEZ BASUALTO, H. Op. Cit. p. 368



Otra consecuencia de que a un imputado se le condene como participe, y no como
autor, la encontramos en el articulo 1 de la Ley N°18.216, referido a las exclusiones
generales, establecidas en el inciso primero de dicho articulo, y especiales, previstas en el
inciso 4° del mismo articulo (relativas a personas que hayan sido previamente condenadas
por algunos de los delitos especificos contra la propiedad), aplicables al régimen vigente de
sustitutos penales. Estas exclusiones a la posibilidad de acceder a los regimenes sustitutivos
sefialados por la citada ley se aplican explicitamente a los autores y coautores de delitos
consumados, y no a los participes, a los cuales entiende la doctrina que no se les aplican en

ningun caso®2.

Teniendo en cuenta estas disposiciones legales es evidente que resulta entonces
particularmente importante dilucidar la correcta aplicacion de las normas, criterios y
elementos necesarios para distinguir adecuadamente a los autores y coautores de los
participes, ya que las consecuencias penoldgicas que generan el condenar a una persona como
autor son significativamente mas gravosas en comparacion a que la misma sea condenada
como participe. Segun BASCUR, que exista este problema en el derecho chileno se debe a
los requisitos en comun que existen para configurar ambas categorias, explicandolo en estos
términos: “Principalmente me refiero a las exigencias de (i) la division del trabajo delictivo
y a (ii) la prestacion del aporte efectuada en fase ejecutiva. Ello contribuye a la generacion
de una zona gris en la materia, cuyas soluciones tradicionales muchas veces corren el riesgo

de bordear el decisionismo judicial...”*3.

Expuestas estas ideas, no buscaremos abultar el presente trabajo elaborando en
profundidad las teorias creadas por la doctrina para diferenciar entre autores y participes. Tal
tarea se enmarca dentro de los problemas propios de los limites superiores de la participacion,
mientras que nuestros esfuerzos, por la naturaleza misma de los objetivos ya establecidos, se
centraran en los limites inferiores. Asi, solo nos detendremos en aquellos prolegémenos de
autoria y participacion que nos ayuden a obtener una cabal comprension del asunto principal

que se aborda en el presente trabajo.

12 BASCUR, G. Op. Cit., pp.176-177
13 BASCUR, G. Op. Cit., p. 177



1.2. Sistemas unitarios y diferenciadores de autor

Habiendo descrito precedentemente el marco legal que regula la responsabilidad
criminal de aquellos que toman parte en la ejecucion de un hecho delictivo, cabe ahora
preguntarse por la valoracién de las distintas conductas de intervencion que especifica
nuestro Codigo Penal. Con este objetivo en mente resulta esencial aclarar si los elementos
que se utilizaran en esta empresa seran los mismos en todos los casos, sin distinguir entre una
forma u otra de intervencion delictiva. Esto es: ;son idénticos los criterios y consideraciones
de responsabilidad aplicables al valorar la conducta de aquel que le explica a otro coémo abrir
la reja de una casa, que los aplicables a este Gltimo, quien valiéndose de esos conocimientos

entra a robar a la misma?'*

Responder a esta pregunta afirmativamente tiene como consecuencia necesaria la
aceptacion de la autonomia de la responsabilidad penal de todos aquellos que intervienen en
un delito, lo que se ve plasmado en los denominados sistemas unitarios de autor. Si en
cambio quisiéramos hacer la distincion entre intervinientes principales y secundarios,
llegariamos inevitablemente al entendimiento de que la participacion solo puede existir como
participacion en el hecho de otro, debiendo entenderse la intervencion secundaria siempre
como responsabilidad por la influencia del colaborador en el hecho del interviniente principal

de una forma u otra, lo que ocurre en los sistemas diferenciadores de autor.

Por tal razon, ambos sistemas de responsabilidad penal resultan incompatibles, y la
adopcidén de uno u otro se torna ineludible, toda vez que ello implica entender la relacion de
los maltiples intervinientes en un hecho delictivo de dos formas esencialmente distintas, a
saber: i) entender que en la codelincuencia todos se encuentran en un mismo plano de analisis
en términos de la valoracion de su participacion (sistemas unitarios), o; ii) entender que existe
una relacion directa y sustancial entre la calificacién juridica de la participacién del
interviniente principal y la punibilidad de la conducta de los intervinientes secundarios

(sistemas diferenciadores).

14 LOPEZ PEREGRIN, M. (1997). La complicidad en el delito. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 30



1.2.1. El concepto unitario de autor

Partiendo entonces de la base de que el concepto unitario y extensivo de autor no
distingue entre autores y participes en los términos descritos anteriormente, podemos agregar
que, en su manifestacion primigenia, denominada clasica o formal, se entiende que todos los

intervinientes son en esencia autores, toda vez que contribuyen causalmente al injusto®.

Aquellos que abogan por esta forma de analizar el comportamiento de los distintos
intervinientes en un delito no necesariamente requieren que exista una legislacion que de
forma literal y explicita recoja la idea de que no existe una diferencia ontolégica trascendente
entre autores, complices y encubridores, pues consideran que dicha unidad conceptual se
refleja necesariamente en la materialidad del delito con independencia de los aspectos que
considero el legislador a la hora de plasmar las consecuencias de encontrarse los
intervinientes en una categoria u otra. En ese sentido, en su version méas extrema, el concepto
unitario clasico o formal de autor no requiere ser reconocido por las normas positivas, pues

se fundamenta ontologicamente a si mismo como marco tedrico de analisis del delito.®

Por otra parte, en su version denominada funcional, el concepto unitario de autor si
comprende la distincion conceptual y material entre autores y otros intervinientes, aun
cuando niegue que todos ellos dejen de ser por esto, en esencia, autores. La distincion entre
ambas corrientes se refleja en su relacion con la legislacion positiva, puesto que para aquellos
defensores del concepto funcional resulta imprescindible que la existencia de distinciones
normativas explicitas se traduzca en una comprension material distinta de la participacion de
los intervinientes, que no alcanza a ser suficiente para que algunos de ellos dejen de ser
autores propiamente tales, categoria que seguiria abarcandolos, segun lo expuesto por su
autor DIETHELM KIENAPFEL vy sus seguidores®’.

15DIAS Y GARCIA, M. (2008) Autoria y Participacion. En: Revista de Estudios de la Justicia de la Universidad
de Chile, N° 10, pp.13-14

16 COUSO SALAS, J. (2018). Autoria y participacion en el derecho sancionatorio administrativo. Hacia una
topografia del problema. En: Revista lus et Praxis de la Universidad de Talca, Afio 24, N°1, pp. 463-464

17 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 39



Pues bien, si es que el concepto unitario funcional admite distinciones materiales y
conceptuales entre intervinientes, ;qué lo separa del concepto diferenciador de autor? La
divergencia central vendria dada por la negacion de la existencia de una relacién de
accesoriedad y dependencia entre la conducta del autor y demas intervinientes. En palabras
de LOPEZ PEREGRIN: ... el sistema unitario funcional no reconoce esa relacion de
dependencia. No distingue entre intervinientes principales y accesorios, sino que reconoce
diferentes formas de comision del hecho en autoria. Es decir, que, a pesar de la inclusion de
una conducta de intervencion en una categoria u otra, todas ellas reciben un tratamiento penal

igualitario™*®

En esa linea de pensamiento, existirian autores inmediatos cuando la conducta se
subsume en la descripcidn literal del tipo, y autores mediatos cuando, sin poderse establecer
una relacion explicita directa entre la conducta material y lo plasmado en el tipo, si existe
una relacion causal, en el marco de los requisitos de la imputacion objetiva, entre esta 'y la
realizacion tipica. Evidentemente esta ultima categoria seria el equivalente a la distincion

entre complices y autores que proponen los sistemas diferenciadores.*®

La ventaja principal de este concepto de autor es la simplicidad con la que se abordan
las conductas punibles, permitiendo concentrar los esfuerzos de conceptualizacion en
determinar los limites de lo tipico, calificando cada conducta de acuerdo a su propio mérito
y prescindiendo de aquellas discusiones doctrinarias que pretenden establecer el limite entre
conductas de autoria y participacién, que muchas veces, a juicio de esta corriente de
pensamiento, resultan excesivamente abstractas e inabordables para los operadores del

Derecho en su aplicacion a casos concretos.?® 21

1.2.2. El concepto diferenciador de autor y el principio de accesoriedad

Como ya hemos visto, es la accesoriedad de la conducta del interviniente a la del autor

la idea central que debe tenerse en mente a la hora de caracterizar el concepto diferenciador

18 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 40

19 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., pp.41-42

20 | OPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 43

21 COUSO SALAS, J. (2018). Autoria y participacién... Op. Cit. p. 464
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de autor, en contraposicion al concepto unitario funcional, con el que guarda notorias
similitudes pero que prescinde de la misma por considerarla una herramienta innecesaria e
improcedente (e incluso “falsa”, segln algunos) para calificar el comportamiento de los
intervinientes.?? Tendremos que detenernos en esta idea, entonces, para arribar a una

adecuada comprensién del concepto diferenciador de autor.

Para el sector de la doctrina que propone un entendimiento del delito bajo un sistema
diferenciador de autor, el hecho del participe no puede consistir en un comportamiento
separado de la conducta del autor que repercuta en la realizacion de un riesgo propio para el
bien juridico, pues este comportamiento solo adquiere su sentido contrario a la norma una
vez que se lo entiende necesariamente ligado al del autor principal. El participe nunca podra
realizar en solitario el injusto, sino que requerira siempre de la conducta de otro a la cual
integrarse, idea que es particularmente valiosa y significativa en vista de la construccion de
fundamentos sistematicos de restriccion del causalismo excesivo que podria potencialmente
derivarse de sistemas unitarios, al limitar el analisis (pero no la fundamentacion) de la

conducta del participe a aquello que efectivamente realizé el autor?®

Segun una de las definiciones de accesoriedad mas cominmente utilizadas por la
doctrina, esta seria la “relacion de dependencia de la participacion con respecto al hecho
principal”, que segin PENARANDA RAMOS responde “...a una necesidad conceptual: no
se puede hablar de participacion sin referirse al mismo término a aquello en lo que se
participa.”?* Sin embargo, el hecho de que etimolégicamente la palabra participacion dé a
entender esta relacion con lo principal, no es suficiente para generar consenso respecto a su
comprension en el ambito de la dogmatica penal como fundamento del injusto del participe,

aun cuando sean asuntos estrechamente relacionados?. En particular, en vista de los nuevos

22 TAVARES LOBATO, J. (2016). Teoria general de la participacion criminal y acciones neutrales. Lishoa:
Jurud Editorial, p. 17

23 MIRO LLINARES, F. (2009). Conocimiento e imputacion en la participacion delictiva: Aproximacion a una
teoria de la intervencidn como participe en el delito. Barcelona: Atelier, pp. 138-139

24 pPENARANDA RAMOS, E. (1990). La participacion en el delito y el principio de accesoriedad. Madrid:
Editorial B. de F., p. 326. Citado por ROBLES PLANAS, R. (2003). La participacion en el delito: fundamentos
y limites. Madrid: Marcial Pons, p. 166

%5 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., p. 97
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planteamientos dogmaticos que veremos, provenientes de la doctrina espafiola, respecto al

fundamento del injusto del participe.

A pesar de lo anterior, es comin que en la doctrina se utilice, para fundamentar el
injusto de la participacion, justamente esta idea de accesoriedad, confundiendo su rol de
requisito esencial para el castigo del participe, con el porque del castigo al injusto atribuido
a este. Asi, no es pacifico en doctrina que el fundamento del disvalor del injusto del participe
se desprenda directamente de su relacién necesaria con el disvalor del injusto del autor,
siendo para muchos tan solo un requisito, pero no la causa para determinar que alguien se

configure como participe en un delito penal.?®

1.3. Contenido del principio de accesoriedad

Efectuadas estas consideraciones previas, nos queda entonces dilucidar cual seria
precisamente el contenido minimo del referido principio, si es que no es necesariamente,
como hemos visto, el cimiento para responsabilizar al participe por su injusto. Podemos
comenzar sefialando que actualmente buena parte de la doctrina lo identifica con los
requisitos que debe cumplir el hecho principal, comprendido como un todo y considerando
el contexto en que se desarrolla, para que se origine responsabilidad penal para el

participe.?’?8

Para elaborar esta idea debemos notar que se distingue en doctrina dos facetas de la
accesoriedad en relacidn con el hecho principal: i) la accesoriedad cuantitativa, que guarda
relacion con el nivel de desarrollo que debe alcanzar el hecho, dentro del iter criminis o
camino del delito, para que la accidn del participe sea también punible; ii) la accesoriedad
cualitativa, que se orienta en torno a responder la pregunta de cuales serian los elementos del
delito que el hecho principal debe reunir para que resulte eventualmente punible el hecho del

participe?®.

% ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., p. 97
27 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., p. 98
28 ROBLES PLANAS, R. Op. Cit. p. 168
29 |LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 60
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Por tanto, es la confluencia del resultado del andlisis de ambas facetas de la
accesoriedad, como elementos de juicio que nos permiten poner en practica el sustrato del
principio de accesoriedad al determinar la existencia o no de responsabilidad penal de un
interviniente, en relacion al hecho del autor en cada caso concreto, lo que nos conduciré a
una interpretacién congruente con la incorporacion sistematica de este principio a la teoria

del delito, en su dimension de requisito del injusto penal.

1.3.1. La accesoriedad cualitativa

Cuando hablamos de accesoriedad cualitativa nos referimos al requisito de que el
hecho del autor sea tipico y antijuridico para comenzar a considerar la posible
responsabilidad penal del resto de los intervinientes. Asi, cuando el ejecutor principal realice
una conducta no tipica el comportamiento del colaborador sera per se impune, a menos que
se considere que se utilizd como instrumento al primero, en cuyo caso eventualmente se

podra valorar el comportamiento de este Gltimo como autoria mediata.

Esto no repercute en diferencias de resultado de la eventual punibilidad de las
conductas en relacién con los sistemas unitarios para practicamente ningun supuesto
imaginable, si no consideramos al estadio de realizacion delictiva como veremos mas
adelante, en cuanto es dificil imaginar que un hecho resulte atipico para el autor, y no para el
complice. Los Unicos supuestos que podrian derivar en punibilidad respecto al colaborador e
impunidad para el actor principal refieren a tipos que requieran una especial intencion o

cualificacion que cumpla el primero y no este Gltimo.3!

Respecto a la integracién del posible complice a un hecho justificado, adscribimos a
lo expresado por GUSTAVO LABATUT, quien hace extensivas tales causales de
justificacion al comportamiento de los participes, sefialando: “En las causas de justificacion
no hay delito. Por consiguiente no procede responsabilizar a los coparticipes ni hacer efectiva

la responsabilidad civil, ni es procedente tampoco la legitima defensa, salvo tratdndose del

%0 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., pp. 72-73
31 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 74
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estado de necesidad, en lo cual, por lo demas, las opiniones difieren3?”. Esto diferira en los
sistemas unitarios (0 de accesoriedad minima, como veremos), dependiendo de si la
legislacion positiva extiende expresamente dichas causales a todos los intervinientes del
delito, pues en caso contrario un complice o encubridor podria responder por un hecho que

resulté impune para el autor principal.

1.3.2. La accesoriedad cuantitativa

La accesoriedad cuantitativa refiere al grado de realizacion de la fase de ejecucion, o
estadio de avance en relacion a sus etapas, en que se encuentra el hecho para poder afirmar
que este ya es susceptible de originar responsabilidad penal para el participe. Asi, mientras
la conducta del autor principal no haya superado la fase de actos preparatorios impunes, no
existird posibilidad alguna de responsabilizar penalmente a algin pretendido colaborador de
este, pues aceptar el principio de accesoriedad importa, l6gicamente, que no sea posible la

intervencion en comportamientos no tipicos de un eventual o posible autor®,

Para entender por qué aquel sector de la doctrina que adscribe a una concepcion
unitaria de la nocién de autor niega que la accesoriedad tenga algin contenido particular o
especial, y sea conceptualmente relevante como objeto de estudio, podemos atender a lo
sefialado por ROBLES PLANAS. El plantea que el contenido del concepto de accesoriedad
cuantitativa no es, a pesar de que parezca paraddjico, aplicable exclusivamente a los
complices y encubridores, sino que no es MAs que un requisito comun para adjudicar
responsabilidad a los intervinientes en el injusto penal, del cual se deriva responsabilidad
penal directa (y no accesoria) para todos los intervinientes, y que solo es denominado de esta
forma por una comprension ontologicamente errénea del injusto penal por parte de aquellos

que postulan la necesidad de entender el delito bajo un sistema diferenciador de autor®.

32 LABATUT GLENA, G. (1990). Derecho Penal Tomo |. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 154
3 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 63
34 ROBLES PLANAS, R. (2007). Garantes y complices: la intervencién por omision y en los delitos especiales.

Barcelona: Atelier, p. 29
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Para el autor espafiol el contenido de la accesoriedad cuantitativa no es otra cosa que
una manifestacion del principio de lesividad, es decir, del requisito general de que un hecho
se encuentre en un estado de avance que permita acreditar su identificacion con el tipo penal
dentro del que se enmarca, que evidentemente importa una condicion del hecho como tal, y
que no requiere una conceptualizacién diferenciada para ninguno de los intervinientes. Lo
mismo ocurre con la accesoriedad cualitativa, la cual, sefiala ROBLES PLANAS, seria un
concepto vacio de contenido si acertamos en dar cuenta de que es el hecho principal, en si
mismo y desligado ontolégicamente de la conducta del autor, el objeto comun a considerar
para la imputacién de responsabilidad por el comportamiento de cada uno de los

intervinientes®.

Como respuesta a tal argumentacion, la doctrina mayoritaria ha sefialado que
atribuirle la categoria de autores a todos los intervinientes repercutiria en una ampliacion
insoportable del catalogo de conductas punibles, pues potencialmente se incluirian aquellas
que ocurren con anterioridad a la tentativa del autor, constituyéndose como conductas
punibles de tentativa la incitacion o apoyo a un autor del hecho principal que se encuentra en
un estadio de ejecucion no punible (actos preparatorios). Aun cuando esta critica no tenga la
misma intensidad frente a todas las concepciones de sistemas unitarios, pues muchas si
consideran sustancialmente la conducta del autor para evaluar la del resto de los
intervinientes - como hemos visto - no deja de ser cierto que conductas per se no punibles en

sistemas diferenciadoras tengan que ser, a lo menos, objeto de analisis en sistemas unitarios.®

Es manifiesto entonces que el interés por dilucidar la pugna entre sistemas unitarios
y diferenciadores de autor no se agota en una cuestion de coherencia logica interna del injusto
penal, sino que conlleva consecuencias criminoldgicas-practicas relevantes. Baste ahora con
concluir que los primeros potencialmente aumentan, en mayor o menor medida dependiendo
de como conceptualicen el andlisis de la conducta de los intervinientes en cada caso, la

punibilidad a una cantidad mas amplia de supuestos.®’

% ROBLES PLANAS, R. Garantes y cémplices... Op. Cit. p. 29
36 LQPEZ PEREGR!N, M. Op. Cit., p. 67
37 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 79
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1.4. Laexigencia de dolo

La naturaleza y conceptualizacion del dolo del participe, en si mismas y en relacion
al dolo del autor, es un asunto que admite una amplia gama de reflexiones a lo largo de la
teoria del delito, pues ha sido un aspecto de la dogmaética penal que ha perdido la relevancia
central en asuntos de autoria y participacion que tuvo entre los autores cuando FRANK
desarrollaba su tesis sobre la prohibicion de regreso, para ser relegada a un segundo plano
por las contribuciones posteriores construidas sobre la base de la teoria de la imputacion
objetiva, que han preferido descubrir desde los elementos objetivos el grado de
responsabilidad de los participes. Esta no es la misma linea que se ha seguido
jurisprudencialmente en distintos paises, sin embargo, donde los elementos del tipo subjetivo

de los intervinientes cobran esencial relevancia.®

Los temas de mayor interés para las conductas neutrales, y de central importancia en
asuntos de participacion delictiva en general, son: i) la cuestion de si es posible ser participe
sin la concurrencia de dolo en un delito y; ii) el grado de conocimiento que se le debe atribuir
al interviniente para calificar su conducta como dolosa. Respecto al primer asunto podemos
sefialar que para cooperar a la ejecucion del hecho, como requisito expresado en el articulo
15° de nuestro Codigo Penal, se requiere un nexo de voluntad resultante de que los
intervinientes combinen deliberadamente sus esfuerzos en la realizacion del delito, o que a
lo menos uno de ellos, sabiendo el propdsito delictivo del otro, colabore con este
beneficiandolo, aun sin su conocimiento.*® El grado de conocimiento, por su parte, refiere
justamente a la pregunta de la atribucion de proposito y eficacia que es susceptible de hacer
un interviniente respecto al autor en cada supuesto, considerando contextualmente todos los

elementos de la conducta del autor.

Revisando, por Gltimo, un asunto intimamente ligado a la polémica institucion de la
participacion imprudente, debemos mencionar la discusidn sobre si existe la posibilidad de

constatar la existencia de formas de intervencion distintas a la autoria en el delito imprudente

3 MIRO LLINARES, F. Op. Cit. pp. 23-26. Esto es especialmente notorio en la jurisprudencia alemana, como
veremos
% TAVARES LOBATO, J. Op. Cit. p. 23
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desde el punto de vista del autor. Asi, y teniendo en mente lo que sucintamente sefiald
BUSTOS, al considerar que “en el delito culposo (...) es imposible hablar de participes, ya
que ello requiere intervenir con conocimiento y querer un hecho principal”*°, podemos dar
cuenta de la construccion légica a la que adhieren aquellos que defienden la tesis de que nos
debemos cefiir a un sistema unitario de autor para valorar la intervencion en delitos

imprudentes.*!

En Espafia existen autores que refuerzan el argumento de negar la posibilidad de
configurar este tipo de participacion delictiva sefialando que el Cédigo Penal de ese pais no
la contemplaria. Esta razon no convence del todo, y no es completamente trasladable al
ordenamiento chileno, puesto que nuestra legislacion positiva no se refiere explicitamente a
estos asuntos, y aun cuando se encontraran normas de similar redaccion a las espafiolas, ello
no seria suficiente para que no se les apliquen a estos supuestos las instituciones generales
de la Parte General, las cuales seran las llamadas a resolver el asunto pudiendo eventualmente
admitirse la existencia de dicha participacion en nuestro ordenamiento sin necesidad de
norma expresa. Paraddjicamente esta limitacion, ya sea por razones de texto o por la tesis
que se defienda de la nocion de autoria como tal, deriva necesariamente en aumentar la
punibilidad a titulo de autor en delitos imprudentes, al no poder valorar la conducta de un
colaborador como de complice, negando la posibilidad de que la pena de estos ultimos sea

menor.*?

Uno de los argumentos principales esgrimidos por aquellos que proponen la
necesidad de poder considerar como participes culpables a aquellos que colaboran con
autores imprudentes deriva de que esta seria la solucion mas politico-criminalmente
adecuada, en cuanto no seria razonable que, por ejemplo, se condene como autor a aquel que
proporciona el veneno para un cuasidelito de homicidio en un caso, pero como complice al

tratarse de un homicidio doloso®:.

40 BUSTOS RAMIREZ, J. (1995). El delito culposo. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 95-98

41 HORVITZ LENNON, M. 1. (2007). Autoria y participacion en el delito imprudente. En: Revista de Estudios
de la Justicia de la Universidad de Chile, N° 10, p. 152

42 HORVITZ LENNON, M. 1. Op. Cit. p.153

43 HORVITZ LENNON, M. I. Op. Cit. pp.153-154
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No resulta posible, por la extension del tema en cuestion, revisar con detalle este
asunto en todas sus dimensiones. Por ahora basta con constatar la relevancia de estos
problemas para el tema tratado en este trabajo, pues volveremos a enfrentarnos
tangencialmente a ellos al adentrarnos en las distintas teorias que buscan darle un marco de
analisis a la punibilidad de las conductas neutrales, tema que justamente se centra en los

limites, objetivos y subjetivos, como en el presente caso, de la punibilidad de la participacion.

2. FUNDAMENTOS DE LA SANCION A LA PARTICIPACION

2.1. La necesidad de fundamentar la pena a la participacion

Habiendo expuesto que la accesoriedad es requisito del injusto, debemos ahora
pronunciarnos precisamente respecto a de donde se derivan los fundamentos del injusto (y
no del castigo, o de la pena como han sefialados algunos autores, pues aquel se deriva
simplemente de la realizacién de una conducta tipicamente injusta y culpable**) de
participacion, como problema de autoria y participacion relativo a la ontologia de estas

instituciones, y atingente a las conductas neutrales.

Pues bien, aunque para muchos la accesoriedad no sea el fundamento de la
punibilidad, los cierto es que su aceptacion o no, como principio de aplicacion general, nos
permite extraer algunos lineamientos respecto a cual sera la forma en que se construiran
dichos fundamentos. De esta manera, la colusidn entre este principio y el de
autorresponsabilidad por los hechos propios, en relacion directa con su aplicacion a sistemas
unitarios o diferenciadores de autor, son centrales para aclarar la discusion al respecto. Aquel
que abogue por un sistema unitario de autor debera fundamentar la punibilidad del participe
de la misma forma que el autor, al sostener que no existen diferencias cualitativas entre ellos,
mientras que aquel que defienda un sistema diferenciador de autor podra encontrar el

fundamento de la sancién al participe en la significacion de su aporte en relacion con el

4 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. p. 117
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comportamiento y el delito del autor, aun cuando también pueda valerse de argumentos que

fundamenten auténomamente el injusto del participe, como veremos.*° 46

Con este proposito pormenorizaremos la aplicacién de estos principios y su
consecucidn logica en dos grupos de teorias: i) las llamadas teorias de la corrupcién y; ii) las
teorias de la contribucién a la lesion del bien juridico. Lo que buscamos es plantear las bases
para poder definir cuando una persona se constituye como participe de un delito en términos
generales, es decir, fijar los margenes de cuando una conducta es de participacion y cuando
no lo es.*’ Esto resulta esencial si se tiene presente que la postura doctrinal mayoritaria es
aquella que sostiene que solo el autor principal realiza el tipo penal de la Parte Especial del

Codigo Penal.*®

2.2. Teorias de la corrupcion

Si bien la doctrina contemporanea se manifiesta de forma muy mayoritaria en rechazo
de las llamadas teorias de la corrupcion®®, denominadas asi pues tienen como punto en
comun el reconducir el fundamento de la sancion del comportamiento del participe en
relacion con el hecho lesivo a constatar que éste seria una influencia negativa o corruptiva en
la determinacion de llevar a cabo un comportamiento delictivo del autor, resulta igualmente
importante referirnos a ellas por su rol histdrico en el desarrollo de las teorias que ain se

encuentran vigentes y pugnan por influencia en la materia.

Asi, entendemos que, para aquellos que suscriben a esta corriente doctrinaria, el
castigo del participe se explica porque su comportamiento conduce al autor a actuar en
perjuicio de los bienes juridicos que este ultimo lesiona. En ese sentido, el punto de analisis

central del comportamiento del participe como tal, bajo el prisma de estas teorias, no se sitda

4 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 80-81

4 MIRO LLINARES, F. Op. Cit. pp. 44-46

47 MIRO LLINARES, F. Op. Cit. p. 47

4 MIRO LLINARES, F. Op. Cit. pp. 47-48

49 ROBLES PLANAS, R. La participacion... Op. Cit. p. 120
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en la lesividad o puesta en peligro del bien juridico protegido, sino que en como este
condiciona o determina el actuar del autor del hecho delictivo.*

2.2.1. Lateoria de la doble naturaleza de los preceptos

Resulta necesario, para caracterizar adecuadamente la teoria de la doble naturaleza de
los preceptos, aludir en primer lugar al concepto restrictivo de autor utilizado por el profesor
aleméan que la concibi6. MAYER sefiala que es autor aquel al que se le puede aplicar
directamente la descripcion tipica contenida en la norma por lo que, siguiendo dicha linea de

pensamiento, la participacion se entenderia como causa de ampliacion de la punibilidad.>!

Sobre la base de esta consideracion, divide a los posibles participes de un injusto
penal en dos grandes grupos de casos: i) aquellos en que el autor es culpable, y por tanto se
deriva la responsabilidad del participe directamente de la culpabilidad del primero,
sujetandose a la observancia estricta del principio de accesoriedad del hecho del participe al
del autor; y ii) aquellos en que el autor no es culpable, pero que igualmente se genera
responsabilidad penal para el participe, de acuerdo a lo dispuesto en las nuevas normas

especiales introducidas por la reforma del Codigo Penal aleman de 1943.

En el primer grupo de casos, MAYER entiende que la punibilidad del participe se
origina en la constatacion de que el hecho delictivo efectivamente se produjo con la
colaboracion de aquel quien, ademas, unificd objetivamente su voluntad con la voluntad del
autor, culpable originario del mismo hecho. De esta forma, es la combinacion de la
participacion en la culpabilidad del autor (elemento central de su postura, que ademas nos
permite circunscribirla dentro de las teorias unitarias) con el aporte significativo, en términos

causales, al hecho delictivo la que fundamenta su responsabilidad.

El segundo grupo de casos resulta mas problematico para esta teoria, pues, contrario
a la doctrina dominante, a MAYER no le parece que la citada reforma del Codigo Penal

aleman haya introducido una limitacion a la accesoriedad del injusto del participe (pues para

%0 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 115
5! LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 118
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él esta no seria susceptible de ser limitada), sino que, mas bien, entiende que el legislador
introduce nuevos tipos de autoria usando la nomenclatura equivocada de participacion. Bajo
esta légica, el fundamento de la responsabilidad del participe (que no es estrictamente tal,
sino que mas bien una especie de autor), en este grupo de casos, seria la homologacion de su
actuar con el del cocausante del hecho antijuridico, el cual no resulta culpable por motivos
no aplicables a este mal llamado participe pero que no por esa circunstancia elimina la
antijuricidad del hecho delictivo, el fundamento que responsabilizara penalmente a este

altimo.

2.2.2. Lateoria de la desintegracion social

Si bien se conoce a esta teoria como de la desintegracion social, el planteamiento de
TRECHSEL no logra fundamentar la sancion a la participacion delictiva del inductor (pues
no es una elaboracion dogmatica que se aplique a todo tipo de participacion, sino Unicamente
a la induccion) solo mediante las ideas que evoca la denominacion de esta teoria, pues debe
asistirse también de otras consideraciones, ajenas a la propension al quebrantamiento de las

normas y usos ampliamente extendidos y observados en una sociedad®?.

Este autor utiliza como pilar de su fundamentacion de la sancion al inductor el que
este oriente el comportamiento del autor hacia un resultado delictivo. Asi, el comportamiento
del primero se sancionaria al operar en el convencimiento interno del segundo, siendo
determinante para que este resuelva en su fuero interno, y luego manifieste externamente, un
actuar tipico y antijuridico que lo ponga en conflicto con la sociedad®:. Como se menciond
anteriormente este no seria, sin embargo, el Gnico criterio que utilizaria TRECHSEL como
fundante del reproche penal, toda vez que también debe recurrir a la idea de la existencia de
un ataque mediato a un bien juridico protegido, como requisito copulativo necesario para

justificar la sancion®,

52 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 121
53 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., p. 82
5 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 122
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Este requisito adicional, si bien razonable y légico como limitante para una
fundamentacion a la sancién del inductor que no devenga en pura subjetividad(considerando
que ello derivaria, en esencia, en una admision de que al inductor lo que se le reprocha
realmente es su ética personal, y el modo en que se la manifiesta a los demas), le quita interés
a todo el planteamiento, pues ahora volvemos a un reproche penal basado Gnicamente en la
causalidad que vincula al comportamiento del inductor con el resultado lesivo del autor que
influencia. Esto, como veremos, plantea una serie de problemas comunes a las teorias de la

corrupcion.

2.2.3. Superacion de las teorias de la corrupcion

Como sefialamos, las teorias de la corrupcion expuestas previamente han sido objeto
de profundas criticas en la doctrina, al punto en que ya se encuentran abandonadas por la

gran mayoria de los autores>>°,

Entre las criticas centrales a este cimulo de teorias, que nos permiten entender el
punto de partida de aquellas que actualmente compiten por aprobacion mayoritaria,
encontramos principalmente dos: i) no resulta compatible con la idea de una accesoriedad
limitada, que en algunos ordenamientos juridicos esté explicitamente acogida, mientras que
en otros se deriva de ciertos preceptos legales, siendo ademas la opinidbn mayoritaria en
doctrina y; ii) su justificacion tedrica presenta graves problemas al momento de

fundamentarse en virtud del bien juridico que pretenderia proteger®’8;.

En cuanto a la primera de estas criticas, podemos afirmar que la mayoria de los
autores estan actualmente de acuerdo en que el principio de accesoriedad, en su faceta
cualitativa requiere que la conducta del autor sea tipica y antijuridica para que sea posible
derivar consecuencias para el participe. Esta nocidn de accesoriedad circunscrita Unicamente
a estos elementos niega la necesidad de que la conducta del autor sea también culpable, en

cuyo caso estaremos hablando de accesoriedad maxima o estricta, como también la

% ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. p. 120
5% MIRO LLINARES, F. Op. Cit. p. 47

57 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., pp. 115-117

5% ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 82-83
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posibilidad de que las circunstancias agravantes o atenuantes del autor se comuniquen al
participe®®. De esta forma, vemos como fundamentar la punibilidad del participe en la
corrupcion del autor invoca ineludiblemente la nocidn de accesoriedad méaxima, toda vez que
se trunca el razonamiento utilizado en los delitos en que no se verifica la culpabilidad del
autor, debiendo quedar estos per se impunes® y negandose la aceptacion de la accesoriedad

limitada.

En cuanto a la segunda critica, en nuestra opinidn mas decisiva e invalidante para las
teorias que objeta, observamos la contradiccidn que se pone de manifiesto entre un Derecho
Penal liberal y con explicita dependencia de su inteligencia en relacion a los derechos
fundamentales, con la obnubilada comunicabilidad que presentan las teorias de la corrupcion
con los bienes juridicos a proteger. Ello hace inevitable comprender tales planteamientos
como conceptualizaciones del delito inaceptablemente cercanas a visiones moralistas y/o

religiosas de nuestro ordenamiento juridico, ya abandonadas hace muchas décadas.5!

Las teorias de la corrupcion no logran erigir un bien juridico como objeto de
proteccion para el injusto del participe, de lo cual debe necesariamente concluirse que lo que
en realidad protegen es uno ad-hoc a aquellas, como lo es la disposicion del autor para
comportarse de acuerdo a lo que le prescriben las normas. Esto resulta, incluso a primera
vista, inaceptable como objeto de proteccion, al no ser recogido, ni aun implicitamente, como
digno de proteccion por ninguna Constitucion Politica o tratado internacional de raigambre
liberal, y al mismo tiempo, por abrir la puerta para la posible justificacion de normas
autoritarias, basadas en la restriccién punitiva en virtud de un orden moral sin cimientos

positivistas®?.

2.3. Teorias de la contribucion a la lesion del bien juridico

% VACCHELLLI, E. (2015). La crisis de la accesoriedad limitada. En: Revista Juridica de la Universidad de
Palermo, Afio 14, N° 2, pp. 3-5

8 FLETCHER, G. P. (2000) Rethinking criminal law. Boston: Oxford University Press, pp. 641-644

. TISNADO SOLIS, L. Op. Cit., p. 37

62 |_LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., p. 117
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A primera vista podria parecer que el verbo rector de esta categoria de teorias de
fundamento del injusto de participacion es relativamente acotado, sin embargo las distintas
visiones que aqui se agrupan han sido elaboradas desde perspectivas bastante disimiles.
Decidimos agruparlas en una sola, pues todas tienen en comdn el rechazo a las teorias de la
corrupcion, y parten de la base de que el bien afectado por todos los intervinientes es el

mismo, sean estos autores o participes.

Por otra parte, tampoco es Util para nuestro analisis un desglose completo y
pormenorizado de todas estas teorias, teniendo en cuenta que la fundamentacién del injusto
de participacion es un problema dogmatico que no encuentra ain una solucidn clara que sea
aceptada por la mayoria de los autores como una respuesta definitiva a la cuestion, aun
cuando haya consensos importantes®. Por tal razon, abordar con animo enciclopédico los
distintos planteamientos doctrinarios no seria una labor conducente, por si misma, a
esclarecer el tema central de este trabajo. Dicho esto, revisaremos algunas de estas teorias
con el animo de que sirvan como herramientas fundantes para contextualizar las ideas que se

explicaran en capitulos posteriores.

2.3.1. Teoria pura de la causacion

De acuerdo a los postulados de esta teoria, existiria una autonomia ontologica
completa del injusto del participe, en el sentido de que este contendria su propia culpabilidad
y se manifestaria como un injusto separado de aquel atribuible al autor. Al complice, bajo
esta perspectiva, también le pertenece el hecho delictivo, pues se adapta inequivocamente a

su realizacion a través de su conducta, haciéndolo suyo®.

Siendo una de las formas de fundamentar el injusto del participe méas cercanas al
concepto unitario de autor, nos encontramos con la idea de que, al ser el hecho delictivo
independiente de la conducta del autor, el participe causa directamente el resultado tipico de
lesion o puesta en peligro al amoldar su conducta a la de aquel. Tal razonamiento se justifica

constatando que el hecho tipico no es solo lo que uno ejecuta de propia mano, sino que es el

8 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. p. 120-121
4 ROBLES PLANAS, R. Garantes y cémplices... Op. Cit. p. 18-20

24



injusto considerado en si mismo, el cual posteriormente se conecta, normativamente y no

naturalisticamente mediante causalidad directa, con la conducta de los intervinientes.®

Siguiendo esta l6gica, los tipos de la parte especial no estan construidos como
pormenorizacion especifica de la conducta del autor individual, sino que se deben entender
como el fundamento normativo para determinar el limite superior de puesta en peligro de los
bienes juridicos protegidos, esto es, cudl es el nivel de riesgo socialmente intolerable para
aquellos bienes y libertades en que nuestro ordenamiento juridico se funda. EI hecho de que
la redaccion de los mismos sea con ocasién de la conducta especifica de un autor individual
es meramente instrumental a la utilizacion de un lenguaje claro y entendible en sus
dimensiones principales por cualquier persona, y no debe ser considerada como limitante

para una correcta comprension cientifica y sistematica del delito®®.

2.3.2. Teoria del favorecimiento orientada a la accesoriedad

Con muchos paralelos a la teoria de la causacion, llegando incluso a ser clasificada
como una variante de aquella por algunos autores®’, comprobamos que esta teoria comulga
con la idea de centrar el foco de andlisis en la contribucién al hecho y lesion al bien juridico

del participe que plantea la primera, marcando distancia con las teorias de la corrupcion.

El punto de divergencia con la teoria anterior, para muchos acertado pues actualmente
es considerada una de las opiniones mas extendidas en la doctrina, radica en considerar que
la relacion entre la lesion al bien juridico que el tipo protege y la contribucion del participe
no es directa. La realizacion del injusto del participe solo se podria llevar a cabo a través del
injusto del autor, por tanto la fundamentacion del primero necesariamente se deriva de la del
altimo, a lo menos parcialmente. Se acepta plenamente la accesoriedad, no como una

eleccion del legislador, sino que simplemente como observacién de la realidad, al

8 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., pp. 126-132
®® ROBLES PLANAS, R. Garantes y complices... Op. Cit. p. 20-23
7 TISNADO SOLIS, L. Op. Cit., p. 43-45
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comprender que en la realizacion del hecho delictivo el autor es el protagonista, y el participe

toma un papel secundario, accesorio al de aquel.%®%°

Planteadas esas premisas, es posible entender por qué algunos encuentran
contradicciones respecto a las mismas. El participe no estaria contraviniendo de forma directa
el tipo de la Parte Especial, sino que realizaria un ataque, por medio del autor, al bien juridico
que dicho tipo protege. Existiria una absoluta dependencia del injusto del autor para
fundamentar el del participe, lo que no seria suficiente para explicar, en coherencia con el
principio de autorresponsabilidad, por qué el hecho de otro podria fundamentar el injusto
propio, y devendria en una simple descripcion fenomenolégica del comportamiento delictivo

de los intervinientes.”?"!

2.3.3. Teoria del ataque accesorio al bien juridico

Con posterioridad al surgimiento de la teoria del favorecimiento previamente descrita,
y luego de su ponderacion frente a la teoria pura de la causacion, un sector de la doctrina ha
optado por una posicion intermedia entre ambas, que pretende rescatar los aspectos mas
acertados de cada una, intentando evitar las contradicciones que se podrian generar en tal

empresa’?.

Asi, esta teoria tiene en comun con la del favorecimiento que el injusto del autor
determina el del participe, aceptandose la accesoriedad como parte central en la verificacion
del injusto de este ultimo, y por ello, una naturaleza derivada en el fundamento de la sancion
a este. Esta seria ineludible en cuanto exigencia normativa que refiere a la nocion misma de
participacion como tal, no siendo aceptable para este sector de la doctrina la construccién de

un injusto completamente auténomo del participe’.

6 |_LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., pp. 145-147
8 TISNADO SOLIS, L. Op. Cit., p. 43

0 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., pp. 148-151
T MIRO-LLINARES, F. Op. Cit. pp. 53-56

2 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., pp. 151-154
* ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 94-96
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Por otra parte, estos autores explican que el injusto del autor no determina
exclusivamente el del participe, pues hay otros elementos a considerar, derivados de ideas
rescatadas de la teoria pura de la causacion, para terminar de configurar este Ultimo injusto.
Los elementos autbnomos que se incorporan no obstan al protagonismo que debe tener la
accesoriedad, y son: i) la proteccién frente al participe del bien juridico, esto es, que el bien
juridico esté protegido también frente a él; ii) la referencia existente entre el dolo del
participe, especifico y especial para él, y la consumacion del delito por el autor; vy iii) la
existencia del disvalor de accion particular verificado en la conducta del participe .

Actualmente se han desarrollado otras ideas bastante novedosas e interesantes en
relacion con el fundamento del injusto del participe, que seran abordadas someramente al
revisar lo expuesto por ROBLES PLANAS y MIRO-LLINARES con ocasion de sus posturas
frente a las conductas neutrales. Aun asi, nos sigue pareciendo que la teoria del ataque
accesorio al bien juridico es la mas acertada porque conjuga la observancia tanto del principio
de accesoriedad como el de autorresponsabilidad, sin renunciar a mantener la orientacion

teleologica de proteccion de bienes juridicos que le corresponde al Derecho penal.

3. IMPUTACION OBJETIVA Y PARTICIPACION

3.1. Funcién de la teoria de la imputacion objetiva

Si bien la teoria de la imputacion objetiva encuentra sus origenes en el pensamiento
de autores como PUFENDORF y HEGEL'®, y su primera denominacion explicita en la obra
de LARENZ'®, ha sido elaborada y profundizada por distintos autores, en distintas latitudes,
a lo largo de los afios, pasando por diversas etapas de desarrollo.”” Sin embargo, es comin a
sus diversos seguidores, el origen en el rechazo a la idea la causalidad pura como Unico

criterio de imputacion.

™ LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., pp. 153-158

S REYES VELIZ, J. (2010). Manual de imputacion objetiva. Santiago: Editorial Metropolitana, p. 8
8 REYES VELIZ, J. Op. Cit. p. 44

" ROBLES PLANAS, R. La participacion... Op. Cit. p. 183
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Valiéndose del concepto de voluntad ideado por HEGEL, y de una incorporacion de
criterios prejuridicos, enfaticamente rechazados por los autores positivistas mas dogmaticos
de la época, los autores de la primera etapa de la teoria de la imputacién objetiva concluian,
en palabras de ROBLES PLANAS que “Solo aquello que puede ser perseguido

objetivamente como fin puede ser imputado al sujeto como su obra”.”®

En un segundo estado de desarrollo, impulsado por la obra de 1970 del profesor
ROXIN: “Politica criminal y sistema del Derecho penal”, se reemplazan los conceptos
prejuridicos, tradicionalmente utilizados como herramientas para dar un contenido mas
robusto que la mera causalidad al juicio de imputacién de conductas tipicas a sus potenciales
intervinientes, por conceptos normativos, materializados en el ampliamente difundido
principio del riesgo’®. ROXIN advierte que, si bien es evidente que la causalidad por si sola
no es adecuada para dirimir un juicio de imputacion de una conducta, tampoco es

cientificamente legitimo incorporar criterios extra juridicos en el analisis®.

El autor aleman arguye que es necesario rechazar la reduccion del juicio de
imputacion (contenido para él en el tipo) a la idea de causalidad entendida estrictamente en
sentido de la teoria de la equivalencia. Manifiesta tal escepticismo sobre la utilidad de la
teoria de la equivalencia, al analizar la necesidad de limitacion de la causalidad como criterio
rector en los delitos imprudentes, en los siguientes términos: “La extension de lo que, bajo
amenaza de una pena, se esta obligado a prever y a evitar es en verdad mucho méas pequefia
y debe determinarse por deberes de conductas constatables. Instituciones juridicas como el
riesgo permitido o el principio de confianza, que se han desarrollado al margen de las
categorias sistematicas, muestran el camino obligado para la tipificacion de los deberes, cuya
elaboracidn sistematica Unicamente puede dar a los tipos culposos la firme estructura que nos

es evidente en los delitos dolosos”.%!

3.2. Incremento o creacion de un riesgo

8 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. p. 183

"9 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. p. 184

8 ROXIN, C. (2002). Politica criminal y sistema del derecho penal. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, pp.
61-74

81 ROXIN, C. Politica criminal... Op. Cit., pp.71-72
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El referente ineludible del Derecho penal, HANS WELZEL, -contribuyo
enormemente a la evolucion en la concepcion del tipo penal al desarrollar una teoria
alternativa del concepto de accion, la cual se convertiria en el eslabon central de toda su teoria
de la responsabilidad penal. WELZEL critica la nocion dominante en la doctrina y
jurisprudencia de la época, basada en la definicion estandar de la palabra accion como
movimientos corporales voluntarios, y explica que el concepto de accion solo puede ser
entendido como intrinsecamente ligado a un proposito, es decir, para WELZEL el actuar es
siempre teleoldgico y dirigido a un objetivo.

Su rechazo al concepto dominante de accion era bastante profundo, pues se basaba en
una perspectiva de la realidad orientada al entendimiento intersubjetivo del mundo y sus
fendmenos, en oposicion a la idea de una existencia dominada por la observacion de
relaciones causales mecanicas como pilar central de la cosmovision de los autores de ese
entonces. Esto ultimo le parecia una perspectiva exagerada e infundadamente determinista
del actuar humano, que chocaba explicitamente con la idea de responsabilidad personal que

subyace al Derecho penal.®?

En palabras de JAKOBS: “El actuar delictivo no puede entenderse como la causacion
de un resultado o como su no evitacion, sino Unicamente como incremento de los riesgos
ubicuos de la vida por encima de lo permitido, y el limite de lo permitido no se determina
exclusivamente en funcion del tipo de riesgo o de la cantidad del mismo, sino también en
funcion de la competencia en la administracion del riesgo, y esta no solo depende del autor,
sino que también puede depender de la victima, o de terceros, o puede tratarse de una
causalidad®. Asi, este autor rechaza la idea de que sea posible un entendimiento
naturalistico 0 mecanico de las descripciones tipicas, pues estas siempre deben comprenderse
normativamente, confundiéndose en el analisis normativo la conciencia del interviniente de
llevar a cabo una conducta determinada con su conciencia de llevar a cabo una conducta que

es contraria a la norma.®

82 FLETCHER, G. P. Op. Cit. pp. 434-435
8 JAKOBS, G. (2009). Dolus Malus. En: InDret, Revista para el Analisis del Derecho, N° 4, p. 14
8 JAKOBS, G. Op. Cit. p. 14
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3.2.1. El incremento del riesgo para un bien juridico protegido

Es esta nocidn de incremento de riesgo, bajo una perspectiva ex ante, la que se debe
ponderar en conflicto con la proteccion de bienes juridicos consagrados como valores
fundamentales por nuestro ordenamiento juridico. Lo anterior no significa que el
procedimiento para llegar a una conclusién consista, en cada caso, en ponderar el valor de la
libertad de accion del individuo que crea o incrementa un riesgo con el valor del bien juridico

qgue la norma protege®.

Si asumimos que el Derecho penal tiene un rol secundario en nuestro ordenamiento,
consistente en imponer la validez de ciertas normas de conducta, es menester que tenga
siempre en consideracion las normas que configuran cada &mbito sectorial, incluyendo dentro
de estas no solo a las juridicas, sino que también las reglas sociales de conducta. Estas ultimas
no deben verse en pugna con las juridicas, sino que sistematicamente integradas como parte
de estas, pues son las directrices prejuridicas que moldean el contenido limite de la actividad
del Estado.®

Lo que se busca ulteriormente, segun PINA ROCHEFORT es estimar cuando nos
encontramos frente a una defraudacion de las expectativas sociales, al encontrarse los
individuos privados de la certeza relativa a la vigencia de las normas®’. Son estas expectativas
normativas las que nos permiten vivir provechosa y fructiferamente en una sociedad,
erigiendo una idea comun respecto a la medida en que ciertas conductas son aceptables por
ser resultado de préacticas culturales asumidas y legitimadas como manifestacion tolerable y

necesaria de la libertad humana.

En cuanto al complice, debemos puntualizar también que su intervencion consistira
en un riesgo de favorecimiento de la lesidn al bien juridico protegido por parte del autor solo

cuando realmente sea apta para aumentar las probabilidades de éxito, ex ante, de este tltimo.

8 FRISCH, W. (2004). Comportamiento tipico e imputacidn del resultado. Madrid: Marcial Pons, pp. 125-128
8 FRISCH, W. Op. Cit., pp. 128-130

8 PINA ROCHEFORT, J.I. (2005). Rol social y sistema de imputacion: una aproximacion socioldgica a la
funcion del derecho penal. Barcelona: J.M. Bosch, pp. 254-261
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Si A busca evitar que B dispare a C arrojando al suelo a este Gltimo, y luego B cae
accidentalmente también y casualmente logra acertar en su disparo, no serd A imputable
como complice de homicidio por méas causal que sea su aporte en virtud de los elementos

esenciales de la concrecion del resultado.®®

3.2.2. Consideraciones teleoldgicas del principio del riesgo

Siendo ello asi, sera esencial determinar si la entidad del riesgo que supone la
conducta es suficiente para que sea considerado juridico-penalmente relevante, basandose
también en la comprobacion de si dicha conducta puede ser acoplada como un valor relevante
para las estructuras del sistema. La imputacion se erige, bajo esta mirada funcionalista, como
una posible explicacion a una ocurrencia inesperadamente lesiva que, para las sociedades
contemporaneas alejadas de creencias en designios misticos o del destino, resulta
extremadamente dificil de procesar. La imputacion es, de esta forma, una reestabilizacion
contrafactica de un riesgo de tal entidad que se escapa a lo esperable como incomodidad o
dificultad propia de la condicion humana, y permite que los miembros de una sociedad

puedan estructurar su existencia sin riesgos excesivos de defraudacion.®®

La negacion del concepto de riesgo permitido como fundante del injusto penal es,
necesariamente, la negacion de la existencia de riesgos intrinsecos al quehacer humano. Es
decir, al ser esta una realidad objetiva, y no la creacion de la dogmatica penal, deviene en
esencial sopesar cual es el limite de lo tolerado o asumido por la comunidad juridica en
relacion con la creacién o aumento del riesgo en cada caso, pues no todo comportamiento

idoneo para generar el resultado lesivo puede considerarse prohibido®.

Este problema no se soluciona en el plano estadistico ni matematico, pues no cabe la
posibilidad de medir con algin grado de certeza cuantitativa cual es el riesgo aceptable en
cada supuesto comparandolo con el bien juridico que amenaza. Para determinar el grado en

que debe elevarse el riesgo el Derecho penal normativiza los deberes de cuidado que

8 LOPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., pp. 236-237
8 pINA ROCHEFORT, J. . Op. Cit. pp. 257-258
% FRISCH, W. Op. Cit., pp. 86-87
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envuelven a cada tipo, pues: “Si una conducta se puede calificar como cuidadosa, el riesgo
que conlleve serd tolerable para el Derecho Penal con independencia de la entidad de la
probabilidad de lesion, y si es descuidada ya no sera tolerable el riesgo que cree, sea cual sea

su intensidad o tendencia lesiva”!

3.2.3. El riesgo permitido y las conductas neutrales

Es claro entonces que el riesgo que ocasiona una conducta nunca puede ser analizado
ni evaluado conforme al solo mérito de su idoneidad mecénica para generar un resultado
lesivo, vale decir, solo desde un punto de vista de la probabilidad, o bien de la perspectiva de
la intensidad de la lesién, pues resulta obvio que este ejercicio es a todas luces inoficioso
considerando la necesidad social e histdrica de aceptar riesgos en pos del bienestar humano.

Las conductas neutrales - entendidas como comportamientos que se generan en el
contexto de una actividad habitual y socialmente legitimada - guardan una estrecha relacion
con el desarrollo de la teoria de la imputacion objetiva, pues son un ejemplo paradigmatico
de insuficiencia de la causalidad como verbo rector para la imputacion de delitos. Asi, se
plantea la pregunta de si serd posible renunciar a entender como juridico-penalmente
relevantes conductas de posible intervencion en un delito, a pesar de que el riesgo objetivo

que ellas entrafian al bien juridico sea de una entidad considerable®,

Mas alla de las diferencias que existan al respecto en la doctrina®, y la imposibilidad
de abarcar la riqueza de sus incontables discusiones dogmaticas, estas nociones de
imputacion objetiva, sumadas a la caracterizacion de la participacion como tal, expuesta en

paginas anteriores, nos serviran para engrosar el contenido de las instituciones a tener en

L FEIJOO SANCHEZ, B. (1999). Imputacion objetiva en derecho penal. Lima: Editorial Juridica Grijley, pp.
205-206

92 | OPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., pp. 253-258

9 De particular interés son las conocidas diferencias entre JAKOBS y ROXIN, pues arrojan luces respecto al
entendimiento tanto juridico como ético y social de la pena. Al respecto, REYES VELIZ, J. Op. Cit. pp. 84-98,
y SZCZARANSKI VARGAS, F. (2014). El rol de la retribucién en una teoria de la pena como institucién
regulativa. En: Revista lus et Praxis de la Universidad de Talca, Afio 21, N°1
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consideracion para evaluar sistematicamente las teorias planteadas por diversos autores en

torno al tema de este trabajo en los siguientes capitulos.
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CAPITULO II: UBICACION DEL PROBLEMA Y TESIS BASADAS EN
CRITERIOS SUBJETIVOS

1. UBICACION DEL PROBLEMA DE LAS CONDUCTAS NEUTRALES
1.1 Definicion y critica del concepto y algunos casos ilustrativos

Recordando la definicion de LANDA GOROSTIZA del concepto de acciones
cotidianas o externamente neutrales como: “supuestos limite que por desarrollarse como
contribuciones en el marco de la actividad laboral, cotidiana, habitual, suscitan dudas sobre
su calificacion en el caso concreto como cooperacion punible”®, podemos agregar también
la de BLANCO CORDERO el cual, por su parte, explica el concepto como :“... Son acciones
socialmente Utiles, cotidianas y, en principio, inofensivas, pese a que pueden ser incorporadas

por el autor a su plan delictivo.”®

Como ejemplos de casos ilustrativos de estas conductas, provenientes de la
jurisprudencia y de la elucubracion de diferentes autores en la busqueda de crear supuestos
de interés para el analisis de las instituciones del Derecho penal, encontramos: i) el suministro
de pan y vino por parte de un panadero y de un bodeguero a una fabrica de estupefacientes
ilicitos, a sabiendas de los delitos relativos al trafico que alli se perpetraban®; ii) el vendedor
de una pala con la que el comprador planea matar inminentemente a su victima en el contexto
de una pelea que se esta llevando a cabo en las afueras de la tienda, teniendo el vendedor
conocimiento de esta®’; y 3) el empleado de una empresa que reparte a otra cuatrocientas
toneladas de carne de antilope africano, no obstante tener la sospecha de que los compradores
introduciran dicho producto en el mercado bajo la denominacién falsa de “venado

europeo”.

% LANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. p. 5

% BLANCO CORDERGO, . Limites... Op. Cit., p. 2

% BLANCO CORDERO, I. Limites... Op. Cit., p. 3 Adaptamos el ejemplo dispuesto en la citada obra para
otorgarle mayor coherencia con la legislacion chilena

% ROBLES PLANAS, R. Garantes y cémplices... Op. Cit. p. 83

% CARO JOHN, J. A. (2005). La impunidad de las conductas neutrales. A la vez, sobre el deber de solidaridad
minima en el Derecho penal. En: Nueva doctrina penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 422
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Como bien se sefialé al comienzo de este trabajo, existen autores que consideran que
clasificar per se ciertas acciones como cotidianas o neutrales es una empresa destinada a
fracasar. WEIGEND, por ejemplo, explica que puede resultar confuso y erréneo, en términos
conceptuales, el presentar como un problema la aparente contradiccion de las acciones de
favorecimiento cotidianas 0 neutras, toda vez que esta es una perspectiva manifiestamente
naturalistica, pues no existen, para el Derecho penal, conductas de las que se pueda predicar
su caracter no delictivo de forma general y absoluta. La valoracion normativa no debe dejarse
engafiar por la aparente neutralidad de la conducta: cuando una conducta favorece la
comision de un delito, y quien la realiza conoce 0 asume tal circunstancia, entonces no
estamos ante una conducta neutral, sino ante una lesion objetiva y subjetiva de un bien
juridico. Por ello, para una adecuada comprension de la teoria del delito deben fracasar todos
los intentos de diferenciar, prima facie, entre contribuciones mas o menos inocuas, cotidianas

0 neutrales.®®

Sin embargo, lo propuesto por WEIGEND, tal como hemaos visto, resulta no coincidir
con la mayoria de los autores que han tratado el problema, como hemos visto, los cuales se
han empefiado en rescatar el interés cientifico del concepto debido a la utilidad que presenta
debatir en torno al mismo para abordar variadas tematicas dentro de la teoria del delito®. Si
bien es cierto que el planteamiento del problema de las acciones cotidianas o externamente
neutrales, y su eventual desarrollo y soluciones jurisprudenciales y dogmaticas, obedece mas
a la observacion empirica de la necesidad de darle un marco conceptual a situaciones cada
vez mas recurrentes y desafiantes, esto no obsta a que sea provechoso y plausible encontrar
denominadores comunes y, eventualmente, soluciones comunes o analdgicas entre los grupos
de casos comprendidos bajo este concepto, para lograr mayor previsibilidad juridica y, por
consiguiente, construir un Derecho penal mas acorde a los principios que deben inspirarlo en

un Estado democratico.

1.2. Tipicidad o antijuricidad

9 WEIGEND, T. (2002). Los limites de la complicidad punible. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia.
2° época, n°10, pp. 206-207. Veremos cémo este comentario opera también como critica a las consideraciones
expresadas por la mayoria de los defensores de tesis objetivas puras
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Si bien la doctrina mayoritaria considera que el problema de las conductas neutrales
se encuentra en el seno de la tipicidad!?t1%?, existen también autores que han planteado la
posibilidad de que el problema se deba abordar, por regla general, desde la ponderacion de
la exclusién de la antijuricidad de la conducta de colaboracion, en tanto dichos autores
entienden que las categorias de antijuricidad y tipo son conceptualmente separables,
aseveracion mayoritaria pero no del todo pacifica en la doctrinal®®. Asi, y aun cuando sean
marcadamente minoritarios aquellos que han concluido que se debe apuntar el foco de
analisis a la antijuricidad, como categoria central y rectora en la determinacién de la
punibilidad de las conductas neutrales, no resulta conveniente desestimar estas propuestas
sin mas, toda vez que las perspectivas discutidas no son solo interesante para resolver
explicitamente la cuestion en comento, sino que también arrojan luces generales sobre la

lectura de estos comportamientos situados en el margen de la punibilidad.

Pues bien, haciendo una referencia necesariamente simplificada pero suficiente, pues
no tiene sentido para nosotros ahondar para estos efectos en aproximaciones dogmaticas mas
complejas y extendidas de la teoria de la antijuricidad, a la forma en que regularmente se
realiza la evaluacion de la antijuricidad de una conducta, entenderemos que esta opera como
la constatacion de alguna causal de justificacidén como “circunstancia que convierte el hecho,
en si tipico, en un hecho perfectamente licito y aprobado por el ordenamiento juridico” %,
En esta linea se han manifestado estos autores al aludir, en particular, a la participacion de
los abogados en conductas delictivas con ocasion del ejercicio de su profesion. Los ejemplos
paradigmaticos guardan relacion con la entrega de informacion juridica por parte del abogado
a un cliente que luego la utilizara para delitos como blanqueo de capitales o fraudes

tributarios.

1.2.1. Importancia de la cuestion

101 ROBLES PLANAS, R. Garantes y complices... Op. Cit. p. 56

102 GRAMATICA BOSCH, G. (2009). Conductas neutrales: Estado de la cuestion. Publicado en linea por el
Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econémico, p. 3

103 | uzON PENA, D. (1996). Curso de Derecho Penal. Parte general |. Madrid: Editorial Universitas, p. 300
104 CURY URZUA, E. (1992). Derecho penal parte general. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 314
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Es especialmente relevante para una adecuada aproximacion a la cuestion de las
conductas neutrales el descifrar que aspectos de la teoria del delito son los que arrojan luces,
de forma principal y secundaria, y general y particular en cada caso, respecto a la punibilidad
de todas o algunas de ellas. Tiene interés esta segunda clasificacion pues buena parte de los
autores que han concluido, en diferentes trabajos, que el asunto debe ser resuelto en sede de
antijuricidad lo hacen con ocasion del andlisis de constelaciones de casos que refieren a
materias con un verbo rector comdn, que no se encuentra necesariamente en la totalidad de
las conductas que podriamos entender formar parte de la categoria general y, por tanto, no

puede servir como criterio univoco al revisar todas ellas!®,

La preocupacion por dilucidar el asunto se ramifica también a otras probleméticas de
la teoria del delito en general, debido a los fundamentos que sirven de base a la eleccion de
una u otra alternativa de demarcacion, toda vez que estos son los mismos que se utilizan para
una comprension generalizada del delito, y de la intervencion punible en particular. Como
vimos, es un tema que potencialmente podria esclarecer sustancialmente a los limites
inferiores de esta, en el sentido de cdémo influyen las decisiones y conductas futuras de otros

sobre la propia.t®®

1.2.2. Argumentos en favor de ubicar el problema en las causas de justificacion

En Alemania, autores como MALLISON y BERNSMANN han enfocado el asunto
desde la optica de la actividad profesional del abogado, considerando los problemas
especiales, pero al mismo tiempo recurrentes y estadisticamente comunes, que plantea el
ejercicio de la profesion en relacion con los deberes de secreto profesional, lealtad con el
cliente, e identificacion de los fines de este con los del abogado que lo asesora y representa.
Parafraseando lo que le sefialaba el profesor THURMAN ARNOLD a las nuevas
generaciones de estudiantes de Derecho, “vendra un momento en el ejercicio de la profesion
en que, a pesar de sus mejores esfuerzos, alguien tendra que ir a la carcel. Cuando llegue ese

momento, asegurense de que ese sea su cliente y no ustedes™’. Asi, los autores que adhieren

105 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit,, p. 112

106 ROBLES PLANAS, R. La participacion... Op. Cit. p. 314-318

107 CRAMTON, R. (1985). Ethical dilemmas facing today’s lawyer. Publicado en linea por Cornell Law
Faculty’s Publications, p. 1
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a esta corriente se fundan en una causal de justificacion especifica contenida en la

Constitucion de Alemania, relativa a la informacién juridica que presta el asesor.

En Espafia, por otra parte, autores como BLANCO CORDERO han admitido
excepcionalmente esta solucién solo al referirse al encubrimiento y defraudacion tributaria
en algunos supuestos especificos, pues también suscriben a la doctrina mayoritaria por regla
general, ubicando el problema en el tipo en la vasta mayoria de los casos. Este autor explica
que el vendedor que le entrega un auto para darse a la fuga a un narcotraficante, en
cumplimiento de una obligacién civil ya adquirida, o el empleado bancario que asiste a un
cliente en la colocacién de sus fondos con un sentido estratégico de lograr ocultarlos frente
a la autoridad tributaria, se adosa a la conducta delictiva con ocasion del cumplimiento de un
deber especifico de actuar'®. Esta causal de justificacion seria la contenida en el articulo 20°
del Codigo Penal espafiol, muy similar al numeral 10° del articulo 10° de nuestro Codigo, el
cual reza: “Estan exentos de responsabilidad criminal: [...] 10° El que obra en cumplimiento

de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo”.

Similar solucion a este tipo de casos, de conflicto entre colaborar con la comision de
un delito y el ejercicio legitimo de un oficio, con los deberes que ello implica, utilizan
ARANGUEZ SANCHEZ y PALMA HERRERA al referirse al abogado que recibe dineros
provenientes de un origen delictivo. Estos autores, a pesar de arribar a la misma conclusién
que BLANCO CORDERO aplicada a los supuestos que examinan, advierten que el problema
no es de facil solucion y, por tanto, conjuntamente con desarrollar esta posicion, realizan
planteamientos de lege ferenda para instar al legislador a que solucione explicitamente el
asunto en comento, con el proposito de delimitar las posibilidades de los asesores juridicos

en el ejercicio legitimo de su profesion.t®

1.2.3. Argumentos en favor de ubicar el problema en sede de tipicidad

108 BLANCO CORDERO, I. Limites... Op. Cit., p. 26
109 PALMA HERRERA, J. M. (2000). Los delitos de blanqueo de capitales. Madrid: Editoriales de derecho
reunidas, p. 533
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Teniendo ya a la vista aquellos argumentos que pretenden centrar la discusion en
casos especificos en sede de antijuricidad, conviene ahora repasar el razonamiento utilizado
para reconducir, aun frente a estos casos especificos, todo el problema de las conductas

neutrales a la tipicidad, como elemento de analisis univoco para todas ellas.

Este ejercicio, segun el profesor peruano TISNADO SOLIS, es del todo necesario y
I6gico, pues no pareceria ser cientificamente congruente el pretender que una teoria general
tenga validez en algunas conductas y supuestos delictivos de la parte especial, y que luego
se descarte 0 no se extienda a otro tipo de criminalidad. En esa linea, sefiala: “Los problemas
especificos de cada figura delictiva deben ser canalizados, por consiguiente, a través de esta
teoria general de la tipicidad, que nos permite un andlisis transversal de los delitos llamados
socio-econdmicos, entre ellos el lavado de activos. En ese sentido, perfectamente es posible
aplicar los fundamentos de la prohibicion de regreso y la teoria de la imputacion objetiva al

ambito de las conductas de los abogados y su implicancia en el lavado de activos”.*1°

1.3. Aproximacion a una clasificacion de los criterios doctrinales de ubicacion dentro

del tipo

Habiendo aclarado las razones por las cuales se hace necesario entender que nos
encontramos frente a un asunto a resolver en sede de tipicidad, debemos ahora ocuparnos de

su ubicacidn sistematica dentro del tipo en la dogmatica.

A nuestro parecer, el marco referencial que han utilizado autores como LANDA
GOROSTIZA!!, es de gran valor expositivo, aun cuando esto no signifique necesariamente
una critica a la eleccién de aquellos que han optado por clasificaciones distintas. Este autor
distingue entre teorias subjetivas, objetivas, mixto-objetivas y mixto-subjetivas, similar
también al criterio de clasificacion de ROCA DE AGAPITO que reemplaza estas Gltimas por

criterios mixtos diferenciadores en el plano subjetivo, y no diferenciadores!?,

110 TISNADO SOLIS, L. (2018). Fundamentos normativos de la intervencion delictiva y responsabilidad penal.
Santiago: Editorial Hammurabi, p. 202

1111 ANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit.

112 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit.
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Otros autores han decidido utilizar solo tres categorias de teorias: subjetivas, objetivas
y mixtas (que abarque a las mixto-objetivas y mixto-subjetivast!®), o simplemente omitir
completamente la categoria de teorias mixtas, incluyendo estas Gltimas dentro de las dos
anteriores, dependiendo de la valoracién preponderante de elementos del tipo subjetivo u
objetivo como criterio de analisis que utilicen'#!1>, Somos del parecer que resulta ttil agregar
la categoria de teorias mixtas como herramienta para hacer una separacion mas precisa, con
asumidas imperfecciones, con el proposito de distinguir el grado de importancia que le asigne
cada autor al aspecto del tipo al que se le resta relevancia. Por esto, es que distinguiremos de
aquellas teorias que resuelven el asunto en sede de tipo objetivo o subjetivo con escasa

referencia al otro aspecto, de aquellas que lo incorporan en mayor medida.

2. TEORIAS SUBJETIVAS

2.1. Caracterizacion de los criterios subjetivos

Los lineamientos expresados por los autores que agrupamos en esta categoria se basan
en comprobar la creacion o incremento de un riesgo tipicamente desaprobado en funcion de
los aspectos subjetivos contenidos en la conducta del eventual participe, es decir, consideran
aspectos como el dolo, el grado de conviccién o la seguridad de que efectivamente ocurrira
el hecho atentatorio contra bienes juridicos, la finalidad, y los conocimientos especiales, entre

otros. 16

Es necesario, en primer lugar, algunas precisiones: Si bien el finalismo ha sido objeto
de criticas por su excesivo acento en el tipo subjetivo para corregir problemas originados ya

en el tipo objetivo!'’, pues como dice WELZEL “el hombre [...] sobre la base de su

13 TAVARES LOBATO, J. Op. Cit.

114 Y ACOBUCCI, G. (2013). La nocién de conducta en el ambito de la imputacion. En: Tendencias modernas
del derecho penal y procesal penal. Buenos Aires: Hammurabi, pp. 143-160

115 AMBOS, K. (2008). La complicidad a través de acciones cotidianas o externamente neutras. En: Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2° época, N° 8, pp. 131-139

1186 ROBLES PLANAS, R. La participacion... Op. Cit. p. 56

17 HIRSCH, H. (2005). Acerca de la critica al finalismo. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
volumen LVIII, p. 14
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conocimiento causal previo, esta en condiciones de dirigir los distintos actos de su actividad
de tal forma que dirige el suceder causal exterior hacia el objetivo y lo determina asi de modo
finalista”!®, ello no significa que defender un concepto finalista de accion devenga
necesariamente en defender también una mirada centrada en el tipo subjetivo de las conductas
neutrales pues, aunque esta sea la interpretacion de muchos de estos autores, esta idea no es
una limitante para considerar la intencion solo frente a una negacion de los valores de

comportamiento adecuados y objetivamente vigentes en el ordenamiento juridico®*®.

En segundo lugar, es necesario aclarar que siempre seran imaginables casos en que
se necesiten criterios objetivos para dar con una conclusién adecuada relativa a la existencia
0 no de complicidad. El ejemplo clasico se plantea respecto al que le proporciona insumos a
una fabrica de estupefacientes ilicitos, en donde resulta necesario considerar si es que esos
insumos consisten en pan, por ejemplo, 0 materia prima de origen farmacéutico para evaluar

la punibilidad de su colaboracion. Evidentemente, estos casos no seran la regla general?°.

Dentro de las posturas basadas en criterios subjetivos, nos detendremos en algunas
tematicas como las distintas dpticas 0 matices con que puede ser apreciado el dolo, en el dolo
directo como criterio rector, y en algunas construcciones dogmaticas particulares
desprendidas de estos elementos. Todo ello partiendo de la base, comln a estos criterios, de
que el posible participe ineludiblemente auxilid causalmente en la comision del delito,

satisfaciendo criterios minimos en sede de tipo objetivo.!?

2.2. Dolo directo v/s dolo eventual y dolo especial v/s dolo general

Las particularidades entre la mayoria de aquellos subcriterios que se encuentran en el

seno de estas teorias subjetivas se manifiestan en la toma de postura que se haga en dos

118 WELZEL, H. (1951). Teoria de la accion finalista. Buenos Aires: Editorial Depalma, p. 20

119 HIRSCH, H. Op. Cit. pp. 14-16

120 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., p. 125 Ejemplo adaptado para darle coherencia con la legislacién chilena
121 GRECO, L. (2017). Complicidad a través de acciones neutrales: la imputacion objetiva en la participacion.
Buenos Aires: Hammurabi, p. 90
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ambitos: i) la necesidad de colaboracién con dolo directo en contraposicion al mero dolo
eventual, y; ii) la apreciacion de un dolo especial relativo al contexto y presupuestos de cada

caso por oposicion a un dolo generalizado relativo a la comision genérica de un delito.

En cuanto a la primera de las cuestiones, el acento se pone en la posibilidad para el
cémplice de tener un conocimiento seguro de que con su conducta, en apariencia cotidiana y
valorativamente neutral, favorece la comision de un delito, o bien, que este solo se lo
represente como uno de tantos cursos causales que podrian desencadenarse en lo sucesivo a
su prestacion. En cuanto al segundo asunto, veremos que se afiade como elemento valorativo
el grado de importancia que se le otorgue a los conocimientos especiales que contextualizan
cada &mbito de accidn en que ocurren estas conductas, especialmente en aquello que refiere

a las normas que envuelven el desempefio de una profesion u oficio.!?

2.3. El dolo directo como criterio rector

La importancia asignada a esta cualidad del dolo radica en la necesidad de que exista
un conocimiento seguro de que la conducta del participe resultara en hacer posible, favorecer,
o facilitar la comision de un delito por parte de otro para que sea justificable responsabilizar
a alguien por una conducta socialmente adecuada. Para la jurisprudencia alemana y un sector
de su doctrina, sera esta la solucién que permitira dirimir entre colaboraciones inaceptables
por contener un ineludible fin delictual, de aquellas que simplemente deben ser aceptadas

como parte del quehacer cotidiano, con los riesgos que esto ocasionalmente conlleva.!?®

Por otra parte, han existido elaboraciones dogmaticas distintas desde el tipo subjetivo,
en particular referentes a delitos de blanqueo de capitales, que buscan resolver si es que
efectivamente la punibilidad de estas intervenciones dependera del juicio normativo
realizado con ocasion de aseverar la existencia de dolo directo. En esa linea, existen
planteamientos de diversa indole: algunos consideran que la posicién en la que se encuentra

una persona frente a una actividad que tenga cierta posibilidad de propensién al delito (la

122 TAVARES LOBATO, J. Op. Cit. pp. 67-68
123 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 126-127
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doctrina alude, en particular, a profesionales relacionados al sector bancario, financiero y
econdmico en general), y los conocimientos que emanan de su ejercicio, les imponen deberes
especiales que los obligan a ser particularmente cautos en relacion a potenciales riesgos
dentro del giro que desempefian, pudiendo ser legitimo estimar como tipica una conducta que

no lo seria para una persona ajena al giro.*?*

Otros, como veremos, han manifestado la opinién contraria, toda vez que estiman que
el ejercicio de estas actividades es Util, necesario, y provechoso para la sociedad en general,
y el asignar cualquier tipo de deberes especiales a aquellos que se encuentran en el seno de
las mismas, cumpliendo un rol vital para el desarrollo normal de la economia y la vida diaria,
resultaria en un entorpecimiento exacerbado e insoportable para un porcentaje importante de
la poblacion®®. Por ultimo, estan aquellos que consideran que los elementos del tipo
subjetivo son relevantes, pero necesitan ser contrastados con consideraciones vinculadas al

tipo objetivo, que revisaremos a proposito de las teorias mixtas.?®

2.3.1. Precedentes

Las primeras aproximaciones frente a la delimitacion de la responsabilidad de una
persona que con su conducta en apariencia socialmente adecuada posibilita o favorece
causalmente la comision de un delito vienen de la teoria de la impunidad por dolo eventual.
Como se desprende de su nombre, esta postula que cuando estas acciones inocuas son
realizadas solo con dolo eventual deben necesariamente ser impunes, pues de lo contrario la
mera sospecha de que un tercero pueda beneficiarse por prestaciones originadas en mi
quehacer diario para llevar a cabo su plan delictivo tendria que resultar en la evitacion de ese
favorecimiento. Esto culminaria en un menoscabo generalizado e injustificado en todas
aquellas actividades de la vida diaria que resulten generalmente provechosas, pero que pueda

ser concebible su utilizacion para la comision de un delito.*?’

124 BLANCO CORDERQO, I. (1997). Negocios socialmente adecuados y delito de blanqueo de capitales. En:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, volumen L, pp. 274-275

125 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., p. 142

126 B ANCO CORDERO, I. Negocios... Op. Cit., pp. 275-280

127 ROBLES PLANAS, R. La participacion... Op. Cit. pp. 57-58
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A principios de los afios noventa se imponian en Europa importantes teorias dentro
de la dogmatica penal, que hoy en dia ya son consideradas como doctrina dominante, y que
han tenido ramificaciones en la jurisprudencia y en la comprensién del delito en maltiples
paises. Nos referimos a la moderna teoria de la imputacion objetiva en general, reinante en
dogmatica y actualmente en expansion a distintas materias del Derecho penal, y a la teoria
de dominio del hecho en particular, que en asuntos de autoria y participacién ha permitido la

distincion entre los intervinientes a través de esta perspectiva'?®.

Asi, y luego de lograr amplio consenso doctrinario en términos de la aproximacién a
esta légica de distincion entre intervinientes, la imputacion objetiva comenzo a enfrentar con
mayor ahinco la problematica del limite minimo de las conductas de participacion. Es en este
proyecto en el que vemos como se formulan consideraciones relativas a la prohibicion de
regreso, en particular a la idea de que no es posible sancionar conductas desplegadas en
desconocimiento de las condiciones contextuales en que se enmarcan, por atentar contra la

imputacion de un actuar lesivo llevado a cabo de forma libre y voluntaria®?®.

Vemos asi como se mantuvo, ahora desde distintos fundamentos dogmaticos, la
misma oOptica en el tipo subjetivo para resolver preguntas relativas a la existencia de tipicidad
en la colaboracién del eventual participe. Buena parte de la doctrina de la época hace eco de
estas ideas, pues resulta particularmente intuitiva la nocion de que la punibilidad en un caso
0 en otro debe estar sujeta a la representacion que tuvo el colaborador a la hora de integrarse

de alguna forma a un comportamiento lesivo de bienes juridicos.'3

2.3.2. Tendencias de la jurisprudencia alemana

128 MIRO-LLINARES, F. (2011). Intervencion en actividades econdmicas ilicitas y conductas ¢neutrales? En:
Anuario de Derecho Penal Econdmicoy de la Empresa N° 1, pp. 74-75

129 MIRO-LLINARES, F. Intervencion... Op. Cit. pp. 76-77

130 ROBLES PLANAS, R. La participacion... Op. Cit. p. 58
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La jurisprudencia de este pais ha planteado consideraciones relativas a conductas
neutrales, en casos de delitos asociados al mundo empresarial y econdmico3t32 con una
marcada alusién a elementos subjetivos para resolver los mismos, en particular, con
soluciones orientadas al dolo directo como criterio rector. Si bien algunos consideran que los
tribunales alemanes han tomado una postura basada en las ideas de ROXIN al respecto,
veremos que tal conclusion es apresurada, pues este Ultimo autor considera elementos que no

se ven reflejados en sus sentencias.**®

En una sentencia del Tribunal Supremo Federal Aleméan de 1997 citada por ROXIN,
los sentenciadores revisaban el caso de un experto tasador de joyas que, mediando un acuerdo
secreto con el duefio de las mismas, les asigna a estas un valor diez veces superior al real. El
tasador sospechaba, con razdn, que el propdsito de este incremento en el precio era cometer
una estafa, pero no se involucra posteriormente en la misma de ningun otro modo. El Tribunal
resolvio condenar como complice a este, argumentando que existiria dolo eventual toda vez
que era previsible para el complice la dimension aproximada de dafio que eventualmente se
provocarian con su informe engafioso.*** Asi, pareceria que se le otorga gran importancia a
dirimir el grado de conocimiento atribuible al participe de la eventual lesividad de su
conducta, no bastando solo el saber que esta puede ser utilizada para cometer un delito de
una entidad desconocida, sino que requiriendo que este se represente la magnitud de la estafa

que se llevaria a cabo gracias a su aporte doloso.

En una sentencia posterior, con razonamientos basados en una éptica similar, se
analiza el caso de un abogado que elabora unos folletos destinados a exponer los riesgos a
los que estaban sujetos unos contratos a plazo que un empresario pretendia ofrecer a sus
clientes. El objetivo de crear dichos instrumentos no era, paraddjicamente, que estos Gltimos
estén al tanto de los riesgos que contraian, sino que darles a estos negocios una apariencia de

seriedad y solidez que en realidad no tenian. El abogado no emple6 datos falsos para la

131 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp.130-131

132 _LANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. p. 245

133 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., p. 132. En particular, es manifiesto que ROXIN enriquece la valoracion
con mas elementos objetivos que la jurisprudencia alemana

134 Ejemplo tomado de ROXIN. C. “et al”. (2000). Sobre el estado de la teoria del delito. Madrid: Editorial
Civitas, pp. 164-165
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confeccidn de los folletos, sin embargo el tribunal considerd que si el actuar del empresario
apuntaba exclusivamente a cometer un delito, y el abogado lo sabia, entonces necesariamente
habra de considerarse la colaboracion como complicidad punible. Ahonda en esto expresando
que a la luz de esta certeza, su hacer pierde el caracter de cotidiano, y se transforma en
solidaridad con el autor, siendo imposible de ser valorado como socialmente adecuado.

Por Gltimo, y ya manifestando una postura sostenida con caracter general frente a las
conductas de colaboracion en la que se subsume el caso, otro Tribunal aleméan concluye que
“Si por el contrario el que presta la ayuda no sabe cOmo la contribucién que el ofrece va a
ser utilizada (...) y simplemente considera posible que su actuar sea utilizado para la
comision de un delito, entonces su conducta normalmente no puede juzgarse como
complicidad punible, a no ser que el riesgo por él percibido de apoyar con su conducta un
delito fuese tan elevado que haya asumido que con su ayuda estaba favoreciendo a un autor

reconociblemente inclinado al hecho’’13°

2.3.3. La postura de AMBOS

Siguiendo a HARRO OTTO, AMBOS sostiene que a la hora de determinar la
tipicidad aquellas conductas que se encuentran en el limite de la punibilidad, en particular en
el caso de aquellas con un aparente resguardo de cotidianidad, el criterio central para guiar
las deliberaciones y conclusiones del analisis debe ser, sin lugar a dudas, el tipo de dolo con

el que el potencial participe dirigié su actuar al momento de asistir el injusto del autor®,

Para elaborar su punto comienza destacando que si bien la doctrina y la jurisprudencia
alemana han manifestado criterios disimiles en cuanto a la fundamentacién de la punibilidad
objetiva del participe, lo importante para ambas es que se constate un favorecimiento causal
al hecho principal por parte del cémplice. Esta condicion, por razones referentes la

formulacion de una correcta delimitacion normativa de la punibilidad®®’, debe ser robustecida

135 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 131-132

138 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. p. 62

137 En particular en lo que concierne a los fundamentos de la imputacién objetiva, revisados en el capitulo
anterior.
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con elementos de analisis tales como el incremento causal y juridicamente desaprobado del

riesgo.

Esto es lo que ha llevado a la doctrina, segin AMBOS, a optar por soluciones basadas
en elementos del tipo objetivo, que en la mayoria de los casos utilizan limitaciones objetivas
tales como la prohibicién de regreso en conjuncién con un sentido autbnomo de la aportacion,
la irrelevancia juridica generalizada de estos comportamientos, y el principio de
proporcionalidad entre la libertad de accion y la proteccion de bienes juridicos, para llegar a

conclusiones de impunidad de las mismas.*®

Siendo asi el contexto de desarrollo de las tesis que el estima pertenecientes a la
corriente mayoritaria en la materia, este autor primero critica su incongruencia sistematica
en relacion a los cursos causales hipotéticos™°, para posteriormente cuestionar la posibilidad
de clasificar como acciones cotidianas ex ante a cualquier conducta utilizando tan solo
elementos materiales. AMBOS, comulgando con WEIGEND, estima que cualquier
comportamiento que parezca adecuado a derecho, inocuo o socialmente valorado tiene el
potencial para transformarse en una colaboracion delictiva que ponga en riesgo bienes

juridicos si es que se le asigna tal fin.

Por lo tanto, deviene inoficioso buscar subsumir una conducta cualquiera en la
categoria de meramente cotidiana previo a constatar la existencia de elementos del tipo
subjetivo que resignifiquen la misma. La conducta solo tendra sentido para el derecho cuando
se le atribuya un significado especifico y, por tanto, la colaboracion adquirira un fin delictivo
inequivoco cuando el potencial complice tenga un conocimiento seguro de la realizacion de

un hecho lesivo por parte del autor.4°

138 AMBOS, K. Op. Cit. pp. 132-133

139 Argumenta que es contradictorio sostener que los cursos causales hipotéticos deben ser desestimados como
fundamento de impunidad por regla general, y luego aseverar que las conductas neutrales no son punibles por
ser genéricas, juridicamente irrelevantes y de ocurrencia cotidiana, esto es, prestaciones que pueden ser
eventualmente conseguidas de otra forma facilmente.

140 AMBOS, K. Op. Cit. pp. 138-139
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AMBOS concluye que, a pesar de todo, es mas bien irrelevante el utilizar una teoria
u otra para tratar estos supuestos de colaboracion delictiva en relacion a casos concretos, pues
las soluciones de punibilidad son, a su parecer, practicamente idénticas. Dejaremos para
nuestras propias conclusiones finales la toma de postura frente a dicha afirmacién del
profesor de la universidad de Gottingen, y de otros que se han manifestado en linea similar.

2.4. Diferencias entre conductas de un particular y el ejercicio de una profesién u oficio

Como ya advertimos, existen teorias enfrentadas respecto a la consideracion que se
le debe dar a los conocimientos especiales que tenga una persona en algin area del
conocimiento, en especifico respecto al trabajo que esta realiza como parte de su profesion u
oficio. Aqui, algunos han deducido que de los conocimientos especiales se desprenden
deberes especiales de cuidado, pues dichos conocimientos alterarian significativamente la

situacion objetiva desde el punto de vista del colaborador!*.

La necesidad de obrar con deberes especiales de cuidado en el ejercicio de una
profesion ha sido fundamentada por la doctrina, originalmente en cuanto a la autoria. Se ha
sefialado que estos deberes Ilaman a verificar los conocimientos y orientacion volitiva de los
colaboradores antes de emprender una tarea, pudiendo derivarse también la posibilidad de
confiar mas alla de lo usual en personas que estan no solo capacitadas, sino que también
especialmente dispuestas a cumplir las normas. De estas ideas se ha elaborado una nocién de
ambito de responsabilidad secundario, que amplia la responsabilidad del trabajador a terceros
relacionados indirectamente, y de la cual se desprende la necesidad de actuar con cierta

desconfianza cuando el ejercicio de una profesion puede poner en riesgo bienes juridicos.'#

El problema con esta desconfianza generalizada se plantea, al pretender resolver la
cuestion de las conductas neutrales en sede de tipo subjetivo, en las limitaciones para el
desarrollo de las industrias, el comercio, y areas de la economia en general con ocasion de la

misma. Asi, para evitar una limitacién inaceptable del derecho a la libertad al realizar una

'L ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. p. 69-70
142 FE1JOO SANCHEZ, B. Op. Cit. pp. 235-238

49



profesion u oficio, se ha estimado por estos autores que de respetarse la normativa extrapenal
en la actividad ejercida, aquellos que la realicen solo deberan responder penalmente cuando
exista un conocimiento seguro de la realizacion del hecho, y no en cualquier supuesto de
representacion de peligro de aprovechamiento delictivo de la colaboracion. Distinta sera la
hipotesis en que el posible colaborador no esté desempefidndose en el ejercicio de su
profesion u oficio, en cuyo caso le bastara la conciencia de reconocer un peligro concreto de

que se lleve a cabo una actividad delictiva con su aporte.!*®

Este aparente privilegio que recibe el trabajador con ocasion de su actividad
profesional se fundamentaria, en términos normativos sistematicos, en el articulo 12° de la
Constitucion Politica de Alemania, que consagra la libertad laboral'**, equivalente al numeral
16° del articulo 19° de la Constitucion Politica de nuestro pais, redactada de manera

semejante.

2.5. Solidaridad Psiquica

Por ultimo, una teoria bastante divergente ubicada en el plano del tipo subjetivo,
elaborada ya no mediante la distincidn entre grados del dolo, o la remision a conocimientos
especiales o el ejercicio de una profesion u oficio, es la de la solidaridad psiquica con el
hecho delictivo del autor. Como punto de partida debemos referir a la particular definicion
de complicidad que utiliza SCHILD-TRAPPE, autora de esta teoria, sefialando que esta se
debe entender como “la interferencia psiquica (dolosa) en el plano emocional de un (futuro)
delincuente, el cual ya ha tomado la decision de cometer determinado delito, aunque ain no

lo ejecutd™4°

Vemos como de acuerdo a esta idea la imputacion de complicidad no requiere un
juicio de causalidad, ni el incremento del riesgo de puesta en peligro de un bien juridico en

particular, ni tampoco que exista un vinculo causal entre la solidaridad psiquica y la

143 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 142-144

144 AMBOS, K. Op. Cit. p. 139

145 SCHILD-TRAPPE, G. M. (1995). Harmlose Gehilfenschaft? Eine Studie uber Grund und Grenzen der
Gehilfenschaft. Berna: Stampfli Verlag AG, p.97. Citada por GRECO, L. Op. Cit. p. 94
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resolucion del autor a cometer un delito. Basta que, a traves de manifestaciones objetivas, el
eventual complice se vincule emocionalmente con el autor, consumandose la intervencion al

momento de la recepcion psiquica de este.

Se plantea como requisito adicional que el autor reconozca y acepte esta influencia
psiquica mediante acciones concretas exteriormente identificables, que den cuenta de la
proximidad entre ambos. Asi, seria por definicion impune la complicidad secreta, pues el
elemento central de la punibilidad es el disvalor asignado a la manifestacion de que el
complice aprueba y valida como legitimo y aceptable el plan delictivo del autor.4®

2.6. Analisis critico de los criterios puramente subjetivos

Dentro de las criticas recurrentes formuladas frente a la construccion de marcos
teoricos Utiles para delimitar la punibilidad de las conductas neutrales, cobra especial
importancia, en relacion a los criterios subjetivos, aquella que se plantea como un rechazo al
acercamiento de ciertos criterios dogmaticos a modelos de derecho penal de la actitud
interna, o Gesinnungsstrafecht. En efecto, esta critica es particularmente relevante a la hora
de analizar las teorias recién expuestas, centradas en la manifestacion exterior de cierta

disposicion mental de aquel que se le atribuye participacion en un ilicito penal.*’

Esta orientacion desde el dolo a la punibilidad de la conducta de los participes, para
sus criticos, lleva a soluciones del todo absurdas en la practica, como por ejemplo en el caso
de una celebridad conocida por su propension a la violencia, ¢deben todos los ferreteros,
farmacéuticos y demas vendedores de objetos potencialmente peligrosos, que tengan noticia
de su comportamiento por los medios de comunicacion, abstenerse de celebrar cualquier tipo
de compraventa con é1? Debido a estas conclusiones insatisfactorias, WOHLERS concluye

que la responsabilidad juridico penal no puede entenderse como emanada del dolo ni de la

146 TAVARES LOBATO, J. Op. Cit. p. 71
147 ANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. p. 33
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causalidad, pues estos elementos deben ser dotados de criterios normativos que permitan

valorar la conducta bajo el marco de la imputacion objetiva. 48

En ese mismo plano, otra critica importante a este abanico de teorias emana de la falta
de importancia que le atribuyen a la neutralidad objetiva de una conducta como objeto de
analisis, al no ocuparse mayormente de los elementos determinantes, contextuales, que
envuelven la conducta del pretendido complice, pues solo se toman en consideracion por
estos autores una vez que se pueden, ex post, resignificarse en relacion a los resultados que
se pretende atribuir a los colaboradores. Asi, y al restarsele importancia a desmenuzar la
conducta a priori de la posible intencionalidad del participe, se corre el riesgo de ampliar
injustificada y torpemente el &mbito de eventual punibilidad del Estado, contribuyendo a la
falta de seguridad juridica mediante la incertidumbre producida por la irrelevancia otorgada
al hecho en su dimension objetiva-normativa, obviando que un pretendido participe de un

delito haya obrado dentro del marco de aquello que es socialmente adecuado y aceptado.!4®

Haciendo eco de estas criticas, FRISCH considera que la perspectiva de tomar en
consideracion principalmente el grado de conocimiento y propension a favorecer un delito
del colaborador es tanto insuficiente como insostenible para un Derecho penal inserto en
sociedades de colaboracion cada vez mas complejas y ramificadas. Para este autor, se hace
necesaria la consideracion de elementos del tipo objetivo a la hora de verificar la tipicidad de
estas colaboraciones, pues dependera de lo que él denomina solidez de los motivos
materiales, que deben ser integrados sistematica y normativamente a la teoria del delito, el
determinar la desaprobacion penal de la creacion de riesgo que conllevan en contraste con la
libertad de accién que supone su restriccion. Al explicar la importancia de estudiar los
diferentes presupuestos objetivos que contextualizan el injusto, explica que “Cabe pensar, en

esa tarea, que esa solidez ha de enjuiciarse de modo diferenciado, en funcién de en cuél de

148 WOHLERS, W. (2003). Complicidad mediante acciones “neutrales”. ;Exclusién de la responsabilidad
juridico-penal en el caso de la actividad cotidiana o tipica profesional? En: Revista peruana de doctrina y
jurisprudencia penales. Lima: Editorial Juridica Grijley, pp. 427-428

149 | ANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. p. 41
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los ambitos, antes sefialados, de la libertad de accion se inscribe la prohibicion de

determinada conducta.”*®°

También es relevante, como critica de caracter préactico, mencionar la dificultad
probatoria de los elementos subjetivos, que buena parte de la doctrina ha omitido como objeto
de andlisis por estimar que pertenece a la practica forense y, por lo mismo, a la ciencia
procesal, dejando un panorama muy amplio y dubitativo para que los operadores del Derecho
resuelvan adecuadamente estos problemas. Se conjuga tal panorama con el potencial
aumento de la arbitrariedad judicial, toda vez que aun con un concepto restringido de dolo,
una concepcion flexible de admisibilidad de los medios de prueba llevaria a un nimero
elevado de condenas, mientras que lo contrario ocurriria con un concepto amplio del dolo

conjugado con una concepcidn restringida de los medios de prueba.*

Como critica particular a la teoria de la solidaridad psiquica, debemos cuestionar la
dudosa alteracion del fundamento de la punibilidad de la complicidad que esta defiende, al
reconducirse dicho fundamento desde la proteccion de bienes juridicos al rechazo de la pura
manifestacion de actitudes®®?. Resalta, ademés, la falta de sustento en la causalidad observado
en esta teoria, tanto desde el punto de vista de la colaboracion causal del complice al hecho
delictivo, como de la resolucion interna del autor como requisito de responsabilidad penal.
Por esto, existen variados supuestos que de aplicarseles los criterios expresados en esta teoria
llevarian a resultados intolerables, como por ejemplo afirmar la imputacion a titulo de
complice de aquel que es, sin quererlo, testigo de un homicidio y aplaude e incita la conducta
del autor por su propensién al morbo, o la impunidad de aquel que desactiva un sistema de
alarmas para favorecer a un ladron que no tiene conocimiento alguno de dicha ayuda, y

pretendia realizar el robo de cualquier forma.*®3

150 FRISCH, W. Op. Cit., pp. 261-262

151 RAGUES | VALLES, R. (2004). Consideraciones sobre la prueba del dolo. En: Revista de Estudios de la
Justicia de la Universidad de Chile, N° 4, pp. 15-18

152 Es pertinente aqui recordar lo ya sefialado al exponer las teorias de la corrupcion en el capitulo dedicado a
la participacion, pues esta teoria enfrenta muchos de los mismos problemas, al entender la participacion
delictiva en similares términos

153 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 146-147
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CAPITULO I1l: TEORIAS OBJETIVAS

1. TEORIAS OBJETIVAS, PROHIBICION DE REGRESO Y PARTICIPACION
APARENTE

1.1. Caracterizacion general de los criterios objetivos

Por oposicion a aquellas perspectivas que buscan en el tipo subjetivo, en particular el
dolo, la respuesta a la punibilidad de colaboraciones ubicadas en el limite inferior de la
complicidad, nos encontramos con aquellas que se muestran reacias a estas soluciones, por
parecerles del todo injustificado el prescindir de elementos objetivos, como si estos fuesen
un mero antecedente que sirve de plataforma para que el individuo manifieste el contenido

de las directrices teleologicas de su comportamiento.

Estas teorias reivindican el tipo objetivo como ambito de discusion sobre la
pretendida neutralidad de una conducta mediante la significacion delictiva de la misma mas
alla de las intenciones y conocimientos del interviniente, sin esperar a que el tipo subjetivo
reconduzca posteriormente las conclusiones relativas a su inocuidad. Este proceder es
obligatorio segun estiman los defensores de estas posturas pues, como vimos en el capitulo
anterior, existen riesgos para la certeza juridica y la naturaleza misma del Derecho enal y la
teoria del delito asociados a buscar soluciones de criminalidad sin un arraigo en criterios
materiales, que garanticen un enfoque en la proteccion de bienes juridicos y la lesividad

efectiva de los comportamientos dentro de la sociedad.*>*

Comenzaremos la revisién de estas teorias con las ideas de JAKOBS, por la
influencia que han tenido sus elaboraciones generales sobre la teoria del delito en la
dogmatica, elevando notablemente el nivel del debate sobre los limites de la participacion
delictiva, y sobre las cuales se fundan la mayoria de las posturas que buscan dar solucion al
asunto en sede de tipo objetivol®. Los esfuerzos de este autor se concentran en la

sistematizacion de los criterios que permiten delimitar la frontera entre colaboraciones

154 | ANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. pp. 84-85
155 | ANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. pp. 85-86
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delictivas y neutrales, utilizando constelaciones de casos que esclarecen el sentido de los

Mmismos.

1.2. JAKOBS y La prohibicion de regreso.

Como bien sefialabamos al revisar la obra de AMBOS, buena parte de la doctrina ha
visto en la prohibicion de regreso una herramienta central para el examen de las conductas
neutrales. Esta institucion ha sido dotada de un nuevo contenido en las Gltimas décadas
gracias al aporte de JAKOBS, el cual ha derivado de sus supuestos una llcida idea de
irresponsabilidad por los hechos de terceros.

No es posible explicar la prohibicion de regreso sin antes aludir brevemente a la
preponderancia que este autor le asigna los roles que cada individuo cumple dentro de una
sociedad determinada como foco valorativo, por su rico e ineludible contenido normativo,
para enjuiciar las conductas potencialmente delictivas. Ya esbozabamos algunas ideas
respecto a este asunto cuando alertdbamos de las criticas a la causalidad como criterio rector
de la imputacion en el capitulo dedicado a la participacion®*®, por lo que ahora abordaremos

el rol como una estructura que debe delimitar los contornos de toda imputacion®®’.

JAKOBS, al hablar de las contribuciones causalmente favorecedoras, pero
objetivamente inocuas por ser socialmente adecuadas, que realiza una persona a un hecho
delictivo, sefiala que “Aqui se encuentra el ambito principal de aplicacion de la prohibicién
de regreso, esto es, de la prohibicion de recurrir, en el marco de la imputacién, a personas
que si bien fisica y psiquicamente podrian haber evitado el curso lesivo -hubiese bastado
tener la voluntad de hacerlo-, a pesar de la no evitacion no han quebrantado su rol de

ciudadanos que se comportan legalmente”!°®

1% Ver en particular lo expuesto en relacion al incremento o creacion de un riesgo

157 PINA ROCHEFORT, J. I. Op. Cit. p. 347

158 JAKOBS, G. (1996). La imputacion objetiva en el derecho penal. Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, pp. 82-
83
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La pregunta que se plantea JAKOBS es, por lo tanto, cuando es que una persona no
puede desligarse de su participacion en las consecuencias delictivas de un contexto de accion.
Para responderla, se debe asentar primero la idea de que existe el derecho para actuar de una
forma determinada y, como consecuencia, para verificar la ilicitud de una conducta no tiene
utilidad hacer una revisioén naturalistica del actuar del individuo en si mismo, sino que este
debe siempre confrontarse con las reglas particulares que tiene una sociedad especifica como
criterios rectores generalizados de socializacion.'®® Dicha idea se desprende de forma
congruente con su propuesta sobre la mision del Derecho Penal, la cual seria garantizar la
identidad de la sociedad, tomando el hecho punible como expresién de sentido comunicativa
del autor, que pretende negar la expectativa social que contiene la norma, y respondiendo

ante él reafirmando la validez generalizada de dicha expectativa.'®

Es importante también recalcar que el concepto de prohibicion de regreso defendido
por JAKOBS es distinto, como sefiala GRAMATICA, a sus primeras formulaciones
doctrinarias. En términos generales, mientras que sus primeras ideaciones se erigian sobre un
entendimiento del tipo objetivo estrictamente vinculado con la causalidad de la accion y el
resultado lesivo, posteriormente se comenzo a cortar esa relacion (como venia ocurriendo
con las instituciones de autoria y participacion en general) para utilizar elementos
prejuridicos, como dominabilidad, controlabilidad y autorresponsabilidad, para reafirmar la

relevancia de esta institucién.®!

Finalmente, JAKOBS rechaza esta utilizacion de elementos naturalisticos por ser
insuficiente y asistematica, y elabora una prohibicién de regreso cimentada de forma
exclusivamente normativa, como se deriva l6gicamente de su vision general de la imputacion

objetiva del comportamiento?©?,

1.2.1. Quebrantamiento de roles

15 REYES VELIZ, J. Op. Cit. p. 88

180 JAKOBS, G., y STRUENSEE, E. (1998). Problemas capitales del derecho penal moderno. Buenos Aires:
Editorial Hammurabi, p. 33

161 GRAMATICA BOSCH, G. Op. Cit. p. 7

162 JAKOBS, G. La imputacion... Op. Cit. pp. 19-21
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Como vimos, la determinacion de la ilicitud de una conducta se deriva de las normas
sociales que rigen el adecuado desenvolvimiento de una comunidad en los asuntos del dia a
dia. De esta idea se desprenden tres proposiciones centrales: i) la existencia de igualdad entre
los diferentes miembros de una comunidad, lo que implica que cualquiera de ellos puede
pretender la satisfaccion de un deseo o necesidad que cotidianamente pretenden los demas.
Este sera el contenido base de las nociones fundantes de riesgo permitido y conducta ilicita
para esta version de la imputacion objetiva; ii) todos son responsables por su propia conducta.
El individuo puede confiar en que el resto de los miembros de la comunidad se desenvuelva
de acuerdo a lo cominmente aceptado, tanto desde un punto de vista de controlar el riesgo
para los demas, como la auto puesta en peligro de potenciales victimas y; iii) la comunidad
formada es limitada entre sus miembros. Solo se podra recurrir a la conducta de otro para
hacerlo parte de un curso de acciones lesivas si es que su conducta también fue incorrecta,
en caso contrario no se le puede hacer responsable por el mismo. Este es el fundamento de la

prohibicion de regreso.1®3

JAKOBS hace referencia a “la obligacion originaria del ciudadano”, cuyo contenido
es simplemente la obligacion de no emprender violaciones activas del Derecho!®*, para
explicar que esta contiene tanto mandatos como prohibiciones!® y que no es adecuado
describirla como la prohibicion de emprender cursos de accion lesivos o riesgosos, sino que
debe decirse, méas precisamente, que es una prohibicion de solo emprender aquellos cursos
de accidn lesivos o riesgosos que puedan explicarse por referencia a la libertad de
organizacion de la persona cuya conducta se analiza, y no por referencia a la de otras
personas. Esto deriva en que a quien se le es permitido realizar una actividad riesgosa
legitima, no tiene porqué responsabilizarse por los cursos causales que se siguen de la misma

y que se realizan con independencia de su intervencion. %

163 REYES VELIZ, J. Op. Cit. pp. 88-89

164 JAKOBS, G. La imputacion... Op. Cit. pp. 17-18

185 Pues no es posible subsumir estos emprendimientos en solo prohibiciones, ya que necesariamente se debe
entender que esta obligacidn refiere a toda configuracion dafiina del &mbito de organizacion del individuo para
obtener una idea congruente de la misma. Sobre esto ver JAKOBS, G. La imputacion... Op. Cit. pp. 38-41

186 JAKOBS, G. La imputacion... Op. Cit. pp. 43-44
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Existen dos clases de roles desde los cuales se desprende el &mbito legitimo de
organizacion de cada individuo: i) el rol comun, entendido como el rol general de miembro
de una comunidad, que comprende ideas minimas de solidaridad entre personas sin una
vinculacion particular y; ii) el rol especial, que refiere a aquellas personas que se encuentran
en una posicion especifica determinada en funcion de otros. En esta categoria se subsumen
roles como el de madre, el de gerente, el de médico, y otros que abarcan no solo la solidaridad
minima generalizada, sino que convierten al individuo en garante de la evitacion de ciertos

cursos lesivos existentes en su ambito de libertad de organizacion.

Se requerird entonces verificar dos asuntos para imputar objetivamente un delito de
resultado a una persona, en cualquier forma de intervencion. Por una parte, que esta quebrante
su rol, es decir, gestione su ambito de organizacion incorrectamente, sin obedecer a los
lineamientos generalmente aceptados de dicho rol y, por otra, que este quebrantamiento de
rol genere un riesgo que constituya la explicacion del resultado causado, en términos de que

de no concurrir el mismo se hubiese evitado.8’

1.2.2. Codelincuencia

Volviendo entonces a precisar cuando sera imposible, bajo esta perspectiva, que una
persona se desligue de las consecuencias de un curso conductual lesivo a pesar de colaborar
causalmente en su organizacion, debemos atender a si su comportamiento tiene o no otra
finalidad concebible que no sea favorecer la accidn delictiva. Lo esencial es determinar si es
que la colaboracion del eventual interviniente tiene una significacion propia, independiente
de la instrumentalizacién posterior que realice el autor para transformarla e incorporarla a un
ambito de organizacion desaprobado, pues toda conducta es susceptible de ser
desnaturalizada de esa manera, y por tanto tal resultado posterior es vacio de contenido a la

hora de atribuir responsabilidad penal.

Siendo el delito entendido como expresion de sentido defraudatorio de expectativas

sociales por parte de los intervinientes, se desprende légicamente la conclusion de que si la

167 REYES VELIZ, J. Op. Cit. p.
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significacion objetiva de un comportamiento no es colaborar a la realizacién de un injusto,
sino que este persigue un fin socialmente adecuado, entonces la misma no acarreara

responsabilidad para el individuo.6®

JAKOBS distingue asi cuatro grupos de supuestos distintos. El primero de ellos
refiere a aquellos casos en que no hay nada en comdn entre autor y colaborador, y el primero
simplemente aprovecha la conducta cotidiana del segundo para un plan delictivo que
reconduce lesivamente su comportamiento sin su injerencia. Se ejemplifica con el esposo que
amenaza con torturar a una mascota en caso de que su esposa lo abandone. Aqui, segun lo
expuesto, no existiria responsabilidad alguna para la esposa en caso de que efectivamente se
cumpla la amenaza, pues un comportamiento cotidiano legitimo (terminar una relacion) no

adquiere significado delictivo porque el autor lo ponga en sus planes.*®°

El segundo supuesto consiste en aquellas situaciones en que entre autor y colaborador
si existe algo en comun, pero la colaboracion de este ultimo es de facil obtencion dentro de
la comunidad, pues en si misma no entrafia riesgo especial alguno, aun cuando (como la
mayoria de las conductas) pueda ser utilizada delictivamente. Este es el contexto principal
de aplicacion de la prohibicion de regreso en JAKOBS, y se ejemplifica con el taxista que
lleva al autor al lugar donde cometera el delito. Aqui tampoco existird responsabilidad para
el colaborador, independiente de su conocimiento o intenciones particulares verificadas
subjetivamente, por la resignificacion delictiva que el autor posteriormente haga con su

aporte, en cuanto aun no ha quebrantado su rol objetivamente inocuo.

La excepcidn ocurrird cuando se tiene una posicion de garante en relacién al bien
juridico puesto en peligro, en cuyo caso aun conductas objetivamente inocuas pueden
acarrear responsabilidad penal dependiendo de su significado en el marco de dicha relacion
especial. Esta posicidn de garante no anula la institucion de la prohibicion de regreso, sino
que es en si misma una fuente de responsabilidad penal diferenciada de la solidaridad minima

del quehacer cotidiano dentro de una comunidad. Asi el médico que en su consulta insta a

168 p|A ROCHEFORT, J. I. Op. Cit. pp. 358-359
189 JAKOBS, G. La imputacion... Op. Cit. pp. 81-82
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beber alcohol a un paciente con cirrosis, resultando en que este se enferme gravemente por
seguir el consejo, no quebranta su rol de ciudadano, sino que su rol especial de médico, y de

ahi se deriva su responsabilidad penal.1™

El tercer supuesto es aquel en que existe una prestacion per se peligrosa por parte del
colaborador. Esto es, cuando el comportamiento importa un peligro abstracto inherente por
el riesgo exacerbado de su uso posterior, lo que le confiere un rol especial de garante, por ser
el custodio de su disponibilidad, a quien decide sobre tal prestacion. Aqui encontramos los
ejemplos del vendedor de armas, el farmacéutico, y otros similares, con soluciones de

punibilidad similar a la expuesta en el parrafo anterior.’*

El ultimo supuesto se configura cuando el comportamiento del colaborador, desde un
punto de vista objetivo, no es propiamente neutral e inocuo, sino que se adapta al plan
delictivo del autor de forma no estereotipadamente adecuada en sentido normativo. Los casos
practicos aluden generalmente a la fase ejecutiva del delito, sin embargo, también son
imaginables casos de complicidad previa a través de asesorias o0 prestacion de servicios
adaptados especialmente para el injusto. Como ejemplos podemos sefialar el de aquel que
entrega un plan detallado para eludir la vigilancia en el robo de un establecimiento, o aquel
que espera afuera de dicho establecimiento vigilando la ejecucién del plan con el motor en
marcha. Aqui también la solucion sera de responsabilidad penal para el colaborador como

complice, por el sentido ineludiblemente delictivo de su conducta.’
2. SOLIDARIDAD CON EL INJUSTO AJENO

2.1. Solidaridad objetiva y subjetiva

Habiendo expuesto ya la teoria de la solidaridad psiquica dentro de aquellas enfocadas
primordialmente en el tipo subjetivo, debemos aclarar que el criterio de solidaridad propuesto
por SCHUMANN, a pesar de la similitud en cuanto a nomenclatura, se elabora a partir de

fundamentos del todo diferentes al primero. Mientras que la solidaridad psiquica resuelve el

10 JAKOBS, G. La imputacion... Op. Cit. pp. 82-85
11 JAKOBS, G. La imputacion... Op. Cit. pp. 86-88
172 JAKOBS, G. La imputacién... Op. Cit. pp. 88-89
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asunto desde la existencia de un vinculo afectivo-emocional manifestado en exteriorizaciones
de aprobacion, legitimacion moral y soflamas alentadoras entre el autor y el colaborador, la
solidaridad centrada en el tipo objetivo busca encontrar antecedentes materiales de estar
Ilevandose a cabo un plan delictivo comdn, més all& de la demostracion de camaraderia en la
orientacion al delito entre los intervinientes. Esto es congruente con el rechazo de
SCHUMANN a la ampliamente criticada, como vimos, fundamentacion del injusto del

participe que sirve de base a la teoria de la solidaridad psiquica.'’®

El punto de partida de esta teoria es el principio de autorresponsabilidad, pues para
este autor no existe otra forma de fundamentar el injusto de participacion que no sea el propio
comportamiento del potencial interviniente, toda vez que debe necesariamente verificarse un
disvalor que conmocione la paz juridica en su actuar para que las consecuencias de
punibilidad sean congruentes con las garantias minimas del Derecho penal dentro de un

Estado liberal democrético.*’

De aqui se desprende que esto solo ocurre cuando el participe realiza actos dolosos
que importan solidaridad con el injusto también doloso del autor, siguiendo la idea de que
intervenir en el hecho supone expresar una relacion de pertenencia que se caracteriza por el
juicio de valor sobre el comportamiento a través del cual se actia, solidariamente o no, en
relacion con el acontecimiento. Se entiende el hecho delictivo como compartido por los
intervinientes a través de la toma de posicion que realiza el participe, y se concretiza el
sentido que debe tener esta solidaridad entre ambos a través de distintos criterios que

permiten comprobar la existencia de un comportamiento sincrénico entre ambos.’®

2.2. La cercania contextual al hecho

El criterio central utilizado para sustanciar esta nocion de solidaridad es el de cercania
o proximidad al hecho, utilizando esta idea de cercania para aludir al momento en que ocurre

la colaboracién causal del potencial participe, distinguiendo entre si es durante los actos

173 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 176-177
174 BLANCO CORDERO, |. Limites... Op. Cit., pp.53-54
175 GRECO, L. Op. Cit. pp. 69-70
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preparatorios, o durante la tentativa o la ejecucion del hecho. Asi, en el primer supuesto no
existiria un estadio de realizacion del hecho delictivo que permita dar una impresion
psicoldgica, en sentido social normativo y no subjetivo, de la conducta del autor que permita
advertir que el comportamiento del complice se enlaza al plan delictivo, lo que si ocurrird
con claridad en las fases ejecutivas siguientes. Bastara entonces, para que se cumpla este
criterio, que el hecho delictivo haya comenzado la etapa de tentativa, no pudiendo derivarse
responsabilidad delictual para el cooperador, por regla general, si es que su aporte se agota
en la fase de actos preparatorios.

Esto siempre y cuando el aporte refiera a los elementos esenciales del hecho delictivo
en cuanto lesidn o puesta en peligro de bienes juridicos especificos, de acuerdo su naturaleza,
como segundo criterio complementario a la cercania. No se podra responsabilizar a aquel que
se ocupa de asuntos beneficiosos para el autor, pero accidentales en relacion al injusto, ni atn
durante la ejecucion del hecho.'’® Asi, quien es contratado para reparar el techo de una casa
en la que habitualmente se venden estupefacientes ilicitos no es complice de delito alguno,
aun cuando se desempefie en el momento preciso en el que esta ocurriendo la transaccion,
pero si lo serd el encargado de reparar los instrumentos con los que se fabrican los

psicotropicos.

También se incorpora como punto de vista especialmente relevante la situacion en
que se encuentra el colaborador, puesto que si su prestacion ocurre como parte de su quehacer
diario laboral no podra entenderse que solidariza con el autor a menos que desvie su actuar
de tal manera que ya no revista la condicion de negocio usual de dicho quehacer, sino que
aparezca como un notorio ajuste a un comportamiento lesivo antijuridico, es decir, adecuado
a los pormenores especificos del plan delictivo. Esto se desprende, similar a como lo hace
JAKOBS, de lo intolerable que seria la vida en sociedad si es que cada individuo tuviese que
adelantarse (y potencialmente desviar su conducta) a todos los cursos causales lesivos que
podrian desencadenar terceros aprovechando su contribucion cotidiana, aun cuando no exista

indicio alguno de que exista solidaridad entre ambos.t”’

176 BLANCO CORDERO, |. Limites... Op. Cit., pp.54-55
177 BLANCO CORDERO, |. Limites... Op. Cit., p.56
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No pudiendo la suma de estas tres perspectivas abarcar todos los supuestos de
colaboracion punible que dogmaética y politico criminalmente se deben perseguir por su
lesividad, la teoria de la solidaridad de SCHUMANN aborda aquellos casos esporadicos en
que la solidaridad no es punible por su cercania al hecho del autor, pero si lo es por la manera
en que el complice se comporta de forma reconocible como aliado en la realizacion del hecho
antijuridico del autor. Esto se verifica especialmente en aquellos casos en que el autor revela
su plan delictivo al colaborador, o cuando este Ultimo esta sometido a la observancia de
normas particulares de conducta por la peligrosidad de su rubro y las incumple, resultando
en que ya no pueda refugiarse en la excusa de que su comportamiento se enmarco dentro de

su actividad laboral rutinaria.1’®

Por altimo, debemos resaltar que al valorar estos ultimos aspectos del delito se le da
entrada a la utilizacion, asaz excepcional, de elementos subjetivos como el dolo, en casos que
revistan caracteristicas particulares de acuerdo al contexto en que ocurren los hechos a

evaluar.1™®

2.3. Elaboracién desde JAKOBS de FEIJOO SANCHEZ

Al considerar los limites normativos de la participacion criminal, FEIJOO SANCHEZ
afirma que la manera en que estan redactadas las normas sobre la materia en el Codigo Penal
espafol da cuenta del requisito normativo de que la conducta del participe contenga un
disvalor de accion propio, adquiriendo en si misma un sentido de cooperacion a la realizacion
tipica, copulativamente a que esté desprovista de un sentido social autbnomo distinto al
favorecimiento del injusto. Este analisis conductual siempre se tendra que realizar con miras

a verificar la naturaleza objetiva del actuar del participe, sin tener en consideracién elementos

178 GRECO, L. Op. Cit. pp. 70-71

179 MIRO-LLINARES, F. Conocimiento e imputacion... Op. Cit. p. 71. No por esto dejaremos de considerarla
una teoria objetiva, pues no siempre tiene sentido practico para los expertos el desatender los elementos
subjetivos del delito en todos los supuestos limites de participacion por un afan obsesivo de zanjar
necesariamente el asunto en un &mbito particular de la teoria del delito. Incluso JAKOBS acepta valerse de
elementos no emanados del rol social para evaluar comportamientos en casos excepcionales, sefialando que las
soluciones matematicamente exactas solo pueden derivarse de premisas erréneas. JAKOBS, G. La
imputacion... Op. Cit. pp. 89-90

64



como el dolo o la imprudencia, pues considera l6gico también concluir que la contradiccion
entre valorar una conducta como socialmente correcta y obligada en algunos casos, y como
insoportable para la sociedad en otros, conduciria a serios problemas para la adecuada certeza
juridica que debe revestir el Derecho penal. &

FEIJOO SANCHEZ revisa, bajo este prisma, los supuestos de favorecimiento del
delito en un momento anterior a que el autor del mismo elabore su plan delictivo, decida
comenzar la ejecucion de su conducta lesiva, o bien no se vislumbren elementos objetivos
suficientes que le permitan al colaborador dar cuenta de la posible puesta en marcha de un
curso causal orientado hacia la comision de un injusto. Aqui, le resulta del todo légico que la
prohibicion de regreso se despliegue en todo su esplendor, debiendo necesariamente
resolverse la impunidad de estas conductas de favorecimiento, pues solo es propio de una
sociedad de la desconfianza la desaprobacion de la mera posibilidad teorica de un potencial

favorecimiento delictivo del plan de un tercero del que no se tiene pista alguna.

A diferencia de JAKOBS, sin embargo, no comulga con la idea de que el fundamento
de esta impunidad sea la cotidianidad o adecuacion social de las conductas en cuestion.
Tampoco con la nocion de que los comportamientos ajustados al marco de expectativas de
un rol social resulten en una prohibicion de regreso sin limites, que lleve a soluciones de
impunidad en todo caso. Que un individuo cumpla o quebrante el rol que cumple en
determinado contexto serd, de acuerdo a FEIJOO SANCHEZ, tan solo uno de los elementos
objetivos que se deberan tomar en cuenta a la hora de revisar su comportamiento, pero el
fundamento de la punibilidad sera siempre la adecuacion tipica de la conducta, por mas util

que resulte considerar lo estereotipada de esta en relacion a su rol.

Para FEIJOO SANCHEZ la induccion y la complicidad serian las Ginicas excepciones
a la prohibicion de regreso ilimitada previa a la tentativa, siendo de gran interés también la

posicion que este autor sostiene frente a la figura de la induccién imprudente, tanto desde el

180 FE1JOO SANCHEZ, B. Op. Cit. pp. 389-390. Esto es trasladable a las disposiciones de nuestro Cédigo
Penal que, como vimos, se inspira sustancialmente en el espafiol, y también contiene las expresiones que
FEIJOO SANCHEZ utiliza para ejemplificar esta idea.

181 FEIJOO SANCHEZ, B. Op. Cit. pp. 390-392
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punto de vista del autor como el inductor. Parte de la doctrina estima contradictoria esta
figura, al equiparar la idea de induccion o incitacion con la intencion positiva de generar un
resultado a través del autor, es decir, un dolo de consumacion idéntico en el autor y el
participe, argumentos que a €l le parecen tautoldgicos y poco sustentados en el ordenamiento
positivo®®2, Asi, lo esgrimido por esta parte de la doctrina no le parece un argumento de peso
para limitar artificialmente la figura de induccién en casos como: i) el de aquel que induce a
otros a realizar carreras clandestinas para apostar sobre sus resultados, generando
consecuencias lesivas por su induccion imprudente y; ii) el de aquel que es inducido a
cometer un delito y en su ejecucion comete imprudentemente otro adicional. Le parece méas
adecuado resolver estos casos mediante la figura de la induccion imprudente pues, ademas,
arguye que buena parte de la doctrina suele recurrir a la complicidad psiquica como
reemplazo a esta primera institucion en este tipo de supuestos, situacion que él estima

dogmaticamente insatisfactoria.'8

2.3.1. Favorecimiento posterior al inicio de la tentativa y limites de la punibilidad del
coémplice

En un estadio posterior del iter criminis, cuando se ha comenzado ya la ejecucion del
delito, la regla general es que los favorecimientos causales deban ser valorados como
complicidad objetiva. Aqui constatamos una postura similar a lade SCHUMANN, en cuanto
para FEIJOO SANCHEZ mientras mas cercana sea la colaboracion a la realizacion del tipo,
mas dificil le sera al interviniente distanciarse de esta como sujeto responsable. Por eso, los
supuestos de analisis mas interesante, en cuanto a los limites de la complicidad, referiran a
casos en que el delito se encuentre en la fase de actos preparatorios y existan indicios
objetivos de su futura comision. Aqui vemos que la cuestion a dilucidar es hasta qué punto
se puede aseverar que es la responsabilidad de un individuo ponerle obstaculos a un tercero,

con el que no tiene un vinculo especial, para la comision de un delito.'®*

182 Estas criticas son igualmente trasladables a nuestro Cédigo Penal, que se refiere a la induccion en los mismos
términos que su equivalente espafiol, no sefialando limitacidn expresa alguna entre la autoria y la induccidn
como consecuencia de su equiparacion en cuanto a intensidad punitiva.

183 FE1JOO SANCHEZ, B. Op. Cit. pp. 393-400

184 FEIJOO SANCHEZ, B. Op. Cit. pp. 400-402
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Se cuestiona si seria razonable sostener que la conducta de aquel que maneja una
tienda de autoservicio que incluye cuchillos seria menos digna de punicion que la de aquel
que los vende directamente, en el supuesto de que en ambos casos luego se utilice el arma en
un homicidio. De aqui desprende que un Derecho respetuoso con la libertad de accién y
consciente de su caracter fragmentario debe considerar aquellos supuestos en que la conducta
tenga un sentido socialmente adecuado, ademas del delictivo, como atipicos o de penalidad
reducida. Utiliza una légica similar a JAKOBS para explicar que en estos casos no se penaliza
la actuacion del participe, sino que su falta de solidaridad minima la que, a menos que la
insolidaridad sea grave, debiese considerarse como un delito de omision, o0 como propuesta

de lege ferenda en caso de riesgos para bienes juridicos de una entidad crucial.28

No le parece que sea congruente con el principio de autorresponsabilidad el pretender
que las personas varien sus ambitos de organizacion de asuntos propios basandose en la mera
posibilidad de que le sean imputables penas de complicidad por los conocimientos que
puedan atribuirseles de cursos causales ajenos. No le parece ni sistematica ni politico-
criminalmente satisfactorio afirmar la punibilidad a titulo de complice de, por ejemplo, aquel
que contrata a una constructora para la fabricacion de una casa a sabiendas de que el precio
es demasiado bajo para que la empresa tome adecuadas medidas de seguridad, resultando en
lesiones graves para algunos de sus trabajadores. Asi, si bien se muestra critico de la
infundada rigidez estructural aplicada por JAKOBS al plantear la tipicidad como
quebrantamiento de roles, si considera que son de esencial relevancia las ideas de
cumplimiento de obligaciones de una determinada actividad, y las normas que la regulan,
para sostener una nocion de prohibicion de regreso como limite general valido aplicable a la

tipicidad.

Por estas razones, estima que solo deben ser punibles aquellas conductas que se

vinculen de tal manera con el riesgo tipico que solo pueden verse como el resultado de una

185 Hay que notar que las conclusiones serian diferentes bajo nuestra legislacion, toda vez que el tipo especifico
de omisién contenido en el articulo 492° de nuestro Cadigo Penal, equivalente al articulo 450° del Cédigo
espafiol, es tan solo una falta sancionada con mucho menor intensidad.
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organizacion delictiva en términos objetivos, mostrando un acoplo del participe a los

requerimientos especificos del hecho del autor.18®

2.3.2. Posicion de garante

Al igual que en JAKOBS, para FEIJOO SANCHEZ es central la institucion de la
posicion de garante para esbozar correctamente los limites de la complicidad. A través de
esta, como mencionamos, Se pueden establecer excepciones a la regla general de
determinacion de la existencia de participacion en el injusto en un estadio anterior a la
tentativa®®’, siempre y cuando se funden con cuidado y en consideracion a las posibilidades

subjetivas y objetivas de evitar el resultado, excluyendo el caso fortuito, por ejemplo.

No le parece adecuada una nocion de la posicion de garante tan extensiva que resulte
en la intromision en &mbitos de organizacion propios de individuos autorresponsables, por lo
que su relevancia es excepcional para la mayoria de los supuestos imaginables, por regla
general. El duefio de un bar no detenta esta posicion frente a los comportamientos de sus
clientes resultantes, en parte, del consumo de bebidas alcohdlicas en su establecimiento, pues
les corresponde a estos Ultimos evitar colocarse en situaciones de inexigibilidad cuando estan
en un estadio previo de amplio control de sus facultades como parte de sus deberes
absolutamente personales, mas alla de que en el momento mismo de la ejecucién del delito

ya no se encuentren en pleno dominio de sus actos.'8

Los dos supuestos mas usuales, que si darian cuenta de una legitima posicion de
garante que podria derivar en complicidad punible, ocurren respecto a: i) personas que no
deberian estar en el lugar de comisién del delito, o no deberian estar realizando determinada
actividad por no estar capacitadas. La posicion de garante se fundamenta en los deberes
positivos de resguardo de las personas a cargo, como el juez que infringiendo sus deberes
deja libre a una persona que luego comete un delito; y ii) objetos o sustancias sobre los cuales

la legislacion dispone normas positivas especiales de autorizacion de uso, trafico, o

188 FE1JOO SANCHEZ, B. Op. Cit. pp. 400-407
187 Més alla del mero delito de omision tipificado en el articulo 450 del Codigo Penal espafiol
188 FE1JOO SANCHEZ, B. Op. Cit. pp. 407-409
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manipulacion en general. No es tan relevante, para FEIJOO SANCHEZ, la peligrosidad de
los objetos o del potencial uso que le den personas particulares, sino que se tendra que atender
a los deberes que establece una determinada sociedad o un ordenamiento juridico respecto a
los mismos. Asi, se podra verificar la punibilidad a titulo de complice del que vende una
pistola a una persona de excelente reputacion sin autorizacién formal para comprarla, pero
no la del que se la vende con dicha autorizacién a una persona agresiva e irresponsable, si en

ambos casos se utiliza luego el arma en un homicidio.!8®
3. REFERENCIA DE SENTIDO DELICTIVA

3.1. Nociones de imputacion de resultado de FRISCH

Para FRISCH, el meollo del problema de determinar la existencia de responsabilidad
penal derivada de la peligrosidad de un comportamiento subyace en la ponderacion entre la
libertad general de accion frente a la proteccion de bienes juridicos, lo que se verifica
también, quizas con especial ahinco, en el problema de las conductas neutrales. En esta linea,
FRISCH explica que estos asuntos deben ser resueltos en términos de riesgos juridicamente
desaprobados como tales, pues no pertenecen aun al ambito de la imputacion objetiva del
resultado como tal*®°, de acuerdo a una manifestacion del principio de proporcionalidad en
criterios relativos a los fines y objetivos plasmados en la Constitucion Politica. Deben ser
estas normas fundantes, instrumentalizadas y dotadas de contenido como garantias para
generar las condiciones de existencia y de desarrollo del individuo en la comunidad, los
cimientos de las soluciones que se entreguen tanto en asuntos legislativos como en
resoluciones judiciales, pues esta es la verdadera dimension del marco de analisis del injusto
penal, mas comprehensiva e integral, aunque aparentemente mas difusa, que las propuestas

de la teoria del fin de proteccion de la norma utilizada ampliamente en la doctrina®®?,

189 FEIJOO SANCHEZ, B. Op. Cit. pp. 413-419

190 Sj bien se ha dicho que esta distincion deviene en irrelevante en términos practicos, FRISCH plantea su
importancia para la comprension generalizada del injusto penal, admitiendo que incorporarla o no lleva a
resultados idénticos en la gran mayoria de los supuestos. FRISCH, W. Op. Cit., pp. 72-73

191 FRISCH, W. Op. Cit., pp. 83-90
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Esto no significa, sin embargo, que exista cierta identidad entre la desaprobacion
realizada en sede del injusto penal con aquella realizada por otras normas de nuestro
ordenamiento juridico. Estas ultimas normas encuentran su utilidad en la tarea de esclarecer
la pugna entre el interés y la adecuacion en llevar a cabo una conducta y su lesividad frente
a bienes juridicos, como presupuesto necesario, pero no siempre suficiente, de tipicidad®.
La idoneidad de la pena para imponer la norma de conducta pretendida, sin embargo, es un
asunto que no alcanza a ser resuelto aludiendo a los objetivos de las normas extrapenales
relativas a cada comportamiento en particular, ni siquiera sumandolas a los fines de las
propias normas penales, por ser insuficientes e inidéneos para fundamentar los criterios
materiales que permiten llegar a conclusiones satisfactorias en la mayoria de los casos

complejos de creacion de riesgo!®.

La necesidad y adecuacion de la proteccion juridico penal relativa a cada contexto
dependera de las reflexiones materiales sobre la libertad de accion que devienen de su
implementacion, criterio que parece casuistico pero que no es mas que la constatacion del
marco de accion ineludible del Derecho penal. Debido a esto, no serd particularmente
relevante delimitar con claridad si un supuesto se encuentra dentro de un grupo de casos u
otro, toda vez que siempre se debera atender principalmente a las limitaciones particulares
de libertad que lo envuelven, sin prejuzgar de acuerdo a su aparente similitud estructural con
otros supuestos, aun cuando si se le halle utilidad a agruparlos para elaborar modelos

estructurales de limitaciones de libertad motivada por la proteccion de bienes juridicos. %

3.2. Referencia de sentido delictiva y libertad de accién

192 No es suficiente pues se requiere aun de una valoracion de la utilidad de la pena como instrumento correctivo
de la conducta riesgosa.

193 FRISCH sefiala que, por ejemplo, no aportaria nada a la conclusion de riesgo desaprobado relativa a las
lesiones causadas con ocasion de un tratamiento médico el saber que el tipo de lesiones protege la vida y la
integridad fisica. También argumenta que cuando la doctrina integra criterios mas concretos y Gtiles para
superar la insuficiencia de contenido de la teoria del fin de la norma lo que en realidad esta haciendo es precisar
la adecuacién de la intervencion penal frente a determinadas creaciones de riesgo. FRISCH, W. Op. Cit., pp.
95-99

194 FRISCH, W. Op. Cit., pp. 98-104
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Esta perspectiva lleva a una solucion respecto los limites inferiores de la complicidad
muy similar a la que defienden JAKOBS y SCHUMANN?®®, centrada en determinar en qué
medida es necesaria la intervencion penal para limitar el ambito de organizacién de un
individuo cuando la produccion de un menoscabo depende aun de la actuacion de un tercero
como individuo responsable, sobre la base de la necesidad, oportunidad y utilidad social o
normalidad de las acciones que originan riesgos. La respuesta de estos tres autores comparte
la cautela necesaria para que el sistema no devenga en prohibiciones insoportables de la
libertad de accién, en tal medida que signifique un perjuicio de bienes juridicos incluso
superior al que se pretendia evitar, ademas de procurar que se construya cimentado en la

nocion de individuos responsables por sus propias conductas. %

FRISCH afirma que la regla general sera la impunidad, por consideraciones relativas
a la autorresponsabilidad y la libertad de accion, del que favorece un injusto representado
como meramente posible desde su perspectiva ex ante, a menos que se encuentre en posicion
de garante. Enfatiza que la libertad de accion tiene un valor relativo, de magnitud variable
dependiente, en parte, de si las conductas que favorecen la comision de delitos de terceros se
dirigen a la organizacion del ambito de dominio propio o a modificar ambitos de dominio de

terceros, de manera tal que amplien el poder y control situacional ajeno.

En cuanto a las primeras, se debe seguir la regla general aun frente a indicios
concretos de que terceros podrian cometer delitos, pues no tiene sentido prohibir estas
conductas considerando que el tercero podria valerse del favorecimiento de aquel que no se
le imponen los deberes por faltarle adecuado conocimiento contextual del delito!®’, con la
advertida excepcion de la posicion de garante que ostente el que guarde ciertos objetos

peligrosos. Esto resulta en que se deba verificar que: i) existan indicios concretos de la

195 Es relevante notar que FRISCH se manifiesta contrario a la utilizacion generalizada de la teoria de la
prohibicidn de regreso, sin embargo, pues no le parece que esté suficientemente fundada normativamente esta
limitacion de la punibilidad, sino que le parece mas bien un exceso interpretativo de preceptos reguladores de
la participacién, especialmente respecto a la imprudencia. FRISCH, W. Op. Cit., pp. 252-255

19 FRISCH, W. Op. Cit., pp. 260-263. Hay que tener en cuenta que, a diferencia de JAKOBS, FRISCH plantea
que la limitacién a la participacion nace de la integracion sistemética de elementos de juicio materiales, y no
por razones expresas de texto

197 por ejemplo, no tiene sentido pretender que el duefio de un restaurant resguarde todos los objetos peligrosos
al entrar a este una persona agitada y agresiva, pues este podria hacerse de cualquier objeto que porte cualquiera
de los comensales
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utilizacion delictiva de terceros de cosas frente a las cuales se esté en posicion de garante; ii)
esta utilizacion se vincula con el peligro de lesion de bienes juridicos; iii) este peligro se
elimina o reduce cumpliendo los deberes propios de la posicion de garante y; iv) no se
cumplen tales deberes, para que se verifique la conducta tipica.%®

El favorecimiento doloso, por su parte, no conduce a un tratamiento disimil, pues las
malas intenciones no pueden fundamentar ni suplir una posicién de garante inexistente por
consideraciones fenomenoldgicas, pues estas todavia no alcanzan a desnaturalizar que al
tratarse del &mbito de organizacion propio lo Unico que esta en juego es el cumplimiento o
no de un deber de socorro generalizado, no existiendo una creacion de riesgo desaprobada en
términos objetivos.?® El limite se encontrara al verificar que las modificaciones (mediante
acciones u omisiones) favorecedoras solo estén disponibles para el plan delictivo del tercero
mediante una intromision ilegitima en ambitos ajenos, pues cuando estas lo asistan sin
necesidad de dicha intromision, si podremos afirmar que estamos frente a una creacion de

riesgo desaprobada.?®

Respecto a las conductas favorecedoras que amplian el poder de un tercero sin
necesidad de que este se entrometa ilegitimamente en dmbitos de organizacion ajenos,
FRISCH se muestra también reticente, fuera de supuestos de posicion de garante, a
soluciones de punibilidad basadas en la mera posibilidad de comision de un delito, pues por
una parte conducirian a multiples obstrucciones de libertad de accion para garantizar la
proteccion de bienes juridicos en contados casos, y, por otra, llevarian a excesos en la
discriminacion ex ante de personas que contextualmente puedan mostrar indicios de
comision de delitos.?! De aqui se muestra escéptico de la utilizacion de diferentes criterios
(como el grado de probabilidad, o la existencia de un deber de realizar la conducta
favorecedora) para determinar la desaprobacion de la creacion de riesgo, entendiendo

siempre gue la respuesta punitiva frente a una conducta debe ser la respuesta adecuada para

198 FRISCH, W. Op. Cit., pp. 264-268

199 Esto mas alla de las consideraciones a los tipos de solidaridad generalizados contenidos en la legislacion que
vimos en capitulos anteriores

200 FRISCH, W. Op. Cit., pp. 277-283

201 por ejemplo, significarian no vender nunca objetos corto punzantes a quien tiene cicatrices, o evitar la venta
de farmacos por regla general a personas de caracter nervioso
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lograr la proteccion proporcionada de bienes juridicos y, por tanto, debe dirigirse solo a
conductas de especial nocividad social.?%?

Concluye que el criterio adecuado es el de la referencia central e inequivocamente
delictiva de una conducta, entendido desde un punto de vista objetivo similar al de solidaridad
de SCHUMANN, argumentando que “... la referencia de sentido es un dato objetivo, y se da
si la accién tiene sentido solo en su propiedad de posibilitar o facilitar el comportamiento
delictivo ajeno, o al menos aparece como reaccion a necesidades delictivamente definidas,
satisfaciéndolas. Si la accion lleva asi el sello del delito, objetivamente en este sentido, nada
cambia en ello la eventual falta de voluntad de favorecer. Y, por otra parte, si falta esa
referencia de sentido, como ocurre en particular en multitud de negocios cotidianos, que
tienen buen sentido con independencia de las eventuales intenciones delictivas de su
destinatario, nada cambia en ello porque esas acciones se lleven a cabo con el objetivo de
posibilitar a otro la comision de un delito...”?% esto pues la prohibicién para el sujeto que
realiza esas aportaciones no contribuye a la proteccion mensurable de bienes juridicos, ya
que las mismas pueden ser obtenidas de otros sujetos, lo que rifie abiertamente con la

proporcionalidad de la sancion.

FRISCH acentua la importancia de la vinculacion espacio-temporal de las conductas,
como por ejemplo en casos donde la colaboracion refuerza la efectividad de ataques que estan
ocurriendo, aumentando sus posibilidades, estimando que las dificultades de utilizar tal
criterio se presentarian mas comunmente en comportamientos fuera de la fase comisiva, en
particular en la de actos preparatorios del delito. En estos, resultard de vital importancia
estimar si existe otro motivo plausible, diferente a facilitar delitos ajenos, que motive la
configuracion de alguna parte central o la totalidad de la accion, y si la conducta responde a
peticiones o requerimientos especificos, explicitos o no, que aseguren el éxito del plan
delictivo, sin olvidar nunca que esta respuesta debe ser, desde una perspectiva puramente
normativa y no naturalistica, un incremento del riesgo para el bien juridico, siguiendo la regla

general del comportamiento tipico en los delitos de resultado. Tal incremento ocurrira

202 ERISCH, W. Op. Cit., pp. 292-300
203 FRISCH, W. Op. Cit., p. 305
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siempre que el autor no haya podido suplir esa colaboracién con la misma efectividad y
lesividad?®* con el comportamiento no desaprobable y de buena fe de terceros.%®

Estas consideraciones adelantan ya la respuesta de FRISCH a las conductas neutrales,
en cuanto de ellas es sencillo concluir que los negocios cotidianos de la vida se deben
descartar como creaciones de riesgo desaprobadas. No porque sean conductas adecuadas
socialmente, pues si bien dicho criterio tiene un nucleo de verdad, es a la vez particularmente
difuso, en cuanto no depende de dicha condicidn su desaprobacién al ser imaginables, por
una parte, conductas que se manifiesten como tradicionales negocios juridicos pero que en
realidad se configuren con sentido delictivo inequivoco y constituyan un aumento de riesgo
no accesible utilizando acciones de buena fe de terceros?® y, por otra, conductas del todo
extrafias y poco comunes, pero no desaprobadas®®’. A pesar de que ambos criterios lleven en
buena medida a los mismos resultados, es necesario dar cuenta de que lo importante es el
sentido mismo de la conducta, y no su revestimiento como negocio usualmente adecuado,
pues, por ejemplo, la compraventa de objetos peligrosos en el comercio no constituye
comportamiento tipico por nutrirse esta del sentido legitimo de adquirir el dominio del mismo

por un precio, y no porque sea habitualmente aceptada socialmente como negocio.?%

Al adoptar un enfoque particularmente contextual, FRISCH admite la existencia de
casos no abarcados por una solucion global, es decir, punibilidad sin referencia inequivoca
de sentido delictiva, pero aun determinada por la pugna entre libertad de obrar y proteccion
de bienes juridicos proporcional, en todas sus facetas. Aqui se basa en los articulos 138 y 323
del Codigo Penal aleman®® para fundamentar la limitacion de la libertad individual bajo

valoraciones previas que le entreguen contenido a la pugna planteada®® sobre la base de

204 Aplicable a todo orden de cosas. La efectividad adicionada puede consistir en sigilo, rapidez, evitar
problemas afiadidos, etc. Esto siempre que la colaboracion refiera a las posibilidades del injusto mismo, y no
consista en satisfacer necesidades periféricas como, por ejemplo, la alimentacién adecuada del autor

205 FRISCH, W. Op. Cit., pp. 309-315

206 por ejemplo, la prestacion de un servicio debidamente remunerado y tributado de fabricacion de
equipamiento ad-hoc para eludir la seguridad de un establecimiento especifico

207 por ejemplo, tatuar el rostro en descomposicion del hijo fallecido de una persona en la espalda de otra, para
luego provocar un paro cardiaco en la primera

208 FRISCH, W. Op. Cit., pp. 316-321

209 Equivalente, como vimos, al 450° del espafiol y el 492° del chileno

210 Asi, no es posible desatender los criterios de solucion proporcional entre libertad y proteccion de bienes
juridicos expuestos por el legislador, en cuanto llevaria a una contradiccion valorativa del ordenamiento. Por
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deberes especiales frente al estado de necesidad ajeno, resultando en que deban observarse
prohibiciones para el colaborador delictivo en aquellos casos en que estd obligado a
denunciar o socorrer en su relacién al contexto lesivo, fundandose una verdadera posicién de

garante que lleve a estimar su comportamiento como tipico.?!!

3.3. La postura de ROBLES PLANAS

Como sefialamos, este autor construye sus postulados respecto a las conductas
neutrales sobre la base de un entendimiento del fundamento del injusto del autor bastante
disimil y novedoso en relacion a las posturas dominantes al respecto. Para ROBLES
PLANAS es incompatible con el principio de autorresponsabilidad estimar que el vinculo
con el injusto ajeno es fuente de punibilidad para los colaboradores. Por esto, se debe
encontrar una fuente material legitima que permita atribuir dicha responsabilidad para poder
construir una nocién fundada de complicidad punible, la cual seria la co-configuracion del
hecho tipico, que ontoldgicamente pertenece de igual forma a todos los intervinientes,
mediante una contribucidn que opere sobre los limites de riesgo permitido en atencién a sus
circunstancias objetivas, de forma tal que revista un riesgo tipico de continuacion delictiva
en atencion al comportamiento del autor, el cual no se posiciona sistematicamente como
duefio del hecho antijuridico, sino que este es concebido como la unidad base comun de

desestabilizacion normativa que une a los intervinientes.?!2

Comulgando con las ideas de JAKOBS y FRISCH, ROBLES PLANAS estima que
es necesario referirse primeramente al problema de los conocimientos especiales con una
vision generalizada respecto al tipo objetivo, en cuanto le parece injustificadamente
extendida dentro de la doctrina la opinion de que es imposible desaprobar objetivamente un
comportamiento sin considerar los elementos subjetivos del interviniente, en cualquiera de
sus formas. La necesidad de considerar la realidad desde el punto de vista del interviniente

es lo que lleva a estos resultados, sin embargo, esto solo significa que este accede o puede

ejemplo, seria inadmisible la existencia de un deber de socorro en relacion alguien que esta siendo brutalmente
atacado con la afirmacion de que debe ser impune venta de un bate de beisbol a su atacante

211 FRISCH, W. Op. Cit., pp. 333-341

212 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. pp. 172-178. Insistimos en lo interesante de esta nueva
propuesta, a la cual no alcanzamos a hacer justicia en estas paginas
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acceder a interiorizar circunstancias parciales de la realidad, las que siguen siendo
inequivocamente objetivas y cumplen con el criterio de ser conocidas por este. Por eso,
razona que no hay lugar para que en el juicio de peligro realizado se introduzca el
conocimiento del sujeto, pues esto debe analizarse con ocasion del tipo subjetivo, ya que solo
cuando una conducta se manifiesta como desaprobada en si misma puede luego cuestionarse

su atribucion subjetiva.?t®

De estas consideraciones ROBLES PLANAS deriva la idea de que alli donde existen
estandares normativos, ya sea emanados de la legislacion positiva o de criterios
extrajuridicos, como la peligrosidad intrinseca del ambito en cuestién, el cumplimiento de
este estandar hace absolutamente irrelevantes los conocimientos especiales del sujeto,
resultando en que estos solo sean considerados cuando este los desatiende para asumir la
responsabilidad de la creacion de riesgo mediante su propio saber y pericia personal®*. En
cuanto a aquel cuya conducta incide en un injusto posterior realizado por un tercero la
solucion sera similar, debiendo tenerse en consideracion los conocimientos especiales solo
en aquellos casos en que la conducta del primero se adapte a la de este ultimo sin observar,

0 no existiendo, estandares normativos correspondientes?*,

Por ello, ROBLES PLANAS es critico de la inclusion de criterios referentes al
conocimiento concreto del autor en cada caso, mas alla del riesgo objetivo de la conducta
estimada en si misma, toda vez que esto lleva a resultados de extensién de punibilidad
fundada en el mero saber o poder saber lo que el otro hara. En una critica explicita a ROXIN,
cuya postura veremos mas adelante, indica que el indagar en la esfera interna del eventual
coémplice para determinar si accedié a favorecer una conducta cuya Unica finalidad, desde su

punto de vista, era cometer un injusto resulta por un lado inestable como perspectiva, toda

2I3ROBLES PLANAS, R. La participacion... Op. Cit. pp. 204-207. En las paginas que siguen del citado trabajo,
el autor realiza una licida y breve exposicion del baremo a utilizar para afirmar la tipicidad de una conducta, y
siguiendo a JAKOBS argumenta en contra de valorar los conocimientos especiales del interviniente, cuando
estos no emanan de un deber normativo (aunque no necesariamente por observancia del rol social del individuo,
como en JAKOBS), como vinculantes para determinar la creacion de peligro desaprobada. Es, en definitiva,
una nocién de incremento desaprobado del riesgo radicalmente normativa.

214 piénsese, por ejemplo, en el trabajador de una planta nuclear que se enfrenta a un problema excepcional y
decide tomar medidas distintas a las estandarizadas al estimar que estas no previeron la situacion en la que se
encuentra

215 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. pp. 212-215
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vez que rara vez el actuar futuro de un tercero es reconocible como orientado univocamente
en ese sentido, y por otro insostenible politico-criminalmente, por las mismas razones de

proporcionalidad que advierte FRISCH, revisadas en paginas anteriores?:21,

Repasando las diferentes soluciones doctrinales, se inclina por aquellas que se
fundamentan con el maximo respeto al principio de autorresponsabilidad, sefialando que solo
aquellas conductas que contengan en si mismas un riesgo especial de continuacion delictiva,
por su configuracion conectada objetivamente con conductas lesivas mas alla de la posible
utilizacién arbitraria del tercero que lleva a cabo el injusto con posterioridad, pueden llevar
a afirmar la punibilidad del interviniente?'®. Para este analisis utiliza dos criterios principales:
i) la infraccion de deberes especiales preexistentes: aqui refiere en particular a la posicién
juridica del posible complice?®®, insistiendo en la necesidad de su adecuada fundamentacion
en virtud de la normativa sectorial que gobierna cada ambito de organizacion?? y; ii) la
configuracion de la conducta como parte del hecho: cuando no existan deberes sectoriales de
aseguramiento que determinen la valoracion del riesgo, se debe atender al contexto en que se
realiza la conexion entre el injusto y el favorecimiento para establecer que configuran un
riesgo normativamente desaprobado. Por eso, la ubicuidad o fungibilidad de los bienes y
servicios de favorecimiento sirven, aunque no alcanzan por si solos, para desestimar la
punibilidad del aporte, como también antecedentes tales como la proximidad al hecho o que
no se realicen las prestaciones de acuerdo a solicitudes ad-hoc al delito del autor. Aun asi,
ninguno de estos criterios sera autosuficiente, pues lo decisivo serd, de acuerdo al principio
de autorresponsabilidad y a la luz de los indicios contextuales objetivos, que el complice

adapte o acople objetivamente su conducta al injusto para determinar su punibilidad??:,

216 Esto es, en resumidas cuentas, lo inadecuado que es perseguir todas estas conductas cuando la regla general
es que resulten socialmente Utiles y no favorezcan la comisién de delitos

217 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. pp. 280-284

218 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. pp. 285-292

219 Prefiere ocupar el término ‘posicién juridica’ a ‘posicion de garante’ para resaltar que la creacion de riesgo
en dmbitos de control propios de dicha posicion no conducird siempre a la punibilidad del que la ostenta, sino
que solo cuando se incumplan deberes particulares especialmente peligrosos

220 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. pp. 292-299

221 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. pp. 303-318. El autor advierte que estas consideraciones,
de impunidad de conductas neutrales como complicidad por regla general, deja a salvo la tipicidad por el injusto
de insolidaridad, proponiendo, por razones politico-criminales, un tipo agravado en contextos particulares como
lege ferenda. Esta propuesta resulta especialmente interesante para nuestro ordenamiento en cuanto, como
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4. ANALISIS CRITICO DE LAS TEORIAS OBJETIVAS

Dentro de la dogmatica, se han expuesto una serie de criticas a la delimitacion de la
punibilidad de las conductas neutrales sobre la base de teorias objetivas. Estas apuntan tanto
a la fundamentacion de los criterios utilizados, como a la coherencia interna y externa y las
consecuencias practicas y de politica criminal que resultarian de utilizarse en la resolucién

de distintos casos.

Sobre la idea de solidaridad de SCHUMANN, se ha objetado que el criterio de la
solidaridad es mas uno de descubrimiento que de fundamentacion. Esto refiere a que el
mismo logra dar cuenta de aquellos casos que revisten caracteristicas tales que denotan una
desaprobacion ineludible de la conducta, pero no se ocupa de argumentar su legitimidad
sosteniendose normativamente en el derecho positivo. Haciendo un paralelo con la
fundamentacion de la punibilidad de la tentativa aceptada mayoritariamente, SCHUMANN
sefiala que la solidaridad objetiva debe ser penada a titulo de complicidad por la impresion
intolerable de contravencion de la vigencia de la norma que causa en la comunidad, pero no
emprende la tarea de explicar porque dicha analogia es valida para la complicidad. Para
GRECO esto se debe a la imposibilidad de lograr este cometido, en cuanto en un Estado de
Derecho la punibilidad no puede estar legitimada por la mera solidaridad con el ilicito ajeno,
sea esta subjetiva u objetiva, sino que las restricciones de libertad deben obedecer Unicamente

a la proteccion de bienes juridicos???,

Desde otra perspectiva, se pueden criticar también los fundamentos tanto en
SCHUMANN como en el resto de las teorias objetivas pues, en su concepcion funcionalista
relativamente radical del injusto, importan un traslado ontolégico injustificado del Derecho
penal, el cual pasaria de ser una herramienta de proteccion de bienes juridicos, cuya pena
esta legitimada por la culpabilidad de aquel que sabiendo o pudiendo saber que cometia un

delito no se abstiene de su conducta, a una herramienta de proteccion de expectativas

vimos, la infraccién de los deberes de solidaridad acarrea penas de una entidad muy inferior a las propias del
ordenamiento aleméan y espafiol
222 GRECO, L. Op. Cit. pp. 71-74
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normativas (sean estas configuradas sobre la base del rol social, regulacién normativa de
ambitos sectoriales o posiciones juridicas particulares) cuya pena se legitima por la utilidad,
desde el punto de vista de la prevencion general positiva, de la sancién para la defraudacion
de dichas expectativas medida en contraposicion con la restriccion de la libertad que ello
implica, deviniendo en una valoracion de las conductas por su apego a las normas mas que
por su potencial lesividad. Esto seria una instrumentalizacion insostenible del individuo, que
bajo este panorama seria visto como forzosamente vinculado a la norma a un punto tal que
la valoracion de su adecuacion socio-normativa pasaria a ser el aspecto principal de

enjuiciamiento de su conducta®?®,

Por otra parte, BLANCO CORDERO critica los criterios, generalizados en las teorias
objetivas, de ubicuidad y cotidianidad de las prestaciones como limites de punibilidad, pues
consistirian en argumentaciones basadas en cursos causales hipotéticos inadmisibles, pues
no se requiere para valorar una conducta como complicidad que esta no pueda ser realizada
sin el aporte de dicho interviniente, toda vez que si una contribucion fue realmente eficaz no
es relevante que algun otro aporte lo hubiese sido también. Tal l6gica se aplica, por ejemplo,
al desestimar la cooperacion de aquel ferretero al que se le comunica que se utilizaran los
articulos comprados en su negocio para un robo, por no adecuarse especialmente esta venta
al plan delictivo del autor (bajo el supuesto de que la venta se realice con normalidad, sin que
el ferretero manifieste al eventual autor la utilidad para burlar sistemas de vigilancia de una
u otra herramienta, en cuyo caso las conclusiones podrian variar). No se encuentran razones
para estimar que la adecuacion normativa generalizada de dicha conducta permita concluir
que esta prestacion, que aumenta considerable e injustificadamente el riesgo de lesion de

bienes juridicos, sin provecho social alguno, deba mantenerse impune.?

Bajo un punto de vista de politica criminal, es innegable que las teorias objetivas
tienen una marcada tendencia a la impunidad de las conductas neutrales por regla general,
pues estas suelen situarse en un estado del iter criminis bastante anterior a la realizacion del

injusto por parte del autor, criterio central para muchos de estos autores. Esto se suma al

223 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 204-205
224 BLANCO CORDERO, I. Limites... Op. Cit., Pp.47-49
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problema de la inflexibilidad derivada de la desatencion a los elementos subjetivos que
puedan ser de utilidad en la imputacion del injusto, desnaturalizdndose de forma insostenible
la 6ptica de andlisis del comportamiento humano, el cual es solo susceptible de tener sentido

real como unidad interna-externa para las ciencias del Derecho??°.

Aquellos autores que abogan por la distincidn entre un tipo objetivo diferenciado para
delitos dolosos e imprudentes, por oposicién a los que aqui revisamos, ilustran la necesidad
de considerar tal diferencia con el ejemplo del francotirador inexperto que dispara a una
distancia tal que, aun si fuese un experto, sus posibilidades de acierto serian bajisimas para
fundamentar que esta seria manifiestamente una creacion de riesgo tipica solo en el supuesto
en que dispare sosteniendo una representacion dolosa del resultado, y no cuando dicho tirador
lleve a cabo la misma conducta imprudentemente??®. En este mismo plano se critica la
vaguedad, ambiguedad y desatencidn a la proteccion de bienes juridicos en atencion a los
resultados en distintos supuestos practicos solucionados utilizando los postulados de estas
teorias, llevando a afirmaciones tales como que de seguirse estos criterios muchos de los
crimenes ocurridos en el Tercer Reich habrian de quedar impunes y, en un sentido ya menos
dréstico pero de gran importancia igualmente, también muchos de las conductas lesivas
alejadas de los esquemas tradicionales, pero de frecuencia al alza en la actualidad, como
delitos tributarios, blanqueo de capitales y delitos medioambientales, también resultarian

insoportablemente impunes??’.

225 | ANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit., pp. 131-133
226 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 215-216
227 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 231-234
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CAPITULO IV: TEORIAS BASADAS EN CRITERIOS MIXTOS Y ANALISIS DE
ALGUNA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA NACIONAL

1. TEORIAS MIXTO-OBJETIVAS

1.1. Las teorias mixtas

Algunos autores se han pronunciado en contra de todos los esbozos de teorias que
busquen conciliar los elementos del tipo subjetivo y del objetivo para entregar una solucion
a la pregunta por la responsabilidad de estas conductas. Se ha dicho que esto atentaria contra
una perspectiva sistematica de la teoria del delito, y que devendria en un tratamiento
desordenado y casuistico de las diferentes constelaciones de casos, tomando elementos del
tipo objetivo o subjetivo dependiendo de los presupuestos facticos de cada uno, y

obstaculizando la comprension generalizada de los limites inferiores de la complicidad.??

Nos manifestamos en contra de esta opinidn, en cuanto no nos parece apropiado que
el afan de sistematizar un topico del Derecho penal resulte en la limitacion de sus
herramientas de analisis, de forma tal que no se permita incorporar todos los elementos que
sean necesarios para resolver situaciones concretas. Para un Estado democratico es menester
que la necesidad de arribar a soluciones mediante formulas simples y mecanicas ceda ante la
complejidad de la realidad, permitiendo que el resguardo de los principios constitucionales
permee el sistema hasta el punto que sea necesario, aun cuando eso signifique llegar a
conclusiones diferenciadas en supuestos que se enmarquen dentro de la misma categoria

estructural exterior.

Por esto, y como ya habiamos advertido, distinguiremos entre aquellas teorias mixtas
que prioricen elementos del tipo objetivo y aquellas que prioricen elementos del tipo
subjetivo para el analisis, denominandolas mixto-objetivos y mixto-subjetivos en cada caso,
manteniendose la salvedad hecha en paginas anteriores sobre la dificultad de la clasificacion,

que ha llevado a autores a diferir en el lugar que le corresponde a cada una de ellas??®, y que

228 CARO JOHN, J. A. Op. Cit., p. 426
229 A modo de ejemplo meramente ilustrativo, dentro de tantos existentes en la doctrina, GRECO clasifica a la
teoria de FRISCH como mixto-objetiva, mientras que ROCA DE AGAPITO la ubica dentro de las teorias
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obliga a considerar a cada una en su propio merito, por no ser particularmente util ponderar

latamente su ubicacion en el marco general.

1.2. La adecuacion de la conducta

Manifestando su completo rechazo al concepto naturalistico de accién, WELZEL,
como vimos en capitulos anteriores, incorpora la adecuacién social de la conducta a su teoria
de la accion finalista, sefialando que “En la funcion de los tipos de presentar la “muestra” de
la conducta prohibida se pone de manifiesto que las formas de conducta seleccionadas por
ellos tienen, por una parte, un carécter social, es decir, se refieren a la vida social, pero por
otra parte, son inadecuadas a una vida social ordenada. En los tipos se advierte la naturaleza
social y al mismo tiempo histérica del derecho penal: indican las formas de conducta que

suponen una infracciéon grave de los ordenes histéricos de la vida social.”?*°

A este se la ha criticado, por una parte, que existen contradicciones en el desarrollo
de la nocidn de accion relevante para el derecho penal que construye, al introducir la idea de
adecuacidn social con el proposito de que rija e informe el concepto como tal, pero dotar de
contenido al mismo valiéndose principalmente de la voluntad final en la ejecucion como
verbo rector para la valoracion de la misma?! y por otra, la poca claridad empleada por dicho
autor al momento de asignarle un rol a la adecuacion social en la teoria del delito,
entendiéndola a veces como propia de revisarse en sede de tipicidad misma, y a veces como
causal de justificacion®3. Esto Gltimo resulta congruente, sin embargo, con la concepcion

finalista de la accidén que caracteriza el pensamiento de WELZEL, cuyos detractores han

puramente objetivas. Sostenemos que es manifiestamente espurio construir fundadas criticas a la taxonomia
utilizada por diferentes autores, prefiriendo remitirnos a los argumentos de fondo esbozados por estos

20 WELZEL, H. (2004). El nuevo sistema del derecho penal. Buenos Aires: Euros Editores, pp. 84-88

231 LESCH, H. (1995). Intervencion delictiva e imputacion objetiva. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, volumen XLVIII, pp. 916-917. Para un acercamiento a la perspectiva de WELZEL que no niega
necesariamente la contradiccion, pero resalta lo inadecuado de criticar a dicho autor desde un punto de vista
normativista-funcional, ver SACHER, M. (2005). ¢Rasgos normativos en la teoria de la adecuacion social de
Welzel? En: Hans Welzel en el pensamiento de la modernidad. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores

232 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 242-243
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observado que fracasa en superar el naturalismo que para muchos autores funcionalistas no
tiene cabida en el sistema de Derecho penal de un Estado contemporaneo.?3

A pesar de estas salvedades, el criterio de la adecuacion social es clave como punto
de partida para muchos autores, desde una perspectiva postfinalista de disvalor de accion con
pretensiones de superar a la de disvalor de resultado, para abordar el problema de las
conductas neutrales?**. Lo que interesa ahora, por tanto, no es la critica a WELZEL, pues el
mismo advierte que la determinacion de los limites de la punibilidad de las conductas en
apariencia socialmente adecuadas no es una tarea facil?*®, toda vez que existen conductas
socialmente inadecuadas que por su falta de peligrosidad no puede afirmarse su
punibilidad®®®, sino que la empresa de concretizar el criterio desarrollado por este en

herramientas Utiles para la teoria del delito.

RUEDA-MARTIN, por ejemplo, ha explicado que la identidad estructural del mismo
radica en la ponderacion de intereses que concluye en la permisién, o no, de una conducta al
comparar su utilidad social particular con la calificacion de sus riesgos como socialmente
soportables en atencion al ambito particular en que se desarrolla (deportivo, industrial, etc.).
La autora espafiola pretende superar la ponderacion funcional-normativa de intereses®’ para
dar cabida a concepciones ético-sociales, juridicas y politicas que sirvan como criterios de
exclusion extrasistematicos de disvalor de resultado, viniendo a corregir y complementar la

valoracion de la conducta sobre la base de la falta de disvalor de accion que tales criterios

233 | ESCH, H. Op. Cit. pp. 918-919. Hay que mencionar que para muchos seguidores contemporaneos de
WELZEL, esta critica se debe a una comprension deficiente de la teoria de la accion final. Al respecto, ver
GRACIA, L. (2004). El finalismo como método sintético real-normativo para la construccion de la teoria del
delito. En: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, pp. 6-7 y RUEDA MARTIN, M. (2001). La
adecuacion social y el delito de detenciones ilegales. En: Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2° Epoca,
N° 7

234 LANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. pp. 141-142

BS\WELZEL, H. EI nuevo sistema... Op. Cit. p. 87

236 piénsese por ejemplo en las lesiones que pudieren ocurrir por accidentes causados dentro de juegos sexuales
de bondage

237 Contrastandose lo propuesto por esta autora, aun cuando se llegue a resultados similares en la mayoria de
los casos, a la ponderacion que realizan funcionalistas como ROBLES PLANAS y JAKOBS, por ejemplo, que,
como vimos, al normativizar la utilidad social y los roles sociales, ponderan su utilidad frente a los fines
normativos de manera tal que no habria cabida para valoraciones ético-sociales extrasistematicas, las cuales
serian insoportablemente prejuridicas para ellos, pero necesarias para esta corriente del finalismo
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permiten verificar en esta?®®. Asi, utilizando el ejemplo de una intervencion quirdrgica que
logra el resultado esperado, pero que lleva aparejada una afeccion necesaria e ineludible de
bienes juridicos explica que “Se niega, pues, la conducta tipica de lesiones porque el sentido
social de la accion del médico no es lesionar, sino curar y esto se determina a través del

contenido de la voluntad del sujeto junto a la adecuacion social”.2*°

1.3. La adecuacion profesional

Siguiendo esta tendencia a dotar al concepto de adecuacion social de un contenido
suficiente para hacer distinciones precisas de punibilidad como respuesta al problema de las
conductas neutrales o cotidianas, se elabora el criterio de la adecuacion profesional para, esta
vez, darle mayor precision al ambito de aplicacion del mismo. Segun dicho criterio, aquella
actividad profesional normal, neutra, socialmente aceptada y adecuada a las normas no tiene
fundamento alguno que pueda dar lugar a que sea valorada como colaboracion punible, ain

en aquellos casos en que se inserte sustantivamente en un curso causal delictivo.?

La concretizacion del criterio de la adecuacion social se daria, segin HASSEMER,
en el marco de cada sector determinado de acuerdo a las normas especificas elaboradas como
respuesta al riesgo de cada ambito, sin importar si las mismas se encuentran plasmadas en la
legislacion positiva, en reglamentos de cualquier clase o rango, o si incluso se observan de
manera informal, siempre y cuando sean reconocidas ampliamente en la practica social como
los lineamientos reguladores del ejercicio profesional del area. Se requiere que estas se
manifiesten como contornos normativos que evidencien la clase de conductas consideradas
usuales, convenientes, profesionales, normales o, en Ultimo caso, inevitables para el

desarrollo de la actividad profesional en cuestion.?*

El fundamento normativo de esta propuesta se encuentra en la relacion entre las

normas del Derecho penal y las sectoriales propias de cada ambito, al estimarse que el

238 RUEDA MARTIN, M. Op. Cit. pp. 449-457. Para esta autora existe una reciproca dependencia ontoldgica
entre el disvalor de resultado y el disvalor de accion que debe conducir necesariamente a esta solucion

23 RUEDA MARTIN, M. Op. Cit. p. 459

240 WEIGEND, T. Op. Cit., p. 203

241 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. p. 98
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Derecho penal como marco normativo de desaprobacion de comportamientos debe reconocer
la funcion estatal y social de cada actividad profesional, de forma tal que sus normas se
interpreten de manera organica con las estructuras normativas previas que le otorgan sentido
ontolégico a la desaprobacion punitiva posterior. Las reglas de cada sector, por tanto,
concretan y complementan las normas del Derecho penal, deviniendo en que quien actle de
acuerdo a dichas reglas obtenga la presuncion de comportarse atipicamente. Esta presuncion
puede ser quebrantada de dos formas: i) a través de la modificacion de las conductas
habituales llevadas a cabo dentro de cada sector de forma no adecuada a su marco normativo,
favoreciendo el delito y; ii) cuando existe una adaptacion de prestaciones a un curso causal
delictivo.?*2 Para valorar estas conductas excepcionales se ha sefialado que HASSEMER abre
la puerta a eventualmente admitir la posibilidad de distinguir entre dolo directo y eventual
como herramienta de verificacion de la tipicidad del injusto.?*3

1.4. La infraccion de la norma de cuidado

Situandose en una perspectiva eminentemente casuistica, a su juicio ineludible, para
este tipo de supuestos, PUPPE resalta la importancia de las normas de cuidado relativas al
tréfico de bienes y servicios que operan dentro de una sociedad particular. Esta autora no
pretende dar con un criterio univoco que permita soluciones generalizadas a amplios grupos
de casos, sino que mas bien busca identificar elementos Utiles, en la practica comunes a estos
supuestos, para tener en consideracion en la valoracién de las conductas. En ese sentido,
identifica la prestacion de bienes y servicios de libre circulacion como muy
excepcionalmente punible, por oposicion a la prestacion de aquellos cuyo acceso es
normativamente limitado, en inobservancia de sus deberes de cuidado, que llevara, por regla
general, a conclusiones de complicidad punible cuando favorezcan la comision de un delito.
Las excepciones se verificaran en aquellos casos en que exista una proximidad tal a la

ejecucion del delito que la prestacion, aun cuando no conlleve deberes de cuidado

242 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. pp. 99-101
243 LANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. p. 139
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particulares, importe un favorecimiento mucho mayor que su obtencion por otro medio, ya

sea por la proximidad espacial o temporal®**, o el contexto en que ocurre el delito.?*®

Para analizar estas excepciones no habré lugar a la distincion entre dolo directo y dolo
eventual, sino que mas bien se deberéd atender al estado de ejecucion del delito y a las
condiciones especificas que posibilitan tal ejecucion, pudiendo legitimamente valerse la
valoracion de los conocimientos especiales que tenia el colaborador en relacion a la situacion
factica particular, sin obviar ninguno de los elementos que jugaban un rol en el injusto, para
determinar la tipicidad del hecho del complice. Asi, por ejemplo, si bien no esta prohibido
informar de las particularidades estructurales de una lujosa mansion dentro de una
conversacion regular, si lo estara en aquellos casos en que se entregue la informacién a una

persona sobre la cual se sabe su participacion habitual en robos de inmuebles.?4°

1.5. La eficacia de la contribucién

WEIGEND, como vimos, al abandonar un intento de definir estos grupos de casos
para establecer reglas generales de impunidad derivada de elementos externos comunes, de
la forma en que lo hacen los defensores de tesis objetivas puras?*’, explica que para resolver
la imputacion a titulo de complice en los supuestos planteados por la doctrina al tratar estas
materias debemos recordar los fundamentos del castigo del cdémplice, resistiendo las
nociones intuitivas prima facie de la inocuidad de estas actividades. Asi, no es necesario que
el comportamiento del colaborador se valore como conditio sine qua non del resultado lesivo,
pero tampoco basta cualquier minima influencia en este, puesto que tal comportamiento debe
haber posibilitado, favorecido o facilitado efectivamente la produccion del hecho

principal.?*8

244 por ejemplo, en el caso del ferretero que vende una pala justo en el lugar en que se lleva a cabo una violenta
rifia

245 GRECO, L. Op. Cit. p. 124

248 GRECO, L. Op. Cit. p. 125

247 pyes, como sefialamos en capitulos anteriores, considera que dicha empresa es infructifera por lo insustancial
de los criterios, y deviene en confusiones para el anélisis sistematico de la punibilidad en diferentes supuestos
de posible complicidad

248 WEIGEND, T. Op. Cit., pp. 202-208
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Por ejemplo, no sera imputable a titulo de cémplice la conducta de aquel que le
entrega la llave de una casa para que entre a robar un ladron si es que este Gltimo termina no
necesitdndola, pues no es punible el planificar una colaboracion, sino que esta debe
verificarse en el resultado final. De esta manera, WEIGEND sefiala que cada supuesto se
debe resolver a través de los lineamientos que rigen el concepto de complicidad como tal,
mas que construyendo un concepto de acciones neutras o cotidianas sobre las cuales se
establezcan luego reglas generalizadas de impunidad. Para este autor, el criterio principal
para delimitar la complicidad es el “efectivo favorecimiento”, doloso, del delito, centrado en
una delimitacién cuantitativa de la complicidad (toda vez que las contribuciones o influencias

minimas no serian punibles) mas que cualitativa.

Como defectos a esta delimitacion cuantitativa, el profesor colonés identifica la falta
de previsibilidad y vinculacion intersubjetiva de sus soluciones. Sin embargo, sefiala que esto
ultimo no es necesariamente una desventaja pues, al renunciar a la pretension de crear un
criterio vinculante para determinar las contribuciones a la realizacion de un delito que han de
quedar impunes, se puede discutir mas abiertamente y atendiendo en mayor medida a todas
las circunstancias del caso concreto sobre la necesidad de castigo de tales conductas.
Siguiendo esta idea, WEIGEND le atribuye especial importancia al aumento del riesgo

efectivo concreto al bien juridico creado por el que favorece el hecho?®°.

1.6. Exclusiva significacién como integracion en el injusto del autor

Sefialando que la elaboracion tedrica del fundamento del injusto del participe que
realiza ROBLES PLANAS es a su juicio la mas elaborada de dichas propuestas®®®, MIRO-
LLINARES sostiene que el tépico de las conductas neutrales es de gran interés para
comprobar lo pulido y acertado de esta novedosa nocion respecto al injusto del complice,

pues nos ofrece supuestos puntuales para revisar si en estos se verifica la realizacion de un

249 WEIGEND, T. Op. Cit., pp. 208-213

250 Que, como vimos, consiste en la fundamentacion auténoma del injusto del participe, basada en el principio
de autorresponsabilidad y opuesta a la doctrina mayoritaria, bajo el entendimiento de que todos los
intervinientes realizan el hecho tipico de la parte especial a través de un proyecto antinormativo conjunto, y su
distincion en términos punitivos es solo con ocasion de las reglas de participacion de la parte general, que lo
sitGian como accesorio al ser solo posible desde el injusto del autor. MIRO-LLINARES, F. Conocimiento e
imputacion... Op. Cit. pp. 59-62
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proceder antinormativo en cada uno de los intervinientes, valorado mediante la dotacion de
contenido del vinculo normativo entre autor y participe. Plantea, en este contexto, la
imposibilidad sistematica de desatender en alguna medida, o en algunos supuestos, los
conocimientos del colaborador para valorar su conducta en el marco del plan comun,
sefialando que aun cuando los més radicales defensores de tesis objetivas lo nieguen, todos

ellos han admitido la incumbencia de tales conocimientos de una forma u otra.?*!

Esto lo lleva a cuestionarse la extendida utilizacion de la institucion del observador
ficticio construido ex post, sobre la base de determinadas concepciones de adecuacion, como
baremo frente a la conducta de los intervinientes que se origina en los comienzos de la teoria
de la imputacién objetiva. Menciona que le parece correcta la cada vez mas comun linea
argumental de que solo tomando en consideracion a la persona libre y particular, no
comparable con un estandar ficticio, puede sostenerse la valoracion de un hecho como un
injusto penal®?, y advierte, en particular, la lucidez de la critica de KINDHAUSER. Este
ultimo explica que “Puesto que el derecho no pone informacion alguna a disposicion del
destinatario de la norma en la situacion de decision, no se precisa de observadores objetivos,
en tanto éstos no estan dotados de los conocimientos facticos y del saber nomolégico del

concreto destinatario de la norma”.?%3

Esto no deviene en un vuelco al finalismo, en cuanto estos conocimientos se
incorporan al juicio objetivo a traves del cual se valora la conducta como un injusto desde
una perspectiva normativa-social, enriquecida con los datos relevantes del individuo
concreto, pero enfocada en conclusiones de disvalor con una aplicacion generalizada en
atencidn a esta perspectiva, y no en funcion de los propositos particulares subjetivos de los
intervinientes.?®* Concluye que la sancion al participe se funda en la valoracion de su
colaboracion como un comportamiento con sentido Unico de integrarse en el injusto que era

de otro, pero que con dicho comportamiento pasa a pertenecerle también a él. MIRO-

251 MIRO-LLINARES, F. Conocimiento e imputacion... Op. Cit. pp. 79-83

252 MIRO-LLINARES, F. Conocimiento e imputacion... Op. Cit. pp. 114-120

253 KINDHAUSER, U. (2008). El tipo subjetivo en la construccion del delito. En: InDret, Revista para el
Analisis del Derecho, N° 4, p. 30

254 MIRO-LLINARES, F. Conocimiento e imputacion... Op. Cit. pp. 150-151
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LLINARES no desvia la mirada teleoldgica del injusto definido como tal a través de la
calificacion objetiva que se le asignen al comportamiento a través las valoraciones
normativo-sociales pertinentes, las cuales seguirdn siendo la medida en que se le da sentido
al comportamiento de un individuo, pues lo relevante para el Derecho penal nunca seré si el

sujeto acttia 0 no subjetivamente motivado por formar parte del proyecto delictivo®.

La solucién a la valoracion de las conductas neutrales sera entonces dada a partir de
la base de estos criterios objetivos, debiendo dilucidarse si la conducta del sujeto puede
valorarse como dotada de un Unico sentido social de integrarse en el injusto, sin considerar
en caso alguno la intencion del sujeto de favorecer el delito de otro, sino solo su voluntad de
accion entendida como la capacidad de controlar su propio comportamiento. Las
consideraciones relativas a la cercania al injusto no deben verse como de indole temporal,
sino que en relacion al nivel de definicidn del injusto como consecucidn delictiva, para lograr
estimar este sentido Unico social-normativo de integrarse en el mismo, como criterio
relativamente restrictivo de delimitacion de aquellas conductas que pueden clasificarse como
participacion delictiva punible pues, al igual que la mayoria de los autores que defienden
tesis objetivas para estudiar el tema de las conductas neutrales, MIRO-LLINARES sostiene
que esta limitacidn es necesaria para evitar la aplicacion de un Derecho penal de la

intencidn. %6

2. TEORIAS MIXTO-SUBJETIVAS

2.1. Grado de tendencia y finalidad objetiva del aporte

Las teorias mixto-subjetivas se caracterizan por dar entrada a la intencién o grado de
tendencia del colaborador como elemento relevante para la valoracion de su conducta. Las
teorias que se enmarcan dentro de esta categoria afirman que la peligrosidad de una conducta
varia de acuerdo a si esta es realizada con imprudencia, dolo eventual o dolo directo, pues la
representacion diferida del interviniente que se verifica en dicha conducta en el plano

cognoscitivo-volitivo repercute luego materialmente en resultados de mayor intensidad del

2% MIRQ-LLINARES, F. Conocimiento e imputacion... Op. Cit. pp. 164-168
256 MIRO-LLINARES, F. Conocimiento e imputacion... Op. Cit. pp. 174-177
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peligro concreto para los bienes juridicos que defiende el Derecho penal®’, lo que deviene
en la necesidad de incorporar tal distincion a la valoracion de todas las conductas
potencialmente punibles, sin encontrar razones fundadas para excluir la complicidad dentro
de estas.

Esta idea se conjuga con el interés en dilucidar la finalidad objetiva del aporte del
potencial coémplice, pues resulta central para estos autores el determinar si la conducta de éste
busca cooperar al injusto realizado por el autor para afirmar la imputacion del colaborador.
Esto tarea resulta notoriamente similar a la que se plantean los seguidores de criterios
objetivos los cuales, sin embargo, prescinden de los elementos subjetivos en su analisis,
bastandoles con la normativizacion, con diferentes grados de intensidad, de practicamente
todos los elementos del injusto. Aqui, por otra parte, si se incluyen elementos que para estos

Gltimos autores resultarian insoportablemente naturalisticos.?%®

2.1.1. La referencia de sentido delictiva

La idea de referencia de sentido delictiva que defiende MEYER-ARNDT se sustenta,
como vimos también en otros planteamientos, en la licitud generalizada de aquellas
conductas que mantienen un sentido legal y razonable mas alla de la intencion delictiva del
autor, es decir, que aun cuando este abandone su plan delictivo el comportamiento del
colaborador siga teniendo un sentido propio sustancial. Asi, vemos como es un criterio muy
similar al de FRISCH, el menos radical de los defensores de tesis objetivas, que incorpora
conocimientos especiales y grado de tendencia sin que estos Ultimos elementos permitan por
si mismos afirmar la punibilidad de los comportamientos. Esto es, pueden encontrarse
supuestos en que el colaborador sepa de las intenciones delictivas del autor y aun asi no se

afirme su calidad de complice.?®

Asi, debemos partir del entendimiento de que el limite a la punibilidad del complice
se encuentra en la verificacion de si su conducta es en si misma tipica, al no revestir un

sentido social, econdmico o individual legitimo distinto a colaborar con el injusto del autor.

257 Esta idea se construye a partir de la teoria del dominio del hecho, que entiende que se le permiten menores
riesgos a aquel que tiene el control sobre su produccién en comparacion al interviniente imprudente

2% ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 305-307

259 BLANCO CORDERO, . Limites... Op. Cit., pp. 68-69
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RANSIEK sefiala que el hecho de tener la suficiente seguridad de que realmente se cometera
un delito debe entenderse como un presupuesto de la penalidad del coémplice en aquellos
casos en que su comportamiento también tenga otros objetivos legales, puesto que de solo
contar con la posibilidad o la mera sospecha de la eventual comision de un delito, no existira
un deber especial (fuera de supuestos de posicion de garante) del colaborador para comprobar
y asegurar la utilizacion licita de su aporte, y por tanto no se generara responsabilidad penal
de su actuar. Esta relativa seguridad de la comision del delito debe provenir de datos
contextuales objetivos disponibles para el colaborador, entre los cuales se pueden incluir sus
conocimientos especiales cuando transformen la peligrosidad objetiva de la situacion, como
por ejemplo en el caso de que el cliente le afirme al ferretero que utilizara el desatornillador
que esta comprando en el robo de una morada. Siguiendo esta linea, para este autor el que
participa en la produccion de medicamentos que se sabe generan peligrosos e insoportables
efectos secundarios es tan complice como el que ayuda a un traficante a producir drogas
ilicitas.26°

Bajo una optica similar a MEYER-ARDNT, RANSIEK plantea supuestos en que la
contribucidn no es tipica a pesar de saber que conlleva un incremento del riesgo en relacion
al curso causal lesivo que emprende el autor, entre ellos se encuentra: i) relacion secundaria
del aporte con la lesion al bien juridico??; ii) que la colaboracion consista en la devolucion
de algo que ya estaba en poder del autor, que simplemente recupera; y iii) falta de relacion
especial entre la colaboracion y el delito, en cuanto la primera sirve también a fines

legitimos.26?

2.1.2. La tendencia reconocible hacia el hecho

ROXIN encuentra en la referencia de sentido delictivade MEYER-ARNDT un punto

de partida so6lido para elaborar sus consideraciones desde la imputacion objetiva respecto a

260 RANSIEK, A. (2003). Colaboracién neutral en organizaciones formales. En: Revista peruana de doctrinay
jurisprudencia penales. Lima: Editorial Juridica Grijley, pp. 339-342

261 por ejemplo, aquel que le entrega un refresco a una persona particularmente deshidratada, el cual le facilita
la realizacion de un extenso y complejo robo

262 RANSIEK, A. Op. Cit. pp. 343-346. Por ejemplo, en el caso del empleado que se esmera en aumentar las
ventas de la empresa, aun cuando sabe que el duefio de la misma comete fraudes tributarios para evitar pagar
los impuestos que sus utilidades generan

91



este problema. El aumento del riesgo para el bien juridico protegido es un requisito esencial,
pero no suficiente por si solo, para determinar la punibilidad del colaborador, toda vez que
se requiere que este sea enriquecido con elementos subjetivos y objetivos para ser
considerado un injusto imputable al potencial coémplice. Asi, le parece central destacar que
no es posible calificar conductas abstractas como dotadas, objetivamente, de un Gnico sentido
delictivo en practicamente ningln caso, y critica a aquellos que pretenden que el asunto se
solucione ya en el tipo objetivo, solo teniendo en cuenta como elemento de juicio si es que
la conducta del colaborador aun tiene sentido de no llevarse a cabo el plan delictivo
subsiguiente del autor. ROXIN ejemplifica sefialando que la entrega de un arma siempre
puede servir también para la legitima defensa, y que incluso el veneno mas potente tiene

potenciales usos no delictivos.?

En el plano subjetivo, si bien algunos sefialan que ROXIN ha evitado seguir
acudiendo a la distincion entre dolo directo y dolo eventual como foco de valoracion de la
conducta, como originalmente hacia, para evitar las criticas desde una perspectiva normativa
a la validez de asignarle tanta importancia a la cualidad del dolo en la imputacion®*, que
veremos en parrafos posteriores, lo cierto es que el autor ha sequido defendiendo la relevancia
indispensable de distinguir entre grados de conocimiento y voluntad para llegar a
conclusiones de punibilidad mediante una perspectiva que, en lo sustancial, sigue siendo en
extremo similar a la que otrora defendia, solo que con distinta nomenclatura. Para ROXIN,
si es que el aporte del colaborador es valioso para el autor solo con miras a su plan delictivo,
y el colaborador lo sabe, entonces existe una clara referencia de sentido delictiva que permite
valorar dicha conducta como complicidad punible, aun cuando sean imaginables otros usos
no delictivos realizables por el autor. Aqui entra en juego el aspecto cognoscitivo-volitivo
del colaborador, siendo de central importancia la seguridad que tenga este sobre la realizacion
delictiva, puesto que la regla general sera arribar a soluciones de punibilidad cuando este

actle con dolo directo, en comportamientos que muestren dicha referencia de sentido

263 ROXIN, C. (2006). La teoria del delito en la discusién actual. Lima: Editora Juridica Grijley, pp. 129-132
264 GRECO, L. Op. Cit. p. 112. Esta nueva terminologia ha llevado a algunos a sostener una nueva inclinacion
hacia el tratamiento desde una perspectiva objetiva de estas conductas, asi lo ve FEIJOO SANCHEZ, B. Op.
Cit. pp. 385-387, lo que no compartimos por no parecernos que exista una desnaturalizacion de la teoria a través
de estas variaciones
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delictiva, y a impunidad cuando se actie con dolo eventual, ya que en esos casos
probablemente nos encontraremos frente a conductas que aparezcan como conductas legales,

con un claro sentido licito para el que las lleva a cabo?°.

Desde una perspectiva objetiva, esta referencia de sentido delictiva debe ser fundada
en antecedentes concretos de cada caso particular que revelen la probabilidad considerable
de utilizacion delictiva del favorecimiento, y no en nociones abstractas relativas a la
adecuacion generalizada de la conducta, que permitan aseverar que el mismo no constituye
ya una accion cotidiana legitima y socialmente aceptada, sino que un apoyo a la puesta en
marcha de un reconocible curso causal lesivo. Aqui entra en juego el principio de confianza,
el cual se manifiesta en que, en aquellos casos en que no existan indicios delictuales
explicitos, y solo la posibilidad abstracta de que el aporte sea utilizado de esta forma, se
excluird desde ya la concrecidn del tipo objetivo, y por tanto la punibilidad, puesto que el
colaborador puede legitimamente contar con que las conductas sucesivas seran ajustadas a
Derecho, constituyendo su favorecimiento un riesgo permitido. Por otra parte, si existen
dichos indicios, se podra concluir que la conducta del colaborador es punible, aun en el
supuesto en que este actue solo con dolo eventual, por ser objetivamente caracterizada como

dotada de sentido en referencia a la lesion de un bien juridico protegido. 26

2.2. Distincion entre dolo directo y dolo eventual

Como ya sefialamos, LANDA GOROSTIZA explana el problema de las conductas
neutrales mediante una nomenclatura utilizada para agrupar teorias que replicamos también
por parecernos adecuada. Utiliza este esquema tanto en la exposicién, como en la eventual
critica que realiza a las diferentes elaboraciones dogmaticas, advirtiendo que dicha
clasificacién no pretende obviar diferencias importantes entre teorias contenidas en una

misma categoria.

Para este autor, en explicito rechazo a las teorias puramente subjetivas, es esencial

reconocer que el contexto objetivo en que se desarrolla el favorecimiento del colaborador

265 ROXIN, C. La teoria... Ob. Cit., pp. 133-135
266 ROXIN, C. La teoria... Ob. Cit., pp. 137-139
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debe ser entendido como potencialmente riesgoso méas alla de los elementos internos
atribuibles a dicho colaborador a la hora de realizar su aporte. Considera asi que las tesis
subjetivas suelen tener un fundamento que descansa en la teoria de la accién final, toda vez
que le asignan especial valor a cudl es el objetivo que buscaba cada interviniente a la hora de
calificar su conducta. Para LANDA GOROSTIZA esto repercute en que se enfrenten a la
inabordable tarea de filtrar correctamente las conductas punibles en el tipo subjetivo,
mediante una operacién que sin ser informada por los elementos contextuales del tipo
objetivo resulta del todo estéril para calificar adecuadamente un comportamiento, deviniendo
en lagunas tales que la resolucion préactica de casos se transforme en pura arbitrariedad para
los operadores juridicos, tendiendo a mezclar de forma inaceptable las valoraciones éticas y
morales de estos ultimos con los fundamentos normativos a través de los cuales se determina

la punibilidad de las conductas.?®’

Al aludir a las tesis objetivas, explica que los autores que defienden estas posturas
tienden a argumentar la exclusion de elementos de analisis que juzgan irrelevantes, en
particular, en lo referido a los conocimientos especiales?®®. Desde ahi, critica la inflexibilidad
de rehusarse a enriquecer los criterios de imputacion por el temor a convertir el Derecho
penal en instrumento de censura moral e ideoldgica, toda vez que considera que este proceder
es necesario para entender el comportamiento humano como una unidad objetivo-subjetiva,
y que tal labor no tiene por qué derivar en un reproche de actitudes internas. Examina la
posibilidad de que los autores funcionalistas mas radicales estén sobre reaccionando al
finalismo en tal medida que cometan excesos en la calificacion desnaturalizada de impunidad
de comportamientos que tienen un sentido ineludiblemente delictivo, pero que el ahinco
sistematizador normativo que envuelve sus planteamientos, construidos desde el rechazo
tajante a cualquier intromision del Estado en el fuero interno de las personas, los lleve a

sostener su adecuacion a Derecho.?®®

267 L ANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. pp. 225-226

268 Aun cuando el grado en que estos se consideren varie entre los autores, debiendo matizarse la critica en cada
caso

269 | ANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. pp. 228-230
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Descartadas ya las teorias puras, LANDA GOROSTIZA, aborda la desatencion de las
teorias mixto-objetivas al grado de tendencia plasmado en las conductas, a pesar de la
correcta inclusion de los conocimientos especiales en sus postulados. Esto lleva a resultados
en que el tipo, ahora ampliado por incorporar tales conocimientos, se extienda en demasia,
presentandose riesgos derivados de no limitar la punibilidad en aquellos casos en que el
colaborador tiene un conocimiento puramente eventual. Aqui vemos como este
enriquecimiento limitado del tipo puede llevar justamente a las arbitrariedades y excesos de
intervencién penal que los defensores de las tesis objetivas advertian, aun cuando algunos de
estos autores afiadan criterios complementarios que resulten en un mejorado filtro de

conductas, el cual, sin el grado de tendencia, sigue resultado insuficiente.?’

Para este autor distinguir la modalidad de dolo resulta esencial para construir un filtro
capaz de sacar a la luz el verdadero sentido de un comportamiento en apariencia inocuo y/o
adecuado a un rol profesional. No es esto una insostenible confusion de tipo objetivo y
subjetivo, pues el dato del conocimiento sobre la naturaleza segura o eventual de la resolucion
delictiva ajena es necesario para informar y describir la realidad de forma tal de permitir una
adecuada valoracién normativa desde el juicio de peligrosidad de la conducta, aun cuando
esos mismos elementos sean valorados con posterioridad en el tipo subjetivo, pues “La
intencién es una auténtica garantia objetiva de eficacia que permite asegurar en mayor
medida que la parte del riesgo que depende del sujeto se vaya a materializar: es mas facil -

probable- que se produzca un determinado resultado si se persigue”?’

Con todo, la concurrencia de dolo eventual no lleva a conclusiones necesarias de
impunidad, como pretendian OTTO y AMBOS?"2, y, por otra parte, el dolo directo solo sirve
como una pista clave, pero no definitoria de punibilidad. Debemos conjugar estos datos
subjetivos con elementos objetivos-normativos informados por las normas penales y el

ordenamiento juridico en su conjunto, tales como: i) la cercania al hecho; ii) la determinacion

210 L ANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. pp. 231-234

21 LANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. p. 235

272 Aun cuando se establezca una regla general de impunidad para esta modalidad del dolo, aplicable al grueso
de los supuestos practicos, la cual puede, sin embargo, ser quebrantada verificando la concurrencia de dolo
eventual acompafiada de los elementos objetivos indicados por este autor que informen un grado de peligrosidad
intolerable en la valoracion normativa global. LANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. p. 239
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positiva de impunidad de actos preparatorios tomada por el legislador en relacion a ciertos
delitos?’; iii) la importancia relativa del bien juridico y su jerarquia normativa; y, en menor
medida, iv) el cumplimiento de la normativa sectorial no penal, el cual en ningln caso podra

sustituir el juicio de peligrosidad realizado bajo parametros propios del Derecho penal.?’

3. ANALISIS CRITICO DE LAS TEORIAS MIXTAS

Como respuesta a los criterios expuestos por los finalistas contemporaneos, ROCA
DE AGAPITO explica que es comuin la critica, de caracter general, a la adecuacion social de
ser un concepto carente de significado propio e impreciso en cuanto a su contenido como
herramienta de valoracion.?”® ROBLES PLANAS refuerza lo planteado sefialando que dicho
criterio ha sido formulado por WELZEL de forma demasiado vaga para considerarlo como
una herramienta que demuestre alguna utilidad a la hora de determinar la relevancia penal
del riesgo creado por acciones de colaboracion. Al revisar los intentos de RUEDA-MARTIN
por precisar el contenido de tal criterio, estima que es claro en la forma en que esta autora
aborda algunos supuestos que estos intentos no son Mas que una aproximacion subjetiva a la
valoracion de conductas de colaboracion pues, en los ejemplos del vendedor de armas vy el
panadero que vende un pan a utilizarse para envenenar a alguien, dicha autora concluye que
la manera en que se debe ponderar si dichas conductas resultan socialmente adecuadas o0 no
es mediante el contenido de la voluntad de tales colaboradores. Si por alguna circunstancia
estos llegan a tener conocimiento de que se involucrard un bien juridico distinto al
presupuestado, entonces se modifica también la adecuacion social de su aporte, por verse

alterados los presupuestos que sirven de base para la valoracion.?’®

En cuanto a la adecuacién profesional, no convence tampoco la observancia de la
normativa sectorial como pretendido escudo frente al juicio de disvalor de accion, por ser tal

comportamiento adecuado a la norma. Que un comportamiento particular sea practicado y

273 Como ocurre con la tentativa de hechos constitutivos de faltas en nuestro derecho, por lo dispuesto en el art.
9°, en relacion al art. 7° de nuestro Codigo

214 LANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. pp. 236-238

215 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., p. 243

276 ROBLES PLANAS, R. La participacion... Op. Cit. pp. 95-97
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observado con regularidad dentro de un ambito profesional no da lugar a sostener su
impunidad penal, ni tampoco la infraccion de sus normas a sostener la existencia de
complicidad. HASSEMER admite esto y, por consiguiente, alude a la necesidad de constatar
indicios concretos objetivos de que la accién sea antijuridica como criterio complementario,
sin lograr desarrollar adecuadamente cuales serian estos indicios, concluyéndose la vaguedad
e imprecision del criterio de la adecuacion profesional.?’” Estas mismas criticas se dirigen a
la nocidn de infraccidn de norma de cuidado como perspectiva de valoracion, que no muestra
una consistencia interna en la resolucion de los distintos supuestos que permita comprender

la manera en que se desarrolla la solucion, tendiendo a la arbitrariedad casuistica.?’®

Como critica al planteamiento cuantitativo de WEIGEND, podemos aludir a lo
sefialado por ROBLES PLANAS en relacion a los criterios de imputacion de la complicidad
basados en el incremento del riesgo, en cuanto a lo poco satisfactorias de sus soluciones. Para
el profesor barcelonés no es legitimo ampliar la punicidn a situaciones sin un sentido de
disvalor juridico-normativo sobre la base de consideraciones empiricas, siendo el caso de las
colaboraciones anteriores a la tentativa donde esto se evidencia con mayor intensidad pues,
por ejemplo, aquel que le entrega un arma a otro que planea cometer un delito durante la
semana siguiente no crea ningun riesgo juridicamente desaprobado, a pesar del aumento
significativo de dicho riesgo, toda vez que hasta ese momento el injusto solo existia en la
cabeza del autor.?”® Esto deviene en que el criterio se deba enriquecer, para obtener
conclusiones normativamente validas, con otros criterios adicionales de caracter cualitativo,
trasladando la discusion de los limites de la punibilidad a estos ultimos, a riesgo de llegar a

resultados en extremo dependientes de la discrecionalidad del interprete.?8°

Se ha observado del planteamiento de MIRO-LLINARES lo particularmente
restrictivo de la idea de injusto de complicidad con un sentido Unico de integrarse en el injusto

del autor, toda vez que puede llevar a conclusiones de impunidad en casos en gque exista un

277 BLANCO CORDERO, I. Limites... Op. Cit., pp. 41-42.

278 GRECO, L. Op. Cit. pp. 125-126

279 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. pp. 106-107
280 BLANCO CORDERO, I. Limites... Op. Cit., p. 99
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favorecimiento particularmente doloso, pero a la vez particularmente indefinido?®!. En
sentido contrario, también se ha observado que este autor admite la punibilidad de la
complicidad imprudente, lo que potencialmente conduciria a soluciones atentatorias contra

el principio de accesoriedad y politico-criminalmente contradictorias.?®2

En cuanto a las teorias mixto-subjetivas, se les ha criticado que la incorporacion de
multiples criterios, con aparente falta de claridad en la construccién dogmaética de los
aspectos de la teoria del delito que resultan o no relevantes en la generalidad de los supuestos,
y como estos operan entre ellos, traeria como consecuencia una vasta ponderacion de
distintos elementos que deberdn ser considerados en cada caso concreto, sin un hilo
conductor a través del cual guiar el andlisis para llegar a conclusiones estandarizadas de
punibilidad y creacion de riesgos desaprobados aplicable a las conductas neutrales. De aqui
se desprende la critica derivada de la naturaleza casuistica de las teorias mixto-subjetivas, las
cuales atentarian contra la seguridad juridica en la aplicacion concreta del Derecho, y
perderian todas las ventajas de las soluciones sistematicas de una teoria general, tales como
simplificacion, uniformidad, previsibilidad, entre otras. Aun cuando se esgrima el argumento
de que estas soluciones al menos resuelven con precision los pocos supuestos que abordan,
este es un nimio consuelo, toda vez que la cantidad de casos, y sus diferentes circunstancias,
que van apareciendo en el quehacer juridico con mucho supera la utilidad de visiones

aplicables a hechos ya acaecidos?®,

También se ha criticado a las tesis mixto-subjetivas por contener defectos
metodologicos en su aplicacién. Considerando que, en un Estado de Derecho, el Derecho
penal depende del hecho tipico, entendido como una conducta calificada objetivamente que

debe ser completamente realizada, como punto de partida para el analisis, no se podria hacer

281 piénsese, por ejemplo, en el doxing, consistente en exponer datos personales, en particular la ubicacion, de
una persona a sus detractores a través de internet. No seria satisfactorio afirmar la impunidad de aquel que
investiga, con la ayuda de herramientas virtuales, la direccion personal y los horarios y actividades habituales
de una persona para luego publicarlos en un foro en linea repleto de virulentos detractores de la misma con un
historial de conductas ilicitas, resultando en lesiones graves causadas por un tercero que se vale de esa
informacion para atacarla

282 ROCA DE AGAPITO, L. Op. Cit., pp. 300-302. Este autor insta a MIRO-LLINARES a desarrollar méas
claramente esta nocién de complicidad imprudente, considerando sus potencialmente enmarafiadas
consecuencias

283 GRECO, L. Op. Cit. pp. 110-112, 114, 116-117
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depender de la concurrencia y cualidad del dolo la valoracién objetiva de tal conducta, toda
vez que resulta inadmisible el resignificar el aspecto objetivo de un comportamiento teniendo
en consideracion elementos subjetivos, los cuales deben ser verificados necesariamente con
posterioridad al aspecto objetivo base de la imputacion. Asi, los criticos de estas posturas
rechazan categoricamente, desde el principio cogitationis poenam nemo patitur, el castigo a
las intenciones y conocimientos especiales que no repercutan en manifestaciones
exteriorizadas concretas y objetivas de peligrosidad. Esto es, no comparten la idea de que el
vinculo objetivo-subjetivo de lugar a alteraciones necesarias de la peligrosidad de la conducta
derivadas del grado de tendencia y los conocimientos especiales del sujeto, sino que exigen?3
que este aumento de peligrosidad pueda ser demostrado sin recurrir en ningin momento a

los elementos internos del interviniente.28°

Frente al recurso basado en distinguir entre dolo directo y dolo eventual como uno de
los principales criterios de analisis de grupos de supuestos, se ha manifestado, como critica
también aplicable a los criterios puramente subjetivos, que si es que el legislador no se ha
preocupado de establecer diferencias relevantes para la punibilidad sobre la base de la
concurrencia de uno u otro tipo de dolo, entonces no se encuentran razones para construir
una solucion con ese énfasis.?® En esa linea, se ha dicho que no puede hacerse depender la
calificacion de una conducta como comportamiento impune de la existencia de dolo directo,
dolo eventual o imprudencia, puesto que si el riesgo permitido encuentra su fundamento en
la utilidad social de los comportamientos, lo que determinara el nivel superior de tolerancia
sera la comprobacidn de que la conducta, en la forma objetiva que reviste, es estimada como
aceptable y necesaria socialmente aun cuando lleve aparejadas consecuencias posiblemente

lesivas?®’.

4. ANALISIS DE ALGUNA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA CHILENA

4.1. Doctrina

284 Por razones que consideran de metodologia necesaria, puesto que advierten lo inaceptable y peligroso de
dotar de sentido al hecho tipico base objetivo mediante el recurso a aspectos volitivos-cognoscitivos del sujeto
en un Estado de Derecho respetuoso de garantias constitucionales basicas

285 ROBLES PLANAS, R. La participacién... Op. Cit. pp. 64-65

288 GRECO, L. Op. Cit. p. 112

287 | OPEZ PEREGRIN, M. Op. Cit., pp. 270-272
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Son pocos los autores que se han referido al problema de las conductas neutrales en
nuestro pais de manera extendida. Esto es congruente con la relativa novedad y especificidad
del tema en cuestion?®®, toda vez que, por una parte, contamos con un circulo reducido de
especialistas que publican habitualmente textos de dogmatica penal y, por otro, una fuente
mucho mas amplia de nuevas ideas que permean el &mbito de estudio de dichos autores,
siendo cada vez mayor el tratamiento e incorporacion de ideas provenientes de la sociologia,
filosofia y otros campos académicos que luego encuentran un vinculo de interés que resulte

en su ponderacion en sede de Derecho penal.

Con todo, nos limitaremos a estudiar la opinidn de dos autores de bastante influencia
y amplio reconocimiento en nuestro pais que se han referido someramente al asunto, no
pretendiendo en ningldn caso que las ideas que expresan sean un reflejo del desarrollo
dogmatico generalizado entre nosotros, sino que unicamente con el animo de revisar las
pinceladas que se han comenzado a dar al respecto de la cuestion en nuestro pais, pues todavia
no se ha generado un dialogo entre los expertos que permita si quiera llegar a conclusiones

provisionales respecto a si una u otra opinion se posicionaria como dominante entre ellos.

4.1.1. Comentarios de VAN WEEZEL

VAN WEEZEL ha tratado la cuestion de las acciones neutrales a propdsito de los
delitos tributarios, lo que es del todo l6gico en consideracion a que resulta ser un contexto
particularmente fertil para la constatacion de conductas que a pesar de su apariencia adecuada
a Derecho resultan en la afectacion de bienes juridicos protegidos. Repasando las normas
pertinentes de nuestro Cdodigo Penal, alude a supuestos como el de una secretaria que escribe
una declaracion de impuestos que, por casualidad, le consta su falsedad o falta de integridad

para ahondar en el asunto.®

288 Esto aplica en general para américa latina, encontrandose solo contados trabajos al respecto en la region,
principalmente en Per(, Argentina y Brasil.
289 VAN WEEZEL, A. (2007). Delitos tributarios. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 78-79
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El profesor de la Universidad Catolica evalla sucintamente las tesis desarrolladas al
respecto, citando doctrina y jurisprudencia alemana, con la excepcion de ROBLES PLANAS,
mostrandose critico de los criterios subjetivos, por cuanto no le parece satisfactorio como
algunos de estos asignan el rol de dilucidar el asunto a la presencia de dolo directo en
contraposicién a dolo eventual, toda vez que tal distincion carece de tal relevancia explicita
en la legislacién positiva, resultando poco convincente exigir dolo directo para la sancion del
complice cuando basta dolo eventual para reprochar al autor?®. Por otra parte, realiza
también una critica de caracter politico-criminal, al explicar que estos criterios podrian
fomentar una peligrosa omnipresencia del Derecho penal, por las mismas razones que han
sefialado otros autores que ya revisamos. Las soluciones en el plano del tipo objetivo le
parecen mucho mas convincentes, notando que el razonamiento de JAKOBS, basado en el
quebrantamiento de un rol social, es particularmente persuasivo aun cuando, como vimos, no
admita soluciones tan esquematicas como las teorias subjetivas. Excepcionalmente justifica
la alusion a los conocimientos especiales, pero solo cuando el ordenamiento los ha valorado
como pertinentes a la situacion particular, similar a lo expuesto por FRISCH, ROBLES
PLANAS y JAKOBS.?*

Admite, por ultimo, la posible utilizacion de la causal de justificacion del Art. 10 N°
10 y N° 12 del Cddigo Penal, de obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo
de un derecho, autoridad, oficio o cargo, sefialando, suponemos que por las mismas razones
que vimos al tratar el tema en capitulos anteriores, que no es una solucion material y
procesalmente optima, “pero que puede resultar viable en una primera etapa”. El hecho de
que sefale que la utilizacion de dicha causal pueda ser ;temporalmente? satisfactoria resulta,
a nuestro parecer, bastante confuso, pues no se entiende si con esto acusa la falta de desarrollo
dogmatico vy jurisprudencial del asunto en nuestro pais, concluyendo que por lo pronto

convendria resolver algunos de estos casos en sede de antijuricidad mientras se vislumbra

290 En contra de esta critica, en nuestro pais, VIVEROS, M. (2013). Sobre los limites de la complicidad. En:
Humanizar y renovar el derecho penal. Estudios en memoria de Enrique Cury. Santiago: Thomson Reuters,
pp. 673-674, que no encuentra justificacion suficiente para sostener esta necesidad de identidad de dolo, mas
alla de lo intuitiva que parezca

291 VAN WEEZEL, A. Op. Cit. pp. 80-85
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una respuesta de amplia aceptacion en sede de tipicidad?®? o, por otro, si es que existe un
planteamiento de lege ferenda similar al propuesto por ROBLES PLANAS, que permitiria
entrever la solucién en sede de tipo objetivo desde la legislacion positiva al asignar deberes
especiales de solidaridad en ciertos ambitos especiales de peligro, que permitan llegar a
soluciones de impunidad a contrario sensu cuando dichos deberes no existan. Con todo, no
cabe duda de que VAN WEEZEL defienda una tesis objetiva respecto a estos asuntos,

compartiendo las conclusiones de los autores funcionalistas aludidos.?*

4.1.2. Postura de NAQUIRA

NAQUIRA trata el asunto en el Tomo II de su libro “Derecho Penal Chileno, Parte
General” comenzando la exposicidon con una serie de casos de lo que ¢l llama actuaciones
neutras o normales de la vida de relacion y exponiendo que estas se caracterizan por ser licitas
desde un punto de vista objetivo, pero con un fantasma de antijuricidad en su aspecto
subjetivo, por el eventual conocimiento del colaborador del plan delictivo del autor?®*, al que
asiste, por regla general, de forma indirecta. Luego, realiza una breve exposicion de distintas
teorias, evitando categorias macro de analisis y refiriéndose a ellas con términos especificos

ad-hoc a cada una.?®®

Comienza con lo planteado por WEIGEND, refiriendo brevemente a su teoria de
andlisis desde el punto de vista de incremento del riesgo, para continuar con una escueta
referencia a aquellos autores que han buscado la solucion en causales de justificacion
relativas al ejercicio legitimo de un derecho, destacando la critica hecha a estos sobre lo

antisistematico de esta solucién, que obvia los elementos basales del injusto para pretender

292 | o que para nosotros no se explica, en cuanto no tiene sentido que mientras se resuelva el asunto en sede de
tipicidad debamos simplemente acudir a una causal de justificacion solo por la mayor simplicidad aparente que
esto supone, toda vez que por una parte es una perspectiva que evidentemente permite llegar a soluciones de
impunidad adelantadas y en linea con los limites sancionatorios mayores propios de las tesis objetivas que VAN
WEEZEL defiende, y por otra existen una serie de asuntos que resolver respecto a la aplicacién de dicha causal,
que no permitirian esta instrumentalizacion apresurada

293 VAN WEEZEL, A. Op. Cit. p. 85

294 NAQUIRA, J. (2017). Derecho penal chileno: parte general, Tomo Il. Santiago: Thomson Reuters, pp. 320-
321. Llama la atencion que este autor elabore una conceptualizacién tan problematica del tema, pues al
establecerla con caracter introductorio, previo a la presentacion de las posiciones doctrinales al respecto, da la
impresion de que seria ampliamente aceptada en doctrina lo que, como vimos, no es asi

2% NAQUIRA, J. Op. Cit. pp. 321-322
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justificar una conducta mediante la remision al cumplimiento de las normas que regulan cada
profesion. Esto lo lleva a las soluciones planteadas en el tipo subjetivo, en donde alude a
ROXIN y OTTO, los cuales, como vimos, han sostenido la importancia de distinguir entre
conductas realizadas con dolo directo y eventual, criterio que no convence a NAQUIRA, que
hace eco de algunas criticas planteadas al criterio de ROXIN, a saber: i) lo poco
fundamentado de diferenciar entre tipos de dolo, teniendo en cuenta que en cualquier caso el
participe doloso siempre reconoce la “inclinacion hacia el hecho” del autor; ii) la existencia
de un deber de cuidado especial sin fundamento legal para el colaborador que advierte la
probabilidad futura de actuacion delictiva de un tercero y; iii) la falta de contenido concreto
de la nocion de “referencia de sentido delictiva”. Por esto, comparte el parecer de los autores
que, al defender teorias objetivas, plantean que la constatacion de que el colaborador haya
sabido o podido saber el aprovechamiento ilicito de su aporte no deslegitima ni prohibe la

realizacion de un comportamiento objetivamente adecuado.?%

Concluye que el problema de las conductas neutrales debe ser tratado en el ambito
del tipo objetivo. Sigue la idea de FRISCH de que, con miras a los fines del Derecho penal,
el hecho de que un comportamiento se realice con una determinada intencidén no deviene en
un real efecto protector para los bienes juridicos amenazados, toda vez que el autor,
usualmente, podra obtener estos favorecimientos de otras fuentes que no adviertan, 0 no
puedan advertir la peligrosidad de su aporte. Por ello, NAQUIRA se muestra critico también
de las soluciones construidas a partir del finalismo de WELZEL, que para €l no logran dar
un contenido y alcance a lo que sera socialmente adecuado, como si lo hacen algunos autores
funcionalistas como ROBLES PLANAS. Asi, también adscribe al razonamiento que sitla las
posiciones de garante como principal fuente de responsabilidad penal del participe,
resultando en que, en aquellos casos en que estas no se configuren, debera comprobarse que
la conducta del colaborador se realice a la medida del plan del autor, tal como vimos al
revisar los postulados del autor espafiol recién referido, pues NAQUIRA le concede razén
tanto en estos aspectos, como en la propuesta lege ferenda de tipificar nuevos delitos en

ambitos especialmente peligrosos para los bienes protegidos por el Derecho penal. %

2% NAQUIRA, J. Op. Cit. pp. 322-324
297 NAQUIRA, J. Op. Cit. pp.325-330
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Es interesante notar que si bien NAQUIRA no citaa VAN WEEZEL en el comentado
trabajo, ambos profesores de la Universidad Catoélica llegan a las mismas soluciones respecto
a esta problematica®® que, nos aventuramos a concluir a riesgo de realizar generalizaciones
no del todo fundadas, parecieran ser manifiestamente consecuentes con la menor intromision
estatal, de cualquier indole, en las actividades socio-econdmicas habituales y cotidianas de
la sociedad que dicha casa de estudios acostumbra defender como principio generalizado,
tanto desde la perspectiva del Derecho penal como del ordenamiento juridico como tal y las

demads ciencias sociales, en particular, la economia.

4.2. Jurisprudencia

Como se ha mencionado en paginas anteriores de este trabajo, la jurisprudencia
nacional no ha realizado, que tengamos noticia alguna dentro de los fallos revisados en
nuestra investigacion, una manifestacion explicita de alguna posicion particular frente a las
conductas neutrales como tépico de analisis. Aun asi, creemos que podemos desprender de
algunos de estos fallos la predominancia que le han dado, en la practica, algunas sentencias
de nuestros tribunales de justicia a los distintos elementos de la teoria del delito que estan
involucrados en casos concretos. Asi, y de acuerdo a lo sefialado anteriormente, no se
pretende que la exposicion de someros aspectos resolutivos de las sentencias que se analizan
a continuacion sea esclarecedora de la direccion que tomaréa el eventual desarrollo, si es que
efectivamente lo hubiese, de las conductas neutrales, pues no existen aln precedentes
suficientes para vislumbrar algiin camino univoco por el que se dirige la jurisprudencia en la

comprension de estos prolegomenos de la participacion delictiva.

298 También se inclina por esta posicion, de forma explicita pero no literal, PINA ROCHEFORT, igualmente
profesor de Derecho penal de la Universidad Catolica el cual, al sostener una nocion funcionalista radical de
los sistemas de imputacion, trata los supuestos del vendedor de cuchillos que sabe que su cliente cometera un
asesinato pronto en el tiempo utilizando dicha arma, por que este se lo ha dicho, y del duefio de una ferreteria
que vende una pala que le consta se utilizara en una rifia en curso afuera de su establecimiento. Este autor niega
la tipcidad de ambas conductas basandose en la idea de que estos colaboradores simplemente se adectan a las
expectativas legitimas de su rol social, descartando la importancia de la existencia o cualidad del dolo, y de los
conocimientos especiales de estos. PINA ROCHEFORT, J. I. Op. Cit. pp. 367-368
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Realizaremos, de todas maneras, un breve anélisis de dos causas que se enmarcan
dentro de nuestro objeto de estudio, en las cuales se avistan ciertos razonamientos, mas bien
intuitivos, que han manifestado los sentenciadores al pronunciarse sobre las mismas, que
pueden servir como una base para formarse una idea de cudl es la comprension de autoria y
participacion, y los limites de esta Gltima como tépico general de estudio, que se tiene dentro
de los Tribunales de nuestro pais, y si es que es razonable cuestionar algunos aspectos de
esta.

4.2.1. Andlisis sentencia T.O.P. abogado en quiebra fraudulenta

El primer andlisis jurisprudencial que desarrollaremos serd con ocasion de la
sentencia de la Segunda Sala del Tribunal de Juicio Oral de Temuco en causa R.1.T. 026/2015
del 19 de mayo del afio 2015. Dicho fallo tuvo como objeto el procedimiento llevado a cabo
sobre la base de las acusaciones, fiscales y particulares, a M.V.L., matrona, R.R.K., técnico
agricola, y conyuge de M.V.L., y C.M.E. abogado y asesor legal de larga data de R.R.K., que
buscaban acreditar la participacion de los tres, en distintos grados, en el delito de quiebra

fraudulenta.

Los hechos que el Tribunal tuvo por acreditados, y que seran referencia fundamental
para entender el enfoque del mismo en cuanto al tema de interés de este trabajo, son los
siguientes: a) el 7 de junio del afio 2001 se declaré la quiebra de R.R.K., siendo establecido
como periodo de sospecha el comprendido entre este ultimo y el 7 de junio del afio 2000, y
concurriendo acreedores, principalmente bancarios, de créditos ascendientes a mas de
$900.000.000 de pesos, caucionados con diferentes garantias reales establecidas
principalmente sobre inmuebles; b) en el referido periodo sospechoso, R.R.K. realiz6
operaciones sobre su patrimonio consistentes en: i) la formacion de una sociedad colectiva
civil junto a M.V.L. a la cual se le aportaron varios de los bienes caucionados por un monto
total cercano a $400.000.000 de pesos, sefialandose en la escritura de constitucion que la
entrega material de estos se realizaria en el afio 2050, entregandosele a M.V.L.. el uso y goce
de los mismos hasta esta fecha bajo la figura del censo vitalicio, con determinados canones
anuales. La minuta de dicha escritura fue redactada por C.M.E.; ii) la formacion de una

segunda sociedad colectiva civil que oper6 de idéntica manera, y cuya minuta fue redactada
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también por C.M.E. Resulta importante notar que, en ambos casos, al ser sociedades
colectivas civiles, no era necesario que estas fuesen publicadas; iii) R.R.K. vende sus
derechos en ambas sociedades a su hermano por una suma cercana al 1% de su valor real,
mediante escritura redactada también por C.M.E.; iv) R.R.K. y M.V.L. concurren a la
formacion de una sociedad por acciones, a la cual R.R.K. aporta inmuebles objeto de
cauciones en nuda propiedad, dejando su uso y goce en manos de las sociedades civiles
mencionadas en los puntos “i” y “ii”.; v) se realizan operaciones tendientes a confundir el
uso, goce y propiedad sobre los inmuebles caucionados a través de su aportacion a sociedades
relacionadas, las cuales pertenecen a parientes de R.R.K. y M.V.L., y divisiones del uso y
goce de estos bienes con su nuda propiedad, todas mediante mas de veinte instrumentos
redactados por C.M.E.

Estos hechos, segun la acusacion del fiscal a cargo, configurarian el delito de quiebra
fraudulenta del inciso segundo del articulo 229° del Codigo Tributario, como también el de
falsificacion de instrumento publico del articulo 193° N° 4, en relacion al articulo 194° del
Caodigo Penal, por falsedad ideoldgica en la celebracion de los contratos de sociedad. Asi,

R.R.K. seria autor de dichos delitos, mientras que M.V.L. y C.M.E. codmplices de los mismos.

La defensa de C.M.E., sin lugar a dudas la de principal interés para nuestro estudio,
arguyd que la participacion de éste en los hechos se restringio exclusivamente al estricto
cumplimiento de sus labores profesionales, y que ademas ejercio dichas labores cuando
R.R.K. ain no era declarado en quiebra, por lo que resultaria imposible concluir que colaboré
en el ocultamiento de los bienes del fallido. En esa linea, solicito su total absolucion, toda
vez que su intervencion profesional no es ni puede ser delito de acuerdo al articulo 1° del
Caodigo Penal, tomando en consideracion que los contratos sefialados estan expresamente
permitidos por el articulo 2415° del Codigo Civil, y en ningun caso prohibidos, razén por la
cual el Notario los autorizé y el Conservador de Bienes Raices los inscribié. Profundiza
explicando que solo los contratantes pueden configurar la figura tipica, toda vez que sus
asesores legales solo pueden estampar la voluntad de estos en los contratos, y no manifiestan

una propia.
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Con respecto a la acusacién de haber participado en la comisién de un delito de
falsificacion ideoldgica al redactar las minutas de los contratos, explaya que la acusacién
carece de fundamento, en cuanto ese delito solo puede cometerlo quien falté a la verdad en
la confeccion del documento, esto es, el Notario que lo autorizd o quien hizo en él
declaraciones ajenas a la verdad, y tal accion solo podria ser cometida por los firmantes del

mismo.

Ventilados todos los asuntos relevantes para el correcto examen de la causa en
comento, los jueces del T.O.P. de Temuco resolvieron absolver a C.M.E. en la sentencia,
pues consideraron que no se ha probado, mas alla de toda duda razonable, que haya
participado lesivamente en la confeccion de las minutas de los contratos suscritos por R.R.K.
y M.V.L. al accionar solo dentro de los margenes de su funcién de asesor legal, limitandose
a plasmar en los instrumentos en cuestion la voluntad de las partes, voluntad respecto de las
cual, argumenta el tribunal, el dolo no se presume de acuerdo al articulo 1.459° del Cédigo
Civil. Ahondan en el punto sefialando que C.M.E. redacto minutas para la confeccion de
escrituras que contenian contratos reconocidos y normados por la ley, y que por su labor el
abogado recibié honorarios que constan en boletas exhibidas ante el tribunal, y que no se
comprobd que haya recibido beneficios adicionales con posterioridad al perfeccionamiento

de los instrumentos celebrados.

Con estas circunstancias en mente, resulta adecuado comenzar con la revision desde
el punto de vista de la antijuricidad, en cuanto, como ya hemos sefialado a lo largo de este
trabajo, es un elemento de imputacion que la mayoria de los autores han convenido debe
descartarse sin mas como un foco impropio de evaluacion de estas conductas®®®, y por tanto
establecer su injerencia en el fallo debiese ser simple. Asi, entiendo que si se absolviese a
C.M.E por esta via nos encontrariamos frente a la figura de autoria mediata y actuacion licita

del instrumento, debemos analizar si es que el tribunal entendié que C.M.E. fue un

299 | ANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. p. 10, conductas neutras de Miro Linares p.89, WEIGEND, T. Op.
Cit., p. 203, entre otros.
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instrumento que actu6 amparado por una causa de justificacion que no excluye la

responsabilidad del hombre de atras®®.

La conclusion es que el tribunal no invoca referencia alguna a causales de
justificacion al valorar la punibilidad de la conducta del redactor de los instrumentos, sino
que mas bien establece la licitud per se de la conducta, esto es, si bien admite que existe un
curso causal favorecido por C.M.E., este favorecimiento no es un incremento prohibido del
riesgo frente a los bienes juridicos protegidos por las normas objeto de la acusacion fiscal y

particular.

A nuestro parecer, y ahora enfocAndonos en la utilizacion de referencias al tipo, tanto
objetivo como subjetivo que hace el tribunal, se descartan también en su totalidad la
existencia de consideraciones relativas al tipo subjetivo en el fallo, toda vez que no hay
mencion alguna a elementos como los conocimientos especiales, la imprudencia o dolo®%, y
la clase de este Gltimo, ni siquiera con el propdsito de descartar su concurrencia, en la
valoracion del comportamiento de C.M.E. al redactar las minutas que derivaron en la condena
de R.R.K. y M.V.L. No queda méas que concluir, entonces, que el fallo comparte los
postulados de aquellas teorias que argumentan en pos de una solucion basada en elementos
objetivos, coincidiendo en que ahi donde el individuo lleva a cabo un comportamiento
externamente neutral, adecuado, y socialmente aceptado (ya sea debido al rol que este
cumple, o a la observacion de los limites normativos objetivos que gobiernan su actividad
laboral), no hay espacio para dirimir sobre las caracteristicas personales que informaron
dicho comportamiento, pues es del todo irrelevante el grado de conocimiento que pudiese
haber tenido sobre las posteriores operaciones de su cliente, o la representacion del plan de
este ultimo atribuible a C.M.E. Este razonamiento seria indudablemente compartido por
ROBLES PLANAS, FRISCH®*%?, JAKOBS y VAN WEEZEL y NAQUIRA en nuestro pais.

300 DONNA, E. (2002). La autoria y la participacion criminal. 2° ed. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni
Editores, p. 54

301 Excepto por la absurda referencia a la normativa civil que relativa al dolo, que parece servir mas como
elemento objetivo de adecuacidn normativa que como consideracion subjetiva

302 Este Gltimo con mayores matices, pues es mas propenso a admitir la valoracién de los conocimientos
especiales
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Posteriormente al fallo condenatorio, fue interpuesto un recurso de nulidad ante la
Excma. Corte Suprema (en adelante, C. S.), sin embargo, este fue desestimado por omisién
de aspectos formales en su interposicidn, lo que deviene en que su examen no revista mayor

interés en relacién al tema que nos convoca.

Al respecto, criticamente, podemos sefialar que, como bien dice LANDA
GOROSTIZA, las normas extrapenales si tienen un rol relevante que jugar pues “Se trata en
definitiva de analizar la coordinacion entre los distintos ambitos juridicos con la esfera penal
a la hora de valorar si la conducta habitual, cotidiana, desarrollada en el ejercicio de la
actividad laboral y con aparente respeto de la regulacion sectorial, supone ya un manto
legitimador suficiente que debe operar negando la posible relevancia penal de la
conducta™%, frente a lo cual la respuesta, como vimos, debe ser necesariamente negativa.
Resalta aqui la inflexibilidad de estas teorias, manifiesta en la sentencia en comento, al negar
la valoracion de los conocimientos especiales en contribuciones durante fases delictivas
preparatorias, aun cuando, como vimos, los indicios objetivos que informen el conocimiento
subjetivo del colaborador pueden dar cuenta de una situacion de riesgo de distinta cualidad

objetiva de aquella en que estos indicios no existen.

No nos parece, por tanto, que sea legitimo sostener la falta de tipicidad verificada en
la conducta de C.M.E., toda vez que a través de su comportamiento favorecié notoriamente
la lesion a bienes juridicos protegidos bajo un necesario conocimiento de estar formando
parte de un plan delictivo, en atencion tanto a los multiples documentos que redacto como a
sus conocimientos especiales como abogado de larga data de los demas intervinientes. Esta
conducta, para un Estado de Derecho orientado a la proteccion de bienes juridicos frente a
comportamientos libres y voluntarios de sus individuos, no debiese poder ser valorada como
impune solo por ajustarse a la normativa civil y por el caracter de usuales de las prestaciones
realizadas en el ejercicio de la profesion de abogado, elementos que no revisten mayor
importancia en el analisis que aquellos propios del Derecho penal, como la contribucién
sustancial a lesion a los bienes juridicos y los aspectos subjetivos que informan el injusto

penal.

303 LANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. p. 14
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4.2.2. Andlisis sentencia de recurso de casacion en el fondo Taxista en microtrafico

En este segundo analisis, comentaremos aspectos relevantes al tema objeto de este
trabajo de las conductas valoradas en la causa Rol N° 68.915 del Segundo Juzgado del
Crimen de Chillan, que fue llevada a segunda instancia a través de recurso de apelacion
interpuesto ante la Corte de Apelaciones de Chillan, y recurrida nuevamente con
posterioridad. Nos interesa en especial el fallo del recurso de casacion en el fondo,
interpuesto por el Fisco de Chile con ocasion de la sentencia de segunda instancia,
pronunciado por la Segunda Sala de la C.S., en el cual nos enfocaremos para analizar los
criterios utilizados por los sentenciadores a la hora de tratar con este tipo de conductas de

colaboracion.

En esta causa se buscaba determinar si existia participacion delictiva de J.A.L. como
autor, y H.M.G. como complice, en el delito de tréafico de estupefacientes contemplado en el
articulo 5° de la Ley N° 19.366, de acuerdo a los siguientes hechos que se tuvieron por
probados: i) H.M.G. transportaba en un taxi que utilizaba regularmente, al desempefiarse
como taxista, a personas que transportaban clorhidrato de cocaina; ii) J.A.L. no estaba en
dicho vehiculo, pero las personas transportadas eran conocidos asociados de €l y, durante el
trayecto utilizaban términos propios del trafico ilicito de estupefacientes; iii) H.M.G.
transportaba ocasionalmente a dichos sujetos, con ocasion de su oficio, no manifestandose al
respecto de las conversaciones que estos llevaban a bordo del taxi, pero estando en
conocimiento del plan delictivo que estos desarrollaban, no poniendo obstaculo alguno a la

colaboracion que realizaba al mismo a través del servicio de transporte que les brindaba.

En el fallo de primera instancia, se condené a J.A.L. como autor, y H.M.G. como
coémplice del delito de trafico de estupefacientes, frente a lo cual se interpuso un recurso de
apelacion que, en la segunda instancia incoada, derivo en la revocacion de la sentencia de
primera instancia, dictandose una de reemplazo en la que se mantuvo la condena de J.A.L.
como autor, pero se estimé que la participacion de H.M.G. fue de encubridor, condenandose

al mismo como tal. El caso en cuestion, mas simple que el anterior, no presenta tampoco
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consideracion alguna relativa a la antijuricidad®®, por lo que nos abocamos a revisar las

consideraciones relativas al tipo que realiza la C. S.

El Fisco de Chile, a través del recurso interpuesto, argumenta que se comete un error
de derecho por parte de la Corte de Apelaciones, en cuanto yerra al calificar la intervencion
de H.M.G., toda vez que este coopero en la ejecucion del delito por actos anteriores o
simultaneos a su realizacion, por lo que debid tenérsele como complice en vez de encubridor.
Al concederle la raz6n a esta argumentacion, la C.S. tiene en cuenta especialmente el hecho
de que H.M.G. traslado en el movil que conducia como taxista sospechando, al menos, de
sus actividades criminales, puesto que ocultdé en dicho automdvil elementos para la
perpetracion del delito, por lo que se puede desprender que auxilié a los autores en la
verificacion del hecho punible.

Vemos como en el fallo de segunda instancia no se considero el traslado del autor
como conducta punible, por ser el simple y legitimo ejercicio del oficio de taxista, sino que
se valord solamente el acto de ocultar los estupefacientes al calificarse la conducta de H.M.G.
como encubrimiento. Al fallar la casacion se corrige esta situacion®®, haciéndose hincapié
en el elemento subjetivo del grado de conocimiento atribuible a H.M.G. sobre el plan
delictivo del autor, que resultaria, para los sentenciadores, en que la verificacion de estos
aspectos internos sumada a la realizacion de actos adaptados a dicho plan, como esconder los
papelillos de cocaina transportados, devenga necesariamente en calificar su conducta como
complicidad punible. Se advierte, por tanto, el empleo de un criterio mixto de valoracion de
la conducta del colaborador por parte de los sentenciadores de la C. S., puesto que argumentd
que se comprobd un aumento causal del riesgo juridicamente desaprobado por parte de

H.M.G., aun cuando este no haya sido conditio sine qua non del resultado, sino que solo una

304 Resultarfa improbable que existiesen, pues no se ha desarrollado una nocion doctrinaria y jurisprudencial
tan difundida de los prolegdmenos de la adecuacion del oficio de taxista, como si se ha hecho lo propio con la
del abogado

305 Nos parece acertado utilizar la expresion corregir para referir, al menos, al resultado de punibilidad, mas
alla de la argumentacion que se utiliza en el fallo del recurso de casacion. Esto pues, aun si no se consideraran
elementos subjetivos, se debiese llegar a la valoracién de la conducta como de cdmplice, pues existe una clara
y sustancial adecuacion objetiva al plan delictivo en el momento en que H.M.G. esconde los referidos
estupefacientes, lo que a todas luces escapa del ejercicio de su oficio, y se convierte en una adaptacion ad-hoc
a las necesidades del autor
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influencia sustancial desde la perspectiva del aumento del riesgo y de las posibilidades de
éxito del injusto, en la configuracion concreta del mismo, de forma tal que sin su aporte el

mismo hubiese revestido distintas caracteristicas, menos gravosas3®.

Esta valoracion se enriquece con el grado de conocimiento atribuible a H.M.G. el
cual, para la C.S., siguiendo un razonamiento similar a ROXIN, contiene una fundada
sospecha del sentido delictivo del comportamiento del autor, que se veia favorecido por su
aporte, estimado a través del juicio realizado valiéndose de elementos concretos que permiten
atribuir tal grado de conocimiento, y complementando lo sefialado en cuanto al tipo objetivo.
Rescatamos lo planteado por este Gltimo autor, pues el mismo ha desarrollado, dentro de su
obra relativa a la complicidad, el analisis del supuesto en que un taxista lleva a un pasajero
que pretende llevar a cabo un plan delictivo, sefialando que el comportamiento de tal
conductor es punible por solo tener sentido y utilidad para dicho pasajero en la medida en
que le sea util para la realizacion de su plan, y el taxista estd al tanto de aquello. Las
conclusiones serian distintas en el caso en que, por ejemplo, se le suministre pan y carne a
un burdel, el cual tendria un significado diferente a promover la prostitucion®®’. Nos parece
asi, correcto el analisis realizado por nuestra C. S., la cual incorpora todos los elementos del

delito para la revision del caso concreto.

306 TAVARES LOBATO, J. Op. Cit. pp. 81-83
307 TAVARES LOBATO, J. Op. Cit. pp. 83-87. Este ultimo ejemplo evidentemente alude al derecho aleman,
toda vez que la regulacion respecto a la prostitucion es diferente en nuestro pais
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TOMA DE POSTURA Y CONCLUSIONES FINALES

Como ya sefialamos anteriormente, en este trabajo nos adherimos al fundamento del
injusto elaborado desde el ataque accesorio al bien juridico, el cual representa una postura
intermedia entre aquella construccion dogmatica que busca un vinculo directo con el injusto
del autor para fundamentar el del cobmplice, que no nos resulta satisfactoria en virtud de los
principios constitucionales que informan el Derecho penal, y aquella que sefiala la completa
autonomia del fundamento del injusto del complice, la cual nos parece hace un uso
artificiosos de las instituciones que regulan la participacion con el afan de sistematizar la

teoria del delito para volverla impermeable a consideraciones extra normativas.

Estamos de acuerdo con LANDA GOROSTIZA en que el alejamiento estructural en
relacion al disvalor de resultado de la lesion o puesta en peligro de los actos de colaboracion
de las conductas neutrales, que por regla general consisten en favorecimientos en la fase
preparatoria o en la fase inmediatamente posterior al comienzo de los actos ejecutivos, obliga
a exigir un contexto delictivo que haga que el comportamiento del colaborador ya sea
entendido como perteneciente a un curso causal delictivo, como fundamento normativo que
conjugue el tener una consideracion sustancial del hecho del autor, pero una fundamentacion

relativamente auténoma del injusto del participe.3%®

Frente a las criticas a las teorias mixto-subjetivas realizadas por los funcionalistas
radicales bajo la premisa de que las mismas no tendrian una solidez estructural suficiente
para permitir una valoracion de conductas objetiva, que dé cuenta de que tipo de
comportamientos son en si mismos prohibidos y permitidos para una sociedad determinada,
sin gue se requiera una transgresion inaceptable al fuero interno de aquellos que los llevan a
cabo para afirmar desde ya su peligrosidad objetiva, como pretenden dichos autores,
sostenemos que este afan de propender a elaborar instituciones de Derecho penal con un
grado de precision estructural de tal entidad no debe ser un fin autbnomo de nuestro
ordenamiento juridico, toda vez que: i) no nos parece que lleve a una mayor consideracion

del ser humano como un fin en si mismo, libre para tomar decisiones que sean juzgadas solo

308 L ANDA GOROSTIZA, J.M. Op. Cit. pp. 222-224
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por cdmo afectan materialmente al resto, y no por el contenido de su psiquis, sus pasiones y

pulsiones internas, y sus apreciaciones morales®®

y; 1) no compartimos tampoco que esa sea
la mision del Derecho penal, pues no creemos que este deba contener y dar cuenta de todos
los limites normativos posibles prima facie del comportamiento social, mediante una armonia
sistematica que trascienda las perspectivas de politica criminal que tuvo en cuenta el

legislador al momento de establecer normas de conducta.

No nos parece posible desterrar los valores de la sociedad ahi donde estos no se
manifiestan como estructuras funcionales normativas, pues el emprender esta tarea con un
afan clarificador que permita el desenvolvimiento libre del individuo en sociedad, desterrado
como tal del Derecho penal para que este no lo limite mas alla de lo que su estructura lo
vincula con los roles que dicho individuo cumple con algin grado o no de habitualidad,
deviene en la ausencia de sentido de los cimientos tales estructuras, las cuales no pueden ser
dotadas de significado solo por las relaciones comunicativas existentes entre ellas, ciegas a
los valores de referencia que les dan origen y, por tanto, mas oscuras aun que las

construcciones abiertas a consideraciones teleoldgicas que pretendian superar.31°

Es loable propender a la libertad del ser humano bajo el entendimiento de que al
exponer el abanico de conductas permitidas y prohibidas prima facie, derivada de su
configuracion licita objetiva, se le informa a este de tal manera que el ejercicio de su voluntad
podra enfrentar las potencialmente graves consecuencias punitivas de sus decisiones con la
dignidad de poder haberlas previsto y asumido. Lamentablemente el costo de tal panorama
es inviable para la adecuada integracion teleoldgica de todas aquellas valoraciones que deben
encontrar cabida en nuestro ordenamiento juridico para atender a una justa convivencia

social, mas alla de la gran relevancia axioldgica de la libertad como principio central del

309 Aqui destacamos la critica al funcionalismo radical dirigida a su blisqueda implicita por establecer como fin
del Derecho penal la autoconservacion del sistemay la legitimacion de la norma juridica a costo de cualquier
otro bien o interés social. En contra de esta critica, justificando este proceder como necesario, desde LUHMAN
y JAKOBS, ARRIETA BURGOS, E., y DUQUE PEDROZA, A. (2018). Una critica a la critica en contra del
funcionalismo penal sistémico. En: Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Pontificia Bolivariana, N° 48

310 Al respecto, véase ARIAS EIBE, M. J. (2006). Funcionalismo penal moderado o teleoldgico-valorativo
versus funcionalismo normativo o radical. En: Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, N° 29 para una
critica mas desarrollada al respecto

114



ordenamiento juridico. Estamos de acuerdo con KINDHAUSER en que “... en una sociedad
democrética, las normas descansan también y precisamente, en prestaciones intersubjetivas
de entendimiento comunicativo para la coordinacién justa de intereses, siendo con ello

expresion de la autonomia politica de los sujetos individuales de derecho”.!!

Por estas razones, nos parece que la postura de LANDA GOROSTIZA, situada dentro
de las teorias mixto-subjetivas, es la mas depurada de las elaboraciones dogmaticas referidas
a este tema. Ello por abordar criticamente las posturas que reconducen la valoracion de la
conducta al potencial conocimiento de la utilizacién delictiva del autor, mediante una
injustificada presuncion de peligrosidad, desprovista del grado de peligrosidad material real
y concreto como garantia de lesividad, presupuesto necesario para legitimar la intervencion
penal como herramienta al servicio de la exclusiva proteccion de bienes juridicos frente a
peligros particularmente intensos. Como vimos, esto no constituye un vuelco hacia un
derecho penal de la intencién o de la actitud interna pues, como explica MANALICH, al
referirse a la tentativa inidonea, pero manifestando conclusiones a nuestro parecer aplicables
también al limite minimo de punibilidad en la complicidad: “La naturaleza subjetiva de la
falta personal descansa en el hecho de que tal falta se constituye sobre la base de algln
conjunto de estados cognitivos, consistentes en actitudes proposicionales atribuibles al
agente. Pero esto no significa que el nivel de descripcion relevante del objeto (intencional)
de esos mismos estados cognitivos haya de ser fijado por el agente mismo. Es la respectiva
regla de imputacion la que define cual de las descripciones verdaderas del contenido
representacional del conjunto de creencias del agente es privilegiadamente seleccionada para

fundamentar la eventual atribucion de responsabilidad juridico-penal.””3!2

En otro orden de cosas, y recordando lo expresado en paginas anterior, para autores
como AMBOS estas diferencias existentes en la doctrina respecto a la ubicacion sistematica

de la cuestion dentro del tipo no devienen en soluciones de punibilidad distinta en la mayoria

311 KINDHAUSER, U. (2011). La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad. En: Pena y
Culpabilidad en el Estado Democratico de Derecho. Buenos Aires: Euros Editores, p. 87. De particular interés
es este texto en lo concerniente al desglose del fundamento material de la culpabilidad, desde una perspectiva
critica, que subyace a las tendencias de mayor aceptacién contemporanea en doctrina

312 MANALICH RAFFO, J. P. (2017). La tentativa de delito como hecho punible: una aproximacion analitica.
En: Revista Chilena de Derecho, volumen 44, N° 2, p. 488
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de los supuestos, por lo que la toma de posicion frente a las mismas seria un problema mas
dogmaético que practico para el Derecho penal. Sefiala que los pocos casos practicos en que
la misma conducta podria ser calificada de impune por un sector y punible por otro refieren
a aquellos en que el eventual complice tiene un conocimiento efectivo o casi efectivo de la

intencion delictiva del autor.313

Aun si aceptdsemos en parte esta conclusién, no nos parece un asunto de poca
relevancia, en cuanto muchos de estos supuestos ocurren en el marco de lo que algunos
Ilaman la nueva cuestion criminal, de relevancia estadistica en aumento, y con implicancias
severas para el futuro de nuestra sociedad. “La criminalidad que amenaza mas gravemente
los derechos, la democracia, la paz y el futuro mismo de nuestro planeta es seguramente la
criminalidad del poder. Un fendmeno no marginal ni excepcional como la criminalidad
tradicional, sino inserto en el funcionamiento normal de nuestras sociedades”®'* Pensemos
en asuntos tales como operaciones empresariales de gran envergadura para obtener recursos
naturales, las cuales, de manera relativamente regular a lo largo de nuestra historia, han
considerado los potenciales dafios medioambientales y personales que se generan para
obtener estos réditos como consecuencias necesarias que todos debemos soportar si es que
queremos alcanzar cierto porcentaje de crecimiento econdémico, caracterizado como
completamente necesario para nuestro porvenir, pero altamente elusivo al mismo tiempo, por

aquellos que lo plantean como objeto central de la gestion estatal.

Consideremos, en esa misma linea, las practicas empresariales y profesionales propias
de altas esferas de poder, en donde también es habitual que se burle el espiritu de la
legislacion sectorial especifica debido a, por una parte, los notorios y manifiestos vinculos
existentes entre personas que ocupan altos cargos dentro de importantes empresas, y aquellas
que hacen lo propio dentro del aparato estatal, resultando en una regulacion y fiscalizacion
mas laxa que la que podria esperarse de operar estas instituciones con un espiritu mas
democratico y satisfactorio para todos los individuos, y por otra, la asuncién internalizada de

las sanciones econdmicas que puedan resultar ocasionalmente de estas practicas, aun cuando

313 AMBOS, K. Op. Cit. p. 139
314 FERRAJOLLI, L. (2008). Los retos de la procuracion de justicia en un mundo globalizado. En: Revista de la
Facultad de Derecho de México, Volumen 58, N° 250, p. 20
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tales sanciones se establezcan en atencion al bienestar de todos aquellos que se ven afectados

por este toxico contexto.3®

En buena medida, existe un temor fundado desde una perspectiva politico-criminal
frente a argumentar la necesidad de aplicar penas restrictivas de libertad a personas que se
comportan de un modo que resulta con generalidad adecuado dentro de una sociedad
particular, pues es cierto que no existe la misma desatencion por la norma y el ordenamiento
juridico en el comportamiento de, por ejemplo, una persona con rasgos agresivos que comete
violentos homicidios con la del abogado que elabora documentos imprecisos con objetivos
econdmicos defraudatorios que él ni siquiera aprovecha directamente. Ello, a nuestro parecer,
mas que una razon para inclinarse por las teorias objetivas de punibilidad restrictiva en estos
supuestos, que no nos parecen las adecuadas por la falta de incorporacion de todos los
elementos del delito, puede ser una oportunidad para revisar con mayor atencion la dritte
Spur o Tercera Via, propuesta por ROXIN, que cuestiona los castigos restrictivos de libertad

como eje principal y foco central de los sistemas de Derecho penal contemporaneos®:®,

El contenido de estos postulados, relativos a sanciones alternativas a penas de carcel,
excede con mucho el espacio que le podemos conceder en este trabajo, por lo que por ahora
nos conformaremos con sefialar que el sesgo intuitivo que deviene en el rechazo a disvalorar
comportamientos enmarcados en el desempefio de actividades cotidianas, que forman parte
de un sistema legitimado ampliamente, puede ser moderado mediante consecuencias
alternativas al delito, que mantengan los elementos propios del sistema penal, y que resulten
en que muchas de las eventuales condenas imputables a este tipo de complicidad resulten en,
por ejemplo, trabajos en hospitales, asilos, reparaciones econémicas, donaciones de mayor
cuantia, reestructuraciones empresariales y servicios comunitarios de todo tipo.3!” Este punto

de vista nos parece mucho mas correcto que el que se sustenta en la negacion de que

315 pyes, dependiendo de la disposicion al riesgo de los operadores empresariales, el calculo econémico podria
resultar en que la relativa improbabilidad de la aplicacion de sanciones ceda ante las grandes utilidades
obtenidas por la actividad potencialmente lesiva

316 GALAIN PALERMO, P. (2005). ;La reparacion del dafio como tercera via punitiva? Especial consideracion
a la posicién de Claus Roxin. En: Revista Electronica de Derecho de la Universidad de la Rioja, N° 3, pp. 184-
189

317 GALAIN PALERMO, P. Op. Cit., pp. 210-212
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conductas que ilegitimamente amenazan a los bienes juridicos que protege nuestra
Constitucion Politica sean debidamente perseguidas en sede penal, por la impresion de
asombro e inseguridad que causaria tal punicion a una sociedad que esta acostumbrada a que
el sistema condene solo a aquellos que cumplen con un perfil especifico de delincuente, o de
individuo ajeno a nuestras pretendidamente virtuosas costumbres sociales.
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